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Introduction

La définition du droit commercial 

Le droit commercial se conçoit comme celui dont l’objet est de gouverner le commerce.

2 conceptions sont possibles :

· conception subjective ou personnaliste selon laquelle le droit commercial est le droit applicable à tout commerçant. Elle prend en considération les personnes.

· Conception objective selon laquelle le droit commerciale est applicable aux actes de commerce quelque soit leur importance. Il tient compte des actes des commerçants. Cette conception semble l’emporter car la notion d’acte de commerce est visée en tête du code de commerce. Ainsi, le droit commercial constitue une composante du droit privé qui s’applique aux commerçants et à certains actes juridiques effectués par les commerçants, soit entre eux soit avec leurs clients, c’est à dire les actes de commerce.

La notion de commerce

La définition n’est pas uniforme. Dans un sens général ou courant, le commerce désigne tout échange quel qu’en soit l’objet ou les modalités, tous les actes juridiques que les êtres humains entretiennent relativement à leur bien. Dans un sens plus étroit, le sens commerce ne désigne que les activités de circulation de richesses à l’exclusion des activités industrielles de production et de pure consommation.

Ces deux conceptions extrêmes se sont avérées incomplètes si bien qu’il a fallu dégager une conception intermédiaire.

En effet, le commerce englobe aussi bien l’activité de production de biens que les activités industrielles de production ainsi que les activités du commerce (banque, transport, assurance). Il s’avère alors qu’une très grande partie des activités économiques relèvent du droit commercial. Cependant ce domaine n’est pas général car de nombreux secteurs sont peu connus notamment pour des motifs sociologique et historique (activités agricoles, artisanales, immobilières, libérales).

Les mutations de la notion de droit commercial

Le droit commercial est conçu comme la pratique du droit privé, il s’occupe des opérations juridiques faites par les commerçants.

Cette notion s’est progressivement enrichie d’apports nouveaux constitués par des éléments de droit privé et de droit public. Il s’agit notamment du droit public économique, du droit fiscal et du droit social. Il paraît donc nécessaire de bâtir des concepts nouveaux de portée plus large susceptibles d’envelopper toute une règle juridique applicable aux entreprises.

Le terme de droit commercial demeure présent et il est encore employé pour désigner certains ouvrages ou certains cours.

La codification du droit commercial

La codification s’est exprimée en matière commerciale par une loi du 1 septembre 1707 entrée en vigueur en 1808. Ce fut un code qui se contentait de reprendre des normes antérieures, notamment l’ordonnance de Colbert de 1673 et de certains autres usages.

A la fin du XXème siècle, le droit commercial est essentiellement composé de textes spéciaux intégrés dans le code du commerce et intervenant dans des secteurs divers (sociétés, fond de commerce).

Cette situation particulière a récemment conduit (septembre 2000) à l’abrogation du code de 1807 et à la création d’un nouveau code de commerce.

En effet, le gouvernement sur la base de lois d’habilitations de 1999 a instauré un nouveau code de commerce. Il se contente de reprendre dans un seul ouvrage la plus part des anciennes dispositions. Les dispositions en vigueur ont été modifiées telles quelles sans qu’il y ait eu de modification autre que celles imposées par le respect de la hiérarchie des normes, par la cohérence des textes, et par l’harmonisation de l’État (codification à droit constant).
Désormais, l’essentiel du droit commercial se trouve réunit au sein du code de commerce.

Par ailleurs, il a été institué par une ordonnance en 2000 prise sur la base de la même loi d’habilitation de 1999 un code monétaire et financier qui rassemble toutes les dispositions législatives relatives à la monnaie et aux activités bancaires et financières.

Les principaux caractères et les raisons d’être du droit commercial

Le droit commercial est un droit en constante rénovation, un droit qui a connu une tendance du fait de la naissance de textes régissant ou de telle entreprise.

C’est un droit dont on se souci aujourd’hui de l’identification.

La caractéristique majeure du droit commercial réside dans le fait que pour satisfaire les besoins propres du monde des affaires, il doit répondre à des impératifs rapides de sécurité.

Les impératifs de rapidité

Les préoccupations de droit civil et de droit commercial ne sont pas les mêmes suivant les États.

Le droit civil s’intéresse plus à la conservation des biens qu’à leur distribution. Les opérations importantes y sont plus rares et quand elles sont conclues, elles requièrent souvent du temps et des formalités, de la patience et des vérifications approfondies.

A l’inverse, la distribution, c’est à dire la mobilisation, étant le moteur du commerce, celui-ci implique rapidité et souplesse, en ce qui concerne les opérations les plus courantes, telles que la vente, le transport, l’assurance et les opérations bancaires. Par conséquent, le droit commercial a supprimé des formalités en établissant des règles ou techniques originales.

Les impératifs de sécurité

1/ Les procédés particuliers de crédit

Pendant longtemps, le recours aux crédits a été l’apanage des commerçants pour favoriser leur activités de négoce.

Le droit commercial a alors imaginé des techniques de mobilisations des créances  (lettre de change, chèques…) :
· l’affacturage : cession par un vendeur de biens de créance

· le crédit-bail : permet le financement d’un bien avec option d’achat.

· Le bordereau de créance professionnel : cette technique permet à un titulaire de créance professionnelle de céder à un banquier une série de ses créances effectuées par un bordereau. Le remise d’un tel bordereau au banquier investie celui-ci sans d’autres formalité de toutes les créances qui lui sont visées. Cette cession de dette doit être vérifiée.

2/ Les garanties particulières de paiement

Cela a rendu nécessaire un renforcement de mécanisme de protection des créanciers afin d’assurer la sécurité des transactions.

Exemple :

· présomption de solidarité passive : c’est la règle en matière commerciale. Cela signifie qu’en matière commerciale lorsque 2 débiteurs sont redevables de la même dette devant le même créancier, il peut réclamer le paiement intégral à l’un des deux.

·  Rigueur du droit cambiaire : des effets de commerces, notamment la lettre du change. La loi supprime les délais de grâce et écarte le principe de l’opposabilité de l’exception qui permet au débiteur cédé de résister à la demande en paiement. Il convient également de signaler le caractère du créancier d’un chèque sans provision.

· Institutions de procédures collectives à l’égard des commerçants. Cette procédure tend au désintéressement des créanciers.

· Le développement … garantie que la loi accorde aux créanciers contre le risque d’insolvabilité de leur créditeur. Le droit civil s’applique au droit commercial mais celui ne leur a apporté des innovations, notamment au contrat de gage. Cela implique que le débiteur remette au créancier un bien meuble, objet du gage si à l’échéance le débiteur ne prenne pas, le créancier peut procéder à l’application du gage, soit en vendant aux enchères le bien, soit en demandant au juge de lui attribuer la totalité du bien. La gaga civique suppose la dépossession du bien. Cette règle est inadaptée aux besoins du commerce, d’où la création du nantissement (gage sans dépossession).

· Le cautionnement : c’est une sûreté personnelle. Elle consiste à accroître le nombre de débiteurs en dette. Le créancier peut réclamer les paiements à son débiteur principal mais aussi aux personne cautions qui se sont engagées. En droit civil, la caution poursuivie en paiement peut opposer au créancier des exceptions appartenant au débiteur principal, on dit que le cautionnement a un caractère accessoire. Le droit commercial a imaginé une nouvelle sûreté sans caractère accessoire, le garant s’oblige à payer à la première demande, c’est à dire sans pouvoir soulever les exceptions qui appartiennent aux débiteurs principaux.

Les sources du droit commercial

Les sources textuelles

1/La Constitution

La constitution actuelle de la 5ème république reprend les dispositions du préambule de la constitution de la 4ème république et la DDHC. Parmi celle-ci, figure au premier rang la liberté du commerce et de l’industrie qui occupe une position majeure en droit commercial.

a) Les traités et accords internationaux

Ces actes ont une autorité supérieure à celle des lois antérieures. Les traités ou accords régulièrement ratifiés ont dès leur publication une autorité supérieure à celle des lois. De nombreux traités ont été conclus en matière commerciale. Certains se contentent de répondre à des questions de droit international privé (conflit de lois), c’est le cas de la convention de La Haye. Tout en maintenant telle quelle la législation nationale.
L’existence des traités instituant l’UE, ces traités apportent de nombreux apports :

· la liberté des établissements et la libre circulation des capitaux
· le principe d’interdiction des pratiques anticoncurrentielles.

· Le contrôle des concentrations et le GEE

· L’avènement de la marque communautaire

· L’avènement de a société européenne

On peut relever la convention de Rome qui a unifié dans le cadre communautaire les modes de règlement des conflits de lois en matière contractuelle.

b) Les lois nationales

Il s'agit d'abord de la loi civile qui reste le droit commun qui a vocation à s'appliquer en matière commerciale. Il s'agit ensuite de la loi purement commerciale qui aujourd'hui pour l'essentiel se trouve dans le code de commerce dont la partie règlementaire a été mise en place avec le décret du 27 mars 2007. En plus de ces lois, il y a des règlements, c'est-à-dire des décrets et des textes faits par des autorités administratives indépendantes (AMF). Les sources de ces actes sont controversées, on peut ajouter des circulaires et des réponses ministérielles par lesquelles un ministre donne son point de vue, sous réserve de l'interprétation souveraine des tribunaux sur une question juridique soulevée par les parlementaires. Puis il y a aussi les recommandations et les codes de bonne conduite qui sont élaborés par certains organismes spéciaux à caractère professionnel.

Les usages commerciaux

Ces usages jouent un rôle très important en commerciale car ils permettent d'adapter très rapidement les règles aux besoins sans cesse mouvants de la vie des affaires, ils se différencient des textes qui ne peuvent intervenir qu'avec un certain retard, étant donné la lourdeur de la procédure législative.

Le monde des affaires est un secteur d'affaires régulières entre professionnels qui génère nécessairement des habitudes et des comportements. L'usage commercial est une pratique habituellement suivie et est considérée comme normale dans un milieu donné.
Il est donc constitué de deux éléments: un élément matériel, la répétition des pratiques commercial et un élément psychologique ou moral, le sentiment éprouvé par les commerçants, d'un même secteur professionnel.

1 /Les usages conventionnels ou les usages de fait

Ces usages correspondent à des règles habituellement suivies pour l'exécution de tel contrat et constituent ainsi une présomption de la volonté des parties. Il s'agit de clauses conventionnelles qui autrefois étaient stipulées de manière expresse et qui par la suite sont devenus tacites. L'usage commercial étant le plus souvent limité à une place et à une profession déterminées, il en résulte certaines conséquences :
· il n'est opposable qu'aux personnes appartenant au même milieu professionel où il a été crée

· il peut être écarté par les parties

· sa preuve est faite par tous moyens. Le plus souvent, pour en constater l'existence et le contenu, on recourt à des attestations écrites appelés parères
, délivrées par des professionnels connus sur une place ou par des organisations professionnelles compétentes, telles que les chambres de commerce et d'industrie.
· l'usage peut compléter la loi, et même y déroger s’il s'agit d'une loi supplétive

· la constatation de l'existence et l'application d'un usage conventionnel relèvent d'un pouvoir souverain et des juridictions du fond.
En principe, il n'y a donc pas de contrôles de la cour de cassation, sauf si les juges du fond sous prétexte d'interprétation ont dénaturé l'usage en question.

2/Les usages de droits ou de coutumes

On distingue trois types d'usages, l'usage de droit se forme de la même manière que l'usage conventionnel :
· les usages secundum legem (ceux auxquels renvoie la loi)

· les usages praeter legem (qui agissent en cas de silence ou de lacune de la loi. Ils viennent remplir un vide législatif)

· les usages contra legem (les usages qui viennent contrer la loi)

La jurisprudence 

La jurisprudence joue un rôle de premier plan en droit commercial, car le droit ne peut pas saisir toutes les situations, et les tribunaux viennent compléter l'interprétation des lois. Il existe des juridictions spécialisées, les tribunaux de commerce. La vie des affaires nécessite des interventions rapides et efficaces pour s'adapter aux besoins sans cesse naissants et mouvants.

La doctrine

Elle constitue une source indirecte du Droit, y compris le droit commercial, soit par les rapprochements des stigmatisations des solutions soit par les suggestions et critiques qu'elle formule.

Première partie : La vie commerciale

Titre 1 : Les institutions de la vie commerciale

Chapitre 1 : les institutions administratives

Section 1 : Les organismes publics

Les organismes administratifs

Il s'agit d'organismes publics, de direction et d'intervention. À l'échelon national ou central, on trouve les autorités gouvernementales qui exercent le pouvoir règlementaire, il s'agit du premier ministre, du ministre de l'économie et des différents ministres spécialisés tel que commerce, artisanat, industrie, transport et justice.
À l'échelon local, on trouve des collectivités publiques déconcentrées, telles que les régions et les départements ou décentralisées, telles que les communes, lesquelles disposent d'un pouvoir très important en matière économique. On a aussi le conseil économique, social et environnemental qui est un organe consultatif, et on y trouve les autorités administratives indépendantes auxquelles l'État  délègue des pouvoirs plus ou moins importants, ainsi que les autorités intervenant dans le domaine du crédit, notamment dans un objectif de contrôle des établissements du secteur.

Les organismes professionnels

Il s'agit essentiellement de deux organismes publics représentatifs :
· Les chambres de commerce et d'industrie
· Les chambres des métiers et de l'artisanat
Les chambres de commerce et d'industrie

Ce sont des établissements publics institués par décret pour représenter auprès des pouvoirs publics les activités commerciales et industrielles de la circonscription. Il y a au moins une chambre de commerce et d'industrie par département, sauf dans la région parisienne qui bénéficie d'une organisation spécifique. Chaque chambre de commerce et d'industrie est composé de membres non rémunérés élus pour six ans, par un collège électoral comprenant des commerçants (personnes physiques, les conjoints collaborateurs, les sociétés représentées par leur dirigeant et diverses personnes proches liées de milieux commerciaux).
Les attributions des chambres de commerce et d’industrie sont diverses, elles ont un rôle consultatif sur les questions économiques et douanières. Elles sont titulaires de délégations du service public (gestion du port maritime, d'aéroports et de voies navigables, de délégations de services (écoles de commerce) ainsi que la mise en place et la gestion des formalités des entreprises (CFE). Elles délivrent des parères attestant de l'existence d'usage commerciaux. Les chambres de commerce et d’industrie sont financées entre autres au moyen de diverses taxes, notamment les taxes spéciales perçues en complément des taxes professionnelles et les taxes perçues à raison de leur activité.

Les chambres des métiers et de l'artisanat

Ces chambres constituent pour le secteur des métiers à peu près l'équivalent des chambres de commerce et d’industrie. Elles sont également des établissements publics dont les membres sont élus par leurs pairs. Leur rôle consultatif est analogue à celui des chambres de commerce et d’industrie mais leur mission de gestion est plus modeste.

Il existe divers organismes professionnels investis de prérogatives de puissance publique. De façon générale, ils se prononcent sur l'agrément des candidats à l'exercice de leur profession considérée, ils déterminent les règles déontologiques et contrôlent leur respect à travers l'exercice d'u éventuel pouvoir disciplinaire :
· L'ordre des formations (architectes, experts-comptables, médecins, etc.)
· le conseil national des assurances institué par la loi du 31 décembre 1989

· le conseil des ventes volontaires de meubles aux enchères publiques institué par le décret du 19 juillet 2001

· l'association française des établissements de crédit et des entreprises d'investissement

· l'association française de normalisation (AFNOR) qui représente la France à un organisme international, l’ISO.
Section 2 : Les organismes privés

Il y a les organisations syndicales, les associations de consommateurs, et la chambre de commerce internationale. À la différence des chambres de commerce au niveau national, la chambre de commerce internationale est un organisme privé qui a été créé en 1919 et dont le siège et le secrétariat international sont situés à Paris. Elle est le seul organisme à représenter les milieux d'affaires à l'échelle mondiale, et constitue à ce titre l'interlocuteur de choix pour les états et les organisations internationales, comme l'ONU, l'OMC, l’UE. Elle édicte des règles nationales et offre grâce à sa cour d'arbitrage des modes alternatifs de règlement des litiges.

Chapitre 2 : les institutions judiciaires

Section 1 : le tribunal de commerce

Les caractéristiques du tribunal de commerce

Considéré comme la plus ancienne des juridictions françaises, le tribunal de commerce, souvent appelé juridiction consulaire
, est une juridiction civile d'exception de 1er degré dont l'origine remonte à l'ancien régime. Il présente plusieurs particularités dont la première est d'être une juridiction d'un état , l'état  de commerçant. En effet, il tranche principalement des conflits nés entre commerçants à l'occasion de leur commerce. La seconde particularité de la juridiction consulaire est d'être aujourd'hui encore exclusivement composée de juges élus dans et parmi les professions commerciales et qui exercent leur fonction bénévolement. Ces fonctions sont dotées d'un réel prestige auprès des milieux professionnels.
La troisième particularité est de connaître une procédure allégée sans le ministère obligatoire d'un avocat. Cette singularité est fréquemment dénoncée par d'aucuns (certaines personnes). Cette singularité fait débat constamment, d'où de nombreux projets de réforme. Un projet avait été adopté en conseil des ministres, en juillet 2000, mais avec le changement de majorité, le nouveau gouvernement a annoncé la suspension de ce chantier du gouvernement Jospin.
Il convient toutefois de mentionner le décret du 23 septembre 2005
 portant création auprès du ministre de la justice du conseil national des tribunaux de commerce.

L'organisation du tribunal de commerce

Le siège et le ressort du tribunal de commerce

Selon l'article L 721-2
 du code de commerce, dans les circonscriptions où il n'est pas établit de tribunal de commerce, le tribunal de grande instance connaît des matières attribuées aux tribunaux de commerces. Traditionnellement, le nombre, le siège, et le ressort des tribunaux de commerce sont fixés par décret en conseil d'État , selon un critère principal qui est fonction de l'activité commerciale. En règle générale, il existe un tribunal de commerce par arrondissement, mais si certains arrondissements en possèdent plusieurs, d'autres en sont complètement démunies. Dans ce cas, c'est le tribunal de grande instance qui en tient lieu.

La composition du tribunal de commerce

Le tribunal de commerce est composé de juges élus par leurs pairs, de membres ayant la qualité de commerçant. Il n'y a pas de juge professionnel et cette situation est justifiée par l'importance des usages en matière commerciale et par la grande place accordée aux solutions amiables. Le tribunal de commerce comprend un président, un vice-président, un nombre variables de juges fixé par décret et un greffier. Il comporte au minimum trois juges : le président et deux assesseurs. Les règles de désignation des juges consulaires (nom donné aux juges des tribunaux de commerce) ont changé à maintes reprises. À l'heure actuelle les juges d'un tribunal de commerce sont élus dans le ressort de la juridiction par un collège composé d'une part des délégués consulaires élus dans le ressort de la juridiction et d'autre part des juges du tribunal de commerce, ainsi que les anciens membres du tribunal ayant demandé à être inscrits sur une liste électorale. Est éligible tout électeur inscrit sur la liste électorale, établit pour désigner les juges consulaires, si il ne fait pas l'objet d’interdictions prévues par l'article L 723-2 du code de commerce. L'intéressé doit également réunis les conditions supplémentaires imposées par les articles L 723 et suivants.
Les conditions :
· avoir au moins 30 ans

· avoir la nationalité française

· ne pas avoir fait l’objet d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire.

Les juges sont élus pour deux ans lors de la première élection et pour quatre ans lors des élections suivantes, ils sont rééligibles, bien qu'après quatre mandats successifs dans un même tribunal, ils ne soient plus éligibles dans ce tribunal pendant un an.

On trouve à la tête du tribunal de commerce, un président choisit pour une durée de quatre ans parmi les juges ayant une ancienneté d'au moins 6 ans. Les juges consulaires prêtent serment devant le tribunal à leur entrée en fonction, tout comme les juges professionnels, même si ils ne sont pas soumis au même statut que ces derniers.
S'agissant des règles de disciplines : la commission nationale de discipline est présidée par un juge de la cour de cassation, ne peut se prononcer contre un juge fautif, un plaint, voir sa déchéance décidée par une décision motivée, susceptible de faire l'objet d'un pourvoi en cassation.

Le fonctionnement d'un tribunal de commerce

Les formations juridictionnelles sont au nombre de deux, le tribunal et le président.

La procédure ordinaire devant le tribunal de commerce

Le tribunal de commerce peut être saisit par la présentation volontaire des partis devant lui et pas nécessairement par voie d'assignation.
Il siège en collectivité et le principe est celui de l'imparité, les jugements étant rendus par trois juges au moins.

Dans l'hypothèse où le tribunal statue en matière de procédure collective, les membres doivent en majorité avoir plus de deux ans d'ancienneté, le ministère d'un avocat n'est pas nécessaire. La procédure commerciale ignore le juge de la mise en état, mais le tribunal peut désigner un juge rapporteur qui instruit le dossier et qui peut même entendre les plaidoiries de parties au jour fixé par l'audience, sauf oppositions de leur part.
La procédure est orale, les plaideurs ne sont pas tenus de déposer des conclusions écrites. La procédure est normalement publique mais les parties peuvent demander que les débats aient lieu en chambre de conseils (à huis clos). Seul le jugement sera alors rendu en audience publique.
L'exercice des voies de recours contre les jugements du tribunal de commerce relève du droit commun : La cour de cassation. La CC exerce son contrôle selon des règles habituelles.

Les procédures spéciales devant le président du tribunal de commerce

Le président du tribunal de commerce dispose, outre ses fonctions administratives, de chefs de juridictions et d'attributions de juridictionnels propres. Il est juge des requêtes et des référés (pour les situations d'urgence) en matière commerciale. Il doit également intervenir dans les phases de prévention et de conciliation des difficultés des entreprises. Dans ce cadre, il peut déléguer toute ou partie de ses pouvoirs. Si la procédure d'injonction de payer est confiée au président du tribunal de commerce, c'est au tribunal d'instance ou au juge de proximité qu'a été confiée l'injonction de faire, même si cette dernière peut aussi concerner des commerçants.

Les attributions du tribunal de commerce 

La compétence d'attribution ou rationae materiae
1/La compétence juridictionnelle

Selon l'article L 723 du code de commerce, le tribunal de commerce est compétent pour juger des affaires commerciales suivantes :
· les litiges entre commerçants à l'occasion de leur commerce

· les litiges relatifs aux actes de commerces par nature et par accessoire

· les litiges se rapport aux sociétés commerciales, les litiges entre associés ou entre la société et ses associés ou dirigeants

· les procédures collectives des artisans ou des commerçants

S'agissant d'une présomption simple, elle supporte la preuve contraire, contrairement aux présomptions irréfragables.
En présence d'un litige qui oppose un commerçant à un non commerçant, ce dernier a le choix d'assigner devant la juridiction consulaire ou civile tandis que le commerçant ne peut saisir que la juridiction civile.

2/ L'incompétence juridictionnelle

Le tribunal de commerce étant une juridiction d'exception, il est possible sauf dans les cas où il a une compétence exclusive notamment en matière de sauvegarde, de reclassement, de redressement judiciaire, d'écarter sa compétence au profit de celle du TGI. En revanche, est inopposable à un défendeur non commerçant une clause attributive au Tribunal de commerce
.
L’incompétence du tribunal de commerce doit dans certains actes être le fait d'office par le tribunal, en revanche l'incompétence du TGI pour connaître des litiges commerciaux est seulement relative, elle doit être soulevée par l'une des parties au seuil du procès. La partie qui soulève l'exception d'incompétence doit la motiver d’irrecevabilité et faire connaître la juridiction compétente.
Le TGI statue alors sur sa propre compétence dans un bref délai. La partie qui entend s'opposer à la décision ainsi rendue doit former un contre dit c'est à dire un recours simplifié dans le délai de 15 jours.

La cour d'appel désignera alors la juridiction compétente mais elle pourra également sous certaines conditions trancher directement le fond de l'affaire.

La compétence territoriale : une compétence rationae loci
La règle de principe est que le tribunal compétent est celui du domicile du défendeur.

Pour un commerçant, personne physique, il s'agit du tribunal de commerce de son lieu d'établissement.
Pour une personne morale commerciale, le domicile est le lieu de son siège social. Ce principe supporte plusieurs dérogations souvent optionnelles.
En matière contractuelle, le demandeur peut également saisir le tribunal du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu de l'exécution de la prestation de service.

En outre, les règles de compétence territoriale n'étant pas impératives en matière commerciale, l'article 48 du code de procédure civile réfute valable la clause attributive de la compétence territoriale.

Cette clause à compétence territoriale est valable à deux conditions :
· il faut que la clause ait été stipulée dans un acte de commerce conclu entre deux commerçants ayant contracté es qualité (en tant que tel).

· Il faut que la clause ait été spécifiée de manière très apparente dans l'engagement de la partie à laquelle on l'oppose et cette clause doit être insérée dans le contrat.

Section 2 : l'arbitrage 

La notion d'arbitrage et ses intérêts

L'arbitrage est un mode particulier de règlement de litiges par lequel les parties choisissent un ou plusieurs arbitres, personnes privées pour faire juger le litige qui les oppose. Sa pratique est très ancienne et semble même constituer la première forme de justice. L'arbitrage se distingue d'abord des modes de règlement amiables ou non juridictionnels des litiges, tel que la conciliation, la médiation, et la transaction car c'est une procédure juridictionnelle.
Il oblige effectivement les parties qui conviennent d'y recourir au respect des règles qui lui sont applicable à la fois dans la désignation de l'arbitre et dans l'organisation de l'instance arbitrale.

En outre, les parties s'engagent à respecter la sentence rendue avec possibilité d'exécution forcée sous réserve d'obtenir un exequatur
.
L'arbitrage se différencie ensuite des modes de règlement juridictionnels étatiques. L'arbitre est un juge privé qui tient sa délégation des parties et non des pouvoirs publics institutionnels.
En plus, il dispose certes comme le juge étatique, du pouvoir de dire le droit mais le pouvoir de commandement lui fait défaut.
Longtemps resté non règlementé, l'arbitrage a néanmoins connu un essor considérable aussi bien sur le plan national qu'international.
Ce développement a alors rendu opportune voire nécessaire l'intervention des pouvoirs publics pour conférer à l'institution un cadre normatif depuis un décret du 14 mai 1980, avec des articles qui règlementent respectivement l'arbitrage interne et l'arbitrage international (abrogé par Décret 81-500 1981-05-12 JORF 14 mai 1981 rectificatif JORF 21 mai 1981, remplacé par les articles 1442 à 1527 du Code de procédure civile.)
Par rapport à la justice institutionnelle, l'arbitrage présente des avantages non négligeables, que ce soit sur le plan interne ou sur le plan international, il se caractérise par la rapidité, la discrétion, voire l'efficacité du fait que les litiges sont toujours tranchés par des arbitres du même milieu professionnel que les plaideurs.
Sur le plan purement international, l'arbitrage offre l'avantage de palier l'absence de juridiction institutionnalisée sans oublier qu'il permet de contourner des difficultés de droit international privé notamment les problèmes de compétences ou de conflit de loi ou de juridiction.

Ces mérites indéniables ne doivent cependant pas occulter les quelques faiblesses des institutions, celles ci présentent en effet certains inconvénients ou risques :
· D'abord il peut arriver que les arbitres choisis par les parties se comporte d'avantage comme avocat ou mandataire de ces parties que comme des juges.

· Un autre risque est lié à l'éventuelle violation des règles fondamentales de la procédure, sans oublier que la qualité du caractère privé des juridictions arbitrales peut dans l'esprit de certains plaideurs entraîner une sous estimation de leur autorité. D'ailleurs l'absence de pouvoir de  commandement est source de crédibilité amoindrie.

Le régime de l'arbitrage

L'organisation de l'arbitrage

Par son organisation, l'arbitrage s'écarte presque entièrement de la justice étatique.

En effet, dans l'arbitrage la qualité du juge est conférée à des personnes privées nécessairement des personnes physiques appelées arbitres.
L'institution à fondement constitutionnel incarne la justice arbitrale ne peut s'exercer qu'avec l'accord préalable des parties, cet accord fait l'objet d'une convention qui désigne le ou les arbitres et fixe les règles qui doivent suivre.
Pour désigner cette convention on parle de compromis, si la contestation est déjà prononcée
Si l'accord est de clause compromissoire …...... d'un éventuel litige futur  portant sur l'exécution d'un contrat.
Certaines règles objectives doivent … malgré le fondement conventionnel de l'arbitrage.

Aux conditions générales de validité de tous les contrats, s'ajoutent des prescriptions spécifiques de fond et de forme.
Ainsi, en ce qui concerne la capacité des parties à la convention d'arbitrage, celle ci doit être en mesure de disposer librement des droits qui font l'objet du litige. De la même manière les arbitres qui sont nécessairement des personnes physiques doivent disposer du plein exercice de leur droit.
En outre, la convention doit obtenir bon nombre d'indications.

Ainsi les parties doivent désigner clairement les arbitres ou à défaut indiquer les modalités de leur désignation.

Elles peuvent soit choisir ensemble un arbitre unique soit choisir chacune un ou plusieurs arbitres en nombre égal à charge pour ceux-ci d'en désigner un autre afin que les membres du tribunal arbitral soit toujours en nombre impair et qu'ainsi une majorité puisse se dégager.
Le domaine de l'arbitrage n'est pas général car il est interdit dans certains secteurs (droits dont on n'a pas la libre disposition, comme le droit de la famille).

Outre les relations internationales où il existe un fort libéralisme c'est surtout dans la vie des affaires commerciales que l'arbitrage est véritablement reconnu, mais tout dépend en définitive de la nature de la convention conclue selon qu'il s'agit d'une clause compromissoire, c'est à dire un arbitrage relatif à un litige futur ou d'un compromis c'est à dire d'un arbitrage relatif à un litige né et actuel.
En effet si le domaine du compromis s'étend à toutes les matières civiles comme commerciales sous réserve des conditions générales d'arbitrabilité (art. 2059
 et 2060
 du code civil), la clause compromissoire n'était jusqu'à une époque très récente valable qu'à un tiers commercial.
Mais la loi sur les nouvelles régulations économies (NRE) du 15 mai 2001 a sensiblement étendu le domaine de validité de la clause compromissoire. L'article 2061 du code civil dans sa rédaction ancienne posait le principe de l'interdiction compromissoire sauf exception législative.
La nouvelle rédaction issue de la NRE (article 126 de la loi) consacre en sens contraire un principe de validité sauf disposition législative  particulière « sous réserve des dispositions législatives particulières, la clause compromissoire est valable dans les contrats conclus à raison d'une activité professionnelle » (art. 2061 C. civ.)
Par conséquent les entreprises commerciales, tout comme les entreprises civiles, peuvent en principe la stipuler.

La procédure d'arbitrage 

Par sa mission, l'arbitrage n'est pas très éloigné de la justice institutionnelle. Comme le juge étatique, l'arbitre a pour fonction d'écrire le droit tel qu'il existe dans les textes.
L'arbitre doit être un juriste au moins aussi excellent que les magistrats.
Une fois ce principe posé, l'article 1474 du code de procédure civile réserve l'hypothèse où les parties ont conféré au juge la mission de statuer en amiable compositeur c'est à dire en équité.

Cependant l'article 12 alinéa 5 du code de procédure civile reconnaît également cette possibilité au juge étatique, il peut aussi statuer en équité mais, s'il s'agit d'un juge du fond, il s'expose aux foudres de la Cour de cassation.
L'instance arbitrale, bien que se déroulant librement, doit respecter des principes directeurs du procès.
Principes directeurs :
· la liberté de défense

· l'obligation de preuve, procédure contradictoire, chaque partie doit apporter la preuve, procédure inquisitoire c'est le juge qui doit l'apporter

· principe contradictoire mais les deux parties doivent pouvoir présenter leur argument en présence de l'autre.

L'arbitre rend une décision juridictionnelle appelé la sentence arbitrale.

La sentence arbitrale 

Le ou les arbitres rendent à la majorité des voix après délibérations secrète une sentence dite arbitrale.
Celle-ci doit exposer succinctement les prétentions respectives des parties et leurs moyens.
Elle doit être motivée à peine de nullité.
C'est une véritable décision juridictionnelle qui est susceptible de recours assez particulier, seul l'appel et le recours en annulation sont en principe possibles sous certaines conditions :
Le texte ci-dessous est © ATA http://www.legalis.net/ata/html/la_sentence_arbitrale_et_les_voies_de_recours.html
On distingue les voies de recours ordinaires (§1) des voies de recours extraordinaires (§2).

§1. Les voies de recours ordinaires

Il s'agit de l'appel (A) et du recours en annulation (B).

A. L'appel

L'art. 1482 du code de procédure civile décide que « l'appel est ouvert lorsque les parties n'y ont pas renoncé dans la convention d'arbitrage, et à condition que l'arbitre n'ait pas statué en amiable compositeur, sauf volonté expresse contraire des parties. » Le délai pour faire appel est d'un mois à compter de la signification de la sentence revêtue de l'exequatur (art. 1486 al. 2). Sont applicables à la procédure les mêmes règles que celles qui valent pour l'appel contre un jugement. 

L'appel a un effet suspensif (art. 1486 al. 3). L'art. 1488 al. 2 prévoit que, tout comme le recours en annulation, il entraîne de plein droit recours contre l'ordonnance du juge de l'exequatur ou dessaisissement de celui-ci. Le rejet de l'appel (ou du recours en annulation) confère l'exequatur à la sentence ou à celles de ses dispositions que la cour n'a pas censurées.

Ces règles ne valent néanmoins que pour l'arbitrage interne, puisque les sentences rendues en matière d'arbitrage international sont insusceptibles d'appel. Il ne peut être interjeté appel que des décisions qui refusent la reconnaissance ou l'exécution, et de celles qui accordent une telle reconnaissance ou exécution dans les seuls cas prévus par l'art. 1502 (cf. infra).

B. Le recours en annulation

Selon l'art. 1484, il ne peut être exercé qu'en présence d'une renonciation des parties à l'appel et pour l'un des six cas limitativement prévus par ce texte. Le recours en annulation est ainsi ouvert : 

· si l'arbitre a statué sans convention d'arbitrage ou sur convention nulle ou expirée,

· si le tribunal arbitral a été irrégulièrement composé ou l'arbitre unique irrégulièrement désigné,

· si l'arbitre a statué sans se conformer à sa mission,

· si le principe de la contradiction n'a pas été respecté,

· si la sentence est nulle en application de l'article 1480 qui édicte les règles relatives à la validité de la sentence arbitrale,

· si l'arbitre a violé une règle d'ordre public.

Le délai pour introduire le recours en annulation est le même que celui prévu pour l'appel. La juridiction compétente pour connaître de ce recours est la cour d'appel dans le ressort de laquelle la sentence a été rendue. Les règles applicables à la procédure sont celles relatives à la procédure en matière contentieuse devant la cour d'appel (art. 1487 al. 1).

Lorsque le recours est accueilli, il entraîne l'annulation, en tout ou partie, de la sentence. Dans ce cas, la cour statue sur le fond, dans les limites de la mission de l'arbitre, sauf si les parties s'y opposent. Les effets produits par le recours en annulation sur l'exequatur de la sentence sont les mêmes que ceux produits par l'appel et précédemment indiqués. Tout comme l'appel, le recours en annulation a un effet suspensif.

En matière d'arbitrage international, les sentences arbitrales rendues en France peuvent faire l'objet d'un recours en annulation dans les cas prévus à l'art. 1502. Ces cas sont les mêmes que les quatre premiers prévus par l'art. 1484 pour l'arbitrage interne auxquels s'ajoute la contrariété de la reconnaissance ou de l'exécution à l'ordre public international.

§2. Les voies de recours extraordinaires

Ces voies de recours, qui sont au nombre de trois, ont des caractéristiques communes. Elles ne sont ouvertes que dans les cas prévus par la loi, elles n'ont pas d'effet suspensif et constituent des garanties particulières, tant pour les parties que pour les tiers. Nous examinerons successivement le recours en révision (A), la tierce opposition (B) et le recours en cassation (C).

A. Le recours en révision

Il est envisagé par l'art. 1491 qui en prévoit l'ouverture dans les mêmes cas et les mêmes conditions que pour un jugement. Connaît de ce recours la cour d'appel qui aurait été compétente pour connaître des autres recours contre la sentence.

B. La tierce opposition

Cette voie de recours ne peut être exercée que par une personne qui éprouve un préjudice ou la menace d'un préjudice et qui n'a été ni partie, ni représentée à l'arbitrage.

Le recours en tierce opposition est porté devant la juridiction qui aurait été compétente si les parties n'avaient pas eu recours à l'arbitrage.

C. Le pourvoi en cassation

L'art. 1481 al. 1 C.P.C. prévoit que le pourvoi en cassation, de même d'ailleurs que l'opposition, ne peut pas être exercé contre une sentence arbitrale. Toutefois, il est possible de se pourvoir en cassation contre les arrêts rendus par la cour d'appel suite aux recours en appel ou en nullité.
Est exclue aussi l'opposition qui est une preuve de recours ordinaire pour faire rétracter un jugement par défaut, c'est à dire un jugement rendu en l'absence de comparution des parties.

Différence entre opposition et tiers opposition => décision rendue par le juge qui porte atteinte à une tierce personne qui n'était pas partie au procès.

La sentence constitue une décision juridictionnelle originale en ce sens qu'elle ne bénéficie pas du commandement d'exécuter.  A la différence du juge étatique, l'arbitre ne dispose pas en effet du moyen de contraindre la partie condamnée. Par conséquent en cas de récalcitrance (?) de celle-ci son adversaire peut demander au juge étatique, en l’occurrence le juge de l'exécution, de rendre la sentence arbitrale exécutoire.
Celui-ci délivrera alors la formule exécutoire par une ordonnance d'exequatur qui est une formule qui aura pour conséquence de faire de la sentence un jugement au sens vrai du terme.

La délivrance de l'exequatur n'est pas automatique car elle est subordonnée au contrôle préalable de la conformité de la sentence à l'ordre public. Pour autant, le juge de l'exécution n'a pas à contrôler le bien fondé de la décision.

Différence entre un compromis et une transaction: 
compromis juridique, les parties décident de s'adresser à un juge arbitral.
Transaction : c’est un litige juridique, les parties peuvent s'adresser à un juge et peuvent renoncer à leurs prétentions.

Titre 2 : Les actes de la vie commerciale

Chapitre 1 : La caractérisation des actes de commerce

Les articles L110-1 et L 110-2 du code de commerce dresse une liste des actes de commerce, au regard de cette énumération on se rend compte qu'elle ne concerne que les actes accomplis par des professionnels, tel que l'achat, la vente, ou la construction de bâtiment de navigation, les expéditions maritimes, de transports, l'engagement des gens de l'air et les assurances.

Dés lors la doctrine s'est très vite demandée si cette liste enferme ou non un critère général de définition de l'acte de commerce.

Une réponse affirmative a été donnée assez tôt à cette question mais l'analyse des diverses définitions proposées à montré qu'il est sinon impossible du moins très difficile de dégager un critère général qui soit impeccable.

En définitive, on peut seulement dire que par une sorte de pis-aller que les actes de commerce sont certains actes dont la répétition va conférer à celui qui les accomplit la qualité de commerçant.

Section 1 : Les actes de commerce par nature

Il s'agit d'actes énumérés par l'article L 110-1 du code de commerce :

· activité de négoce

· activité industrielle

· activité de service

· activité financière

Les activités de négoce

On peut classer dans cette catégorie divers types d'activités.

1/ L'achat de bien de meuble pour les revendre

C'est de loin l'acte de commerce le plus courant, mais plusieurs remarques s'imposent :

· il doit s'agir d'un achat, c'est à dire une acquisition à titre onéreux, cette règle conduit à exclure de la commercialité plusieurs activités comme les activités agricoles. En effet, l'agriculteur qui vend ses produits (animaux, végétaux) ne fait pas d'acte de commerce puisqu'il n'a pas préalablement acheté tout comme l'artisan, l'auteur, l'artiste qui vend ses œuvres.

· L'absence d'achat conduit également à considérer comme civile les activités des professions libérales. Signalons également en dépit de la formule légale qui ne se réfère  qu'à l'acte d'achat, on a toujours admis que la revente constitue également un acte de commerce dés lors qu'il y a eu achat préalable. La revente est véritablement un acte de commerce que si on perçoit uns plus value, un bénéfice.

L'achat doit porter sur un bien … mais il importe peu que le meuble soit corporel (marchandises, denrées, produits fini ou semi fini...) ou incorporels (tels que les fonds de commerces, les créances, les valeurs mobilières ou les productions de l'esprit).

· Il doit s'agir d'un achat pour revendre, l'intention de revendre avec bénéfice devant exister au moment de l'achat. Il importe peu que l'achat précède ou suit la vente. Dans cette dernière hypothèse on se trouve en présence de qqn qui va se fournir pour livrer des commandes préexistantes. Il importe peu également que le bien soit vendu ou revendu en l'état même ou après transformation sous réserve toutefois des hypothèses ou cette transformation résulterait de l'exercice d'une profession civile tel que l'artisanat ou l'agriculture. Bien évidemment la revente d’un acte de commerce bien que la formule légale ne se réfère qu'à l'acte d'achat.

2/ L'achat de bien ou de meuble pour les revendre

Pendant longtemps les opérations de sessions portant sur les immeubles n'étaient pas considérés comme des activités commerciales au regard du droit privé même lorsqu'elles étaient spéculatives.

On expliquait cette exclusion par l'idée que les règles civiles étaient mieux adaptées au régime de la propriété immobilière mais avec le développement de la spéculation immobilière le législateur est intervenu en 1967 en posant le principe selon lequel constitue un acte de commerce.

Tout achat pour revendre de bien immeuble. Cela correspondant à l'activité marchande de bien, toutefois devant les protestations du milieu professionnel, une loi interprétative du 16 juillet 1971 est venue par faveur fiscale pour la construction immobilière prévoir une exception à la commercialité des achats pour revendre des biens immeubles. Ainsi, il n'y a plus acte de commerce lorsque l'acquérir à agit en vue d'édifier un ou plusieurs bâtiments  et de les vendre en bloc ou par lot. Cette dernière situation concerne les promoteurs vendeurs notamment les sociétés de constructions et de ventes, qui sont des sociétés civiles.

3/ L'entreprise de fournitures

Dans le schéma traditionnel de l'achat pour revendre, les parties organisent leurs relations par une juxtaposition de contrats ponctuels et indépendants. En revanche, la fourniture implique une idée de durée et de répétition dans un cadre plus stable. Il s'agit en effet pour une personne de s'engager à fournir pendant un certain temps une quantité de marchandises et de services qu'elle se procurera au fur et à mesure des livraisons.

En ce sens, l'entreprise de fournitures ne constitue très souvent qu'une simple application de l'achat pour revendre mais la revente devance ici d'une certaine manière l'achat. Il peut tout de même arriver que les marchandises fournies n'ai pas fait l'objet d'un achat préalable, c'est le cas notamment en matière de distribution d'électricité, de gaz et d'eau et de services qui constituent des opérations de vente et non des contrats d'entreprise par application du critère du travail spécifique.

Les activités industrielles

1/Les activités d'exploitation de mines

À l'origine, les industries extractives constituaient toutes des activités civiles d'après le code de commerce mais une loi du 9 septembre 1919 dans son article 5 qui est actuellement l'article 23 du code minier a dérogé à cette règle concernant l'exploitation des mines laquelle constitue désormais un acte de commerce.

Selon ce texte, l'exploitation des mines est considérée comme un acte de commerce. Cette disposition s'applique aux sociétés civiles existantes, sans qu'il y ait lieu pour cela qu'ils modifiaient leur statut.

On entend par mine les gites, c'est à dire les sources de matière limitativement énumérée par l'article 2 du code minier à savoir notamment le charbon, les métaux, la bauxite, les hydrocarbures liquides ou gazeux et le selgèbre (?). En revanche les autres industries extractives, en particulier l'exploitation des carrières, tourbières et des marais salants restent civils sous réserve de l'éventualité de devenir commercial à d'autres titres.

2/ Les industries de transformations ou entreprises de manufactures

La loi répute acte de commerce toute entreprise de manufacture, on entend généralement par là les établissements de transformation dont par exemple les entreprises de produits chimiques, de métallurgie ou de tissage. La jurisprudence y intègre également les entreprises qui spéculent sur le travail d'autrui, c'est à dire qui utilisent une main d'œuvre qui emploient des salariés, c'est le cas par exemple des entreprises de constructions immobilières qui se distinguent des sociétés civiles immobilières, c'est le cas des garages automobiles de réparation, des entreprises de teinturerie. Lorsque l'entrepreneur n'emploi pas de salarié  ou très peu, c'est à dire ne spécule pas sur le travail d'autrui, c'est la qualification d'artisan et non de commerçant qui doit être retenue.

Artisan : celui qui exerce une activité manuelle, il ne spécule pas sur le travail d'autrui, il a très peu de collaborateurs, il n'achète pas pour revendre, il transforme la chose.

Les services

1/ L’entreprise de location de meubles

L'origine des meubles loués importe peu car il peut s'agir de biens préalablement acheté ou non. Peu importe également la nature des meubles loués (véhicules, matériels etc...). On rattache même à cette catégorie les locations financières telles que le crédit bail et la location vente. De même les cas intermédiaires comme l'hôtellerie sont considérés comme commerciaux parce qu'on fait prévaloir la location de meubles sur celles d'immeubles.

L'hôtelier comme le loueur de camping acquière aussi la commercialité au titre des divers services qu'il rend à son client. Par conséquent dans le cadre d'une entreprise de fourniture, du point de vue du droit commercial, la location d'immeuble même lorsque ceux ci sont meublés, les meubles étant accessoires, constituent un acte civil par nature.

Mais cette vision commercialiste n'est pas partagée par le fisc pour qui la location d'immeuble qui est civile lorsqu'elle porte sur des locaux nus devient commerciale quand elle a pour objet des locaux meublés.

Par conséquent, est imposé au titre de l'impôt sur les sociétés, la société civile qui se livre à des locations emmeublées quand bien même ceux ci sont irréprochables du point de vue du droit privé.

2/ L'entreprise de transport

La commercialité s'applique quelque soit le mode de transport (terre, eau ou air) et quelque soit l'objet du transport (personnel ou marchandise). La commercialité s'applique également pour les entreprises auxiliaires de transports, pour les entreprises de déménagements de remorquage. La solution est la même pour les entreprises en rapport avec les loisirs tels que le téléphérique. En revanche le chauffeur de taxi qui exploite lui même son seul véhicule n'est pas commerçant mais artisan.

3/Les activités (d') intermédiaire

On regroupe dans cette catégorie les actes par lesquels une personne s'interpose dans les rapports entre d'autres personnes en qualité d'intermédiaire. Ces actes d'entremises constituent des actes de commerces, même si l'opération pour laquelle ce fait d'entremise est civile notamment une location d'immeubles.

a) L'entreprise d'agence ou de bureau d'affaires

L'agent d'affaire désigne toute personne qui est investit d'un mandat pour gérer les affaires d'autrui à l'exception toutefois des auxiliaires de justice tel que les avocats ou les huissiers. C'est le cas par exemple des entreprises de recouvrements de créances, des administrateurs de biens, des agents de voyages, des agents de publicités qui jouent le rôle d'intermédiaire entre le support publicitaire (médias, presses) et l'annonceur, le client.

b) L'entreprise de commission

La commission est le contrat par lequel une personne appelée commissionnaire conclu une opération juridique pour le compte du commettant mais en son propre nom. Dans un premier temps, la commission  apparaît comme une sorte de mandat, puisqu'à l'instar du mandataire, le commissaire agit pour le compte d'autrui.

Dans un second temps, la commission s'éloigne du mandat étant donné que le commissionnaire à la différence du mandataire va conclure l'opération en son nom propre et sera dés lors personnellement engagé vis à vis des tiers.

C'est un cas de représentation imparfaite où un mandat de sans représentation....

La représentation commerciale ou l'agence commerciale par laquelle le représentant traite en pure mandataire, notamment par la recherche d'une clientèle au nom du commerçant qui l'emploi n'est pas classé parmi les actes de commerces ni par le code de commerce ni par la cour de cassation.

c) Les opérations de courtage

Le courtage ou l'entremise consiste à mettre en rapport deux ou plusieurs personnes en vue de leur permettre d'effectuer elle même une opération déterminée (contrat de banque, d'assurance etc...). Le courtier diffère du commissionnaire et du mandataire en ce qu'il ne conclut pas lui même l'opération ni en son nom personnel ni au nom d'autrui.

d) Les opérations d'intermédiaire spécialisés

Il s'agit d'une part, des opérations d'intermédiaires pour l'achat, la souscription ou la vente d'immeubles, la vente de fonds de commerces, d'actions ou de part de société immobilières, notamment les agents immobiliers. Ces actes sont prévus par l'article L 110-1 alinéa 3 du code de commerce.

Il s'agit d'autre part de l'activité des agents artistiques ou impresario, ils reçoivent mandant d'artiste de leur trouver des engagements.

Pour l'essentiel ces opérations étaient déjà commerciales à titre d'opération de courtage ou d'entreprise ou de commissions d'agent d'affaire.

Elles sont toujours actuellement en vertu de textes spéciaux quelque soit la nature de l'entremise.

4/ Les établissements de vente à l'encan (vente aux enchères publique)

Il s'agit de salle ayant pour objet la vente  aux enchères publiques en gros de denrées et de marchandises. La loi interdit en principe les ventes aux enchères au détail de marchandise neuves. Notons qu'il existe d'autres salles de ventes publiques exploitées par des experts de commissaires priseurs. Ceux ci étant des officiers ministériels non commerçants. L'exploitation reste civile par application de la théorie de l'accessoire civil.

L'encan : du latin incantum

5/Les établissements de spectacles publics

Ils sont tous commerciaux quelque soit la catégorie de spectacles, qu'il s'agisse d'établissement public ou privé (entreprise de théâtre, de cinéma, de music hall, entreprise organisant des concerts, exploitant des grottes aménagées, des salles de conférences, des campings). Ces spectacles doivent être organisés à titre lucratif, c'est à dire qu'ils sont spéculatifs, ce qui implique la recherche de bénéfice, d'où l'exclusion de spectacles organisés gratuitement, simplement participation aux frais.

Il ne faut pas qu'il s'agisse de spectacles organisés occasionnellement car dans ce cas il n'y a plus à proprement parlé d'établissements de spectacles.                                                                                                 

Les activités financières

1/Les opérations de change

Le change consiste globalement en un échange de monnaie différent, deux types doivent être distingués :

· le change manuel dans lequel le changeur échange des monnaies étrangères contre la monnaie nationale

· le change tiré dans lequel l'échange se fait par achat de vente de commerce à l’étranger

Quelque soit la formule retenue les opérations de change constituent des actes de commerces par nature pour les professionnels du secteur. En revanche, pour leurs clients il ne s'agit en principe que d'actes civils, sauf si ils sont faits pour les besoins de leur profession commerciale.

2/Les opérations de banques

Définit par les articles L 311-1 et suivant du code monétaire et financier sont très variés, on peut en répertoriés cinq :

· La réception de fond du public, ces fonds étant recueillis sous forme de dépôt avec le droit pour le banquier d'en disposer mais à charge de les restituer.

· Les opérations diverses de crédits : les prêts, les ouvertures de crédits, l'escompte d'effet de commerce.

· Les services bancaires de paiement

· Les dépôts de titres

· Les locations de coffre fort

La pratique habituelle de ces opérations est en principe réservée à titre de monopole aux établissements de crédits définis par les articles L 311-1 et suivants du code monétaire et financier.

Ex : les banques, les sociétés et les institutions financières spécialisées

Cependant, si une personne non habilitée pratique habituellement des opérations de banque, elle sera déclaré commerçante de fait l'acte accompli « tant frappé de nullité ».

Commerçant droit : celui qui exerce une activité régulière, inscrit au SCS

Commerçant de fait : ne remplit pas les formalités

D'après le code de commerces, sont commerciales aussi bien les opérations réalisées par les banques privées que celles faites par les banques publiques. Toutes ces opérations ne sont commerciales que si elles ont un but lucratif. C'est la raison pour laquelle la jurisprudence considère que le service des chèques postaux et le service financier du trésor ne jouissent pas de la commercialité.

Enfin, les opérations de banques constituent des actes de commerce par nature pour les professionnels du secteur, c'est à dire essentiellement pour les banquiers ou exceptionnellement pour les personnes agissant en violation de leur statut, en particulier un notaire qui recevrait de l'argent de ses clients et leur verserait un intérêt.

En revanche, pour leur client il ne s'agit en principe que d'acte civil sauf lorsque l'acte est accompli pour les besoins de la profession commerciale du client.

3/ Les activités d'assurance

L'assurance est un contrat par lequel une personne appelée assureur, en principe une société promet en contrepartie d'un versement du prix dénommé prime de verser à l'assuré une indemnité en cas de survenance d'un risque, sinistre (incendie, vol etc...).

L'article L 110 2 du code de commerce ne répute acte de commerce que les assurances maritimes.

La jurisprudence a étendu cette qualification aux assurances terrestres avec cependant une restriction.

Seul bénéfice de la commercialité les assurances à prime fixe faite à titre lucratif par les sociétés par actions.

En revanche, les assurances mutuelles parce qu'elles sont faites sans recherche du bénéfice ne sont pas commerciales. Ainsi, les sociétés d'assurances mutuelles ont un objet non commercial, elles sont constitués pour assurer les risques apportés à leur sociétaire moyennant le prix d'une cotisation fixe variable, elle garantie à ces derniers le règlement intégral des engagements qu'elle contracte.

L'article L 110 2 poursuit l'énumération de cette activité en employant parfois des termes vieillis :

=> Apparaux : ancien pluriel du mot appareil, on emploi des termes agrès (éléments du gréement d'un navire), nolisement (vient du verbe noliser= affréter).

Section II : Les actes de commerces par la forme

Tandis que les actes de commerce par nature jouissent de la commercialité en raison du fond, les actes de commerces par la forme n'en bénéficient que par leur forme, quelques soit leur objet civil ou commercial et quelques soit les personnes qui les signent.

La lettre de change ou traite

La lettre de change est un acte juridique à trois personnes, un titre en vertu duquel un créancier (le tireur) donne à son débiteur le tiré l'ordre de payer une certains somme à une date déterminée, à un tiers (le porteur, le bénéficiaire).

C'est un titre à ordre, c'est à dire endossable, ce qui signifie que le bénéficiaire initial peut aussi la transmettre à un nouveau bénéficiaire par une simple mention au dos du titre. Il est à la fois instrument de paiement, en permettant d'éviter toute circulation fiduciaire et un instrument de crédit en permettant un paiement différé.

D'après le code de commerce, toute personne qui pour une opération quelconque impose sa signature sur une lettre de change, réalise un acte de commerce, on ne devient pas pour autant commerçante de ce seul fait même si elle en signe plusieurs.

Lorsqu'elle est passée entre commerçants on peut dire que la traite est un acte de commerce accessoire.

La règle de commercialité par la forme ne s'applique pas aux autres titres cambiaires notamment le billet à ordre, ou les titres bancaires plus particulièrement le chèque. En vertu de la théorie de l'accessoire, ils sont civils ou commerciaux  suivant la nature de l'opération pour laquelle ils sont utilisés (chèque à un commerçant, pour moi acte civil pour commerçant acte de commerce).

Les sociétés commerciales par la forme

Au terme de l'article 1845 du code civil, « ont le caractère civil toutes les sociétés auxquelles la loi n'attribue pas un autre caractère à raison de leur forme, de leur nature et de leur objet ».

Autrement dit la société civile constitue la règle ordinaire mais la portée de ce principe est fortement réduite par celle de l'exception. En effet, outre les sociétés commerciales du fait de leur objet en raison de l'accomplissement d'acte par nature, c'est à dire des sociétés en participation ou des sociétés crées de fait, toutes les sociétés commerciales le sont par leur seule forme.

En effet, il résulte de l'article L 210- 1 alinéa 2 du code de commerce que « sont commerciales à raison de leur forme et quelques soit leur objet les sociétés en commandite collectif, commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée, et les sociétés par action. Cette règle génère parfois des difficultés lorsque la société considérée comme commerciale par sa forme poursuit un objet civil. Ce qui est le cas des sociétés anonymes d'avocats ou des SARL d'experts comptables.

En effet, la jurisprudence ne tire pas toujours les conséquences de la règle de la commercialité par la forme lorsqu'elle refuse le statut des baux commerciaux aux sociétés commerciales à objet civil ou lorsqu'elle ne permet pas à l'avocat représentant une société d'exercice libérale d'avocat à forme anonyme d'être inscrit sur les listes pour les élections des membres de chambres de commerce et de l'industrie.

Section 3 : Les actes de commerce par accessoire

La profession de l'auteur d'un acte peut avoir pour effet de rendre commercial un acte de nature civil auquel cas on parle d'acte de commerce accessoire ou inversement de rendre civil un acte de commerce par nature et auquel cas on parle d'acte civil par accessoire.

La théorie de l'acte de commerce par accessoire

La profession commerciale de l'auteur et l'objet particulier d'un acte jouent un rôle essentiel.

L'accessoire commercial subjectif

1/ Le principe

L'article 110-1 alinéa 9 du code de commerce dispose que des actes civils par nature sont soumis au statut des actes de commerce lorsqu'ils sont passés par un commerçant pour les besoins de son commerce.

Deux conditions sont ainsi requises :

· L'auteur de l'acte doit être commerçant, personne physique ou société. On admet cependant la commercialité lorsque les actes sont passés par un futur commerçant pour les besoins du commerce qu'il se propose d'entreprendre (démarrer). Il en va ainsi de l'achat d'un fond de commerce par un non commerçant.

· L'acte doit se rattacher à l'activité commerciale de son auteur, en effet l'acte doit être passé par le commerçant pour les besoins de son commerce ou à l'occasion de celui ci et non pour ses besoins personnels, familiaux, domestiques ou ménagers.

Pour résoudre des problèmes de preuve de cette condition, la jurisprudence a posé une présomption de commercialité ce qui signifie que tout acte passé par un commerçant est présumé fait pour les besoins de son commerce et par conséquent est présumé commercial. Il s'agit néanmoins d'une présomption simple susceptible d'être combattue par la preuve contraire.

2 /Les cas d'actes de commerce subjectif

La jurisprudence applique d'abord la théorie de l'accessoire commercial subjectif aux actes juridiques notamment au contrat même à titre gratuit qui sont passés par un commerçant pour les besoins ou à l'occasion de sont commerce.

Ex : l'achat de matériel destiné à ses bureaux, la location de machines, l'escompte de ses effets du commerce auprès de sa banque, la souscription d'un cautionnement en vue de soutenir un client avec lequel il prête une partie importante de son chiffre d'affaire, l'embauche d'un salarié celui ci pouvant apporter la preuve du contrat par tout moyens mais les éventuels différends relèveraient de la compétence du conseil des prudhommes.

La jurisprudence applique la théorie de l'accessoire commercial subjectif aux engagements extra contractuels.

En effet, les obligations purement légale, les obligations délictuelles, quasi délictuelle ou quasi contractuelle, les commerçants sont considérés comme des actes de commerce lorsqu'à cause ou à l'occasion de leur commerce ils ont causés un dommage à autrui ou tirer un avantage indu d'une situation. Ainsi un commerçant qui se livre à des actes de concurrence déloyale pour détourner la clientèle d'autrui réalise des actes de commerce.

L'accessoire commercial objectif

Les actes passés par un non commerçant pour favoriser ou faciliter la conclusion d'un acte de commerce sont considérés en raison de leur objet comme des actes de commerce accessoire objectif.

Ainsi, le contrat de gage commercial si il garantit une dette commerciale quelque soit son auteur.

De même les cautionnements donnés en garantie des dettes d'une société commerciale par les dirigeants ou les principaux associés constituent des actes de commerce même si les personnes garantes n'ont pas la qualité de commerçant ce qui est le cas dans les SARL ou les sociétés par action.

La théorie de l'acte civil par accessoire

La profession civile de l'auteur d'un acte peut avoir pour conséquence de rendre civil un acte de nature commerciale.

L'énonciation des activités civiles

Sont d'abord civiles, les activités agricoles, c'est à dire les activités de culture, d'élevage, les agriculteurs peuvent toutefois relever du droit commercial lorsqu'ils fournissent des prestations matérielles reposant sur l'achat et la revente dans des conditions et des proportions telle que ces opérations prennent plus d'importance que leur activité civile.

Sont ensuite civiles en dehors de l'exploitation des mines toutes les activités extractives telles que l'exploitation des carrières, tourbières, sources thermales.

Sont également civiles toutes les activités dites intellectuelles telles que les œuvres littéraires et artistiques (écrivain, cinéaste), les activités libérales (médecin, architecte,) et les activités artisanales.  

Sont également civiles les activités d'enseignement privées (auto école).

Les applications de la théorie de l'acte civil par accessoire

Dans le silence du code, la jurisprudence estime qu'un certain nombre d'acte de commerce par nature perdent leur commercialité et se trouvent donc soumis au statut des actes civils.

Lorsqu'ils sont passés par des non commerçants pour les stricts besoins de leur profession civile.

Ainsi, les agriculteurs qui dans le cadre de leur diversification procèdent à des achats pour revendre ou à des activités de transformation continuent de faire des actes civils dès lors qu'ils ne dépassent pas les besoins de la profession agricole.

De même, les médecins dans les localités où il n'y a pas de pharmacien peuvent être autorisés par le préfet à vendre à leur client les médicaments qu'il leur prescrive. Ils font donc des achats pour revendre ce qui constitue des actes de commerces par nature.

Toutefois, puisque ces actes sont réalisés que pour les besoins de la profession civile, la jurisprudence les qualifie d'acte civil.

Il n'en irait autrement que si les médecins se mettaient à vendre à d'autres personnes qu'à leurs patients.

Pareillement, un artisan qui exerce une activité civile comme le coiffeur, pour les besoins de sa profession est inévitablement amené à faire des acquisitions pour revendre.

Néanmoins ils ne sont pas qualifiés d'acte de commerce sauf s'il dépasse les besoins de la profession artisanale.

Il faut noter que les institutions d'enseignement privé qui accueillent des élèves internes ne font pas d'acte de commerce quoiqu'ils fournissent des prestations semblables à celles des hôteliers et des restaurateurs. Il n'en serait différemment que si elles fournissaient les mêmes prestations à des personnes qui ne seraient pas leur élèves.

Chapitre 2 : le régime des actes de commerce

Section 1 : le régime des actes de commerce purs 

Les actes de commerce purs sont ceux qui ont cette qualité à l'égard des parties.

Les règles relatives à la conclusion et à la preuve des actes de commerce

Le rôle déterminant  du silence lors de la formation des contrats commerciaux

Contrairement à ce qui se passe en droit commun, le silence joue un rôle inhabituel en droit commercial puisqu'il vaut consentement dés lors que les circonstances environnantes excluent toutes ambiguïtés sur sa signification.

Lorsque deux commerçants sont en relation d'affaire poursuivi, le fait d'accepter sans contester une livraison et la facture afférente peut obliger à payer le prix comme s'il y avait eu commande expresse.

De même l'acceptation d'une clause de réserve de propriété qui subordonne le paiement …. Peut résulter du fait d'avoir reçu sans protester des factures sur lesquelles elle figurait.

Cette place accordée au silence doit être mise en rapport avec celle reconnu aux visages commerciaux.

Ex : la vente est une contrainte consensuelle ce qui veut dire que dés l'instant il y a échange de consentement le contrat de vente est formé quant bien même la chose n'est pas livrée et le prix n'a pas été payé.

Par mesure de précaution le vendeur peut introduire dans le contrat avec accord de l'acheteur une clause de réserve de propriété qui fait différer la propriété à l'acheteur au moment même où le contrat a été …

La souplesse des règles de preuves

En droit civil les règles de preuves sont très rigides, au terme de l'article 1341 du code civil, la preuve des actes juridiques n'est pas libre au delà d'un certain seuil aujourd'hui fixé à 1500€ depuis le décret du 29 août 2004 modifiant celui du 15 juillet 1980 et qui est entrée en vigueur depuis le 1er janvier 2005.

Dans ce cas, la preuve doit être faite par écrit sur un support papier (authentique ou sous seing privé) ou sur support électronique depuis la loi du 13 mars 2000 dés lors que la fiabilité et l'intégrité de ce mode soient suffisamment garantis.

Le serment décisoire et l'aveu judiciaire sont toujours recevables bien qu'ils ne peuvent porter que sur des éléments de fait.

En revanche la preuve par témoin ou présomption n'est jamais admissible au delà de cette somme de 1500 euros. À cela s'ajoutent des conditions supplémentaires, selon qu'on se trouve en présence d'un contrat synallagmatique ou d'un engagement unilatéral.

Si il s'agit d'un contrat synallagmatique il convient de respecter la formalité du double orignal c'est à dire qu'il faut qu'il y ait autant de double qu'il n'y a de parties.

En présence d'un engagement unilatéral de payer une certaine somme d'argent il faut observer la formalité du bon pour c'est à dire qu'il faut que le débiteur mentionne par écrit la somme due en chiffre et en toute lettre (art 1326 du code civil). Par ailleurs, la loi civile précise également que l'on ne peut prouver contre/ démentir et outre / ajouter le contenu d'un écrit que par un autre écrit quelque soit la valeur de l'acte juridique.

À l'égard des tiers il existe un régime particulier des preuves de la date des actes sous seing privé, preuve qui ne peut être faite que conformément aux dispositions de l'article 1328 du code civil, et qui implique la taille certaine. « Les actes sous seing privé n'ont de dates contre les tiers que le jour où ils ont été enregistrés du jour de la mort de celui ou de l'un de ceux qui les ont souscrits ou du jour où leur substance est constatée dans les actes dressés par les officiers publics, procès verbaux ... »

En revanche, pour des raisons de simplicité et de rapidité le droit commercial pose pour la preuve des actes un principe de liberté original.

En effet, l'article L 110 3 du code de commerce dispose qu'à l'égard des commerçants les actes de commerce peuvent se prouver par tout moyen à moins qu'il n'en soit autrement disposé par la loi.

La règle ordinaire est donc que dans les relations commerçantes, tous les moyens de preuve des actes passés sont recevables, en particulier la preuve par correspondance, la preuve par témoignage, par présomption (indices, la preuve sur la base de livre du fournisseur confortant des présomptions de l'homme et la preuve par télécopie).  

De même, ne s'applique pas en droit commercial les dispositions des articles 1325, 1326, 1328 du code civil, du moins lorsque les actes considérés ont bien été conclu par des commerçants.

Enfin, quant bien même un écrit aurait été dressé, il sera toujours possible de faire la preuve par témoin, présomption, contre et outre le contenu aux actes, c'est à dire pour démentir un écrit de préexistant ou pour prouver des modifications à cet écrit.

Malgré cette grande souplesse, conformément aux dispositions de l'article L 110 3 du code de commerce, la liberté de la preuve peut être écartée par la loi dans certaines hypothèses, c'est ainsi qu'un écrit peut être exigé pour certains contrats dans l'objectif d'en conforter la validité et l'efficacité.

Par exemple la vente d'un fonds de commerce doit être impérativement fait à l'écrit ; contrat de société, les gages sans dépossessions.

À ce formalisme direct on peut ajouter un formalisme indirect extrinsèque qui réside dans les règles de publicités  auxquelles … contrats commerciaux.
Les règles relatives aux effets des actes de commerce

1/ La traditionnelle simplification de la mise en demeure

Puisque la seule arrivée du terme (expiration du délai de paiement) ne rend pas le débiteur fautif, celui ci doit être mis en demeure par le créancier payé. La mise en demeure constitue une sommation de payer que le créancier adresse à son débiteur.

Dés lors qu'elle est faite, le débiteur devient fautif si il ne s'exécute pas et peut être condamné à payé des dommages et intérêts moratoires (compensatoires : indemniser quelqu'un qui a subi un préjudice/ moratoires : condamner quelqu'un qui tarde à payer, pénalité de retard).

En matière civile, la mise en demeure supposait initialement une sommation par exploit d'huissier alors qu'elle pourrait s'effectuer par tous moyens en droit commercial.

Cette différence de régime a été levée par la loi du 9 juillet 1991 qui est venu modifier l'article 1139 du code civil.

Depuis cette date la mise en demeure peut se faire par une sommation ou par tout acte autre mais équivalent comme une lettre missive lorsqu'il en ressort une interpellation suffisante.

Les parties peuvent même désormais stipuler que la seule arrivée du terme vaudra mise en demeure sans qu'il soit besoin d'un acte. Il en découle que la souplesse vaut aussi bien en matière commerciale qu'en droit commun.

2/ La consécration d'une présomption de solidarité des codébiteurs d'une dette commerciale

En matière civile, l'article 1202 du code civil dispose que la solidarité ne se présume point, il faut qu'elle soit expressément stipulée, cette règle ne cesse que dans les cas où la solidarité a eu lieu de plein droit en vertu d'une disposition expresse de la loi.

Les dettes sont en règle ordinaire conjointe, cela signifie que le créancier ne peut demander à l'un des codébiteurs plus que ce qu'il lui doit personnellement.

En revanche, en droit commercial une coutume (usage de droit très ancienne) antérieur au code de commerce de 1807 est consacré par la jurisprudence, admet que la solidarité des codébiteurs se présume, le créancier peut donc réclamer le paiement intégral à l'un quelconque des codébiteurs commerçants évitant ainsi le risque d'insolvabilité de l'un d'entre eux : obligation à la dette.

On a nul besoin de mettre en cause les autres débiteurs ni de les prévenir.

La solidarité entre codébiteurs dite solidarité passive constitue une modalité d'obligation avec plusieurs débiteurs où chacun de ceux ci est tenu du tout à l'égard du créancier, article 1203 du code civil, « le créancier est une obligation contractée solidairement etc. »

Selon l'article 1208 du code civil « le codébiteur solidaire est poursuivit par le créancier peut opposer toutes exceptions qui résultent de la nature de l'obligation (exception : nullité, paiement, dette) et toutes celles qui lui sont personnelles ainsi que celles qui sont communes à tous les codébiteurs.

Il ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnels à quelques uns des autres codébiteurs ».

Quant à la contribution de la dette, celui qui est poursuivit peut appeler les autres en garantie dans la même instance, après paiement il dispose d'un recours contre les autres qu'il doit diviser pour obtenir de chacun sa part.

Il ne peut invoquer la solidarité à son profit contre les autres.
3/ La reconnaissance des facultés de remplacement au créancier d'une obligation commerciale de livrer

Le remplacement est le mécanisme qui permet à l'acquéreur qui n'a pas obtenu livraison à la date fixée de se procurer auprès du vendeur défaillant, des marchandises identiques à celles promises auprès d'un tiers.

En droit civil, la mise en œuvre de ce mécanisme suppose une autorisation de justice, au contraire en matière commerciale l'acheteur peut y recourir après une simple mise en demeure restée vaine.

4/ La possibilité originale de réfaction du contrat

À l'opposé du principe de non éviction judiciaire applicable en matière civile selon lequel le juge n'a pas le pouvoir de modifier le contrat.

En droit commercial, les tribunaux se reconnaissent traditionnellement le pouvoir de faire les ventes commerciales en cas d'inexécution partielle ou d'exécution défectueuse.

Ainsi en cas d'inexécution par le vendeur au regard de la qualité de la quantité ou des délais, le juge à la demande de l'acheter peut procéder à une diminution proportionnelle du prix.

5/ La rigueur du droit cambiaire

Tous ceux qui apposent leur signature sur une lettre de change et non sur les autres effets de commerce, font un acte de commerce et s'engagent commercialement, c'est à dire solidairement à l'égard du porteur de la traite.

6/ La traditionnelle réduction des délais de prescription extinctive des obligations

Il existe deux types de prescriptions : 

· la prescription acquisitive ou 'usucapio' 

· la prescription extinctive qui intéresse les droits personnels et les droits de créance

Alors qu'en matière civile, le délai  de prescription extinctive de droit commun était traditionnelle de 30 ans était réduit a 10 ans en matière commerciale. 

Cette règle particulière constituée une faveur pour les commerçants qui n'avaient pas à conserver indéfiniment des preuves. 


Toute fois la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civil, a uniformisé le délai de prescription de droit commun qui est désormais de 5 ans aussi bien en matière civil (art 2222 du Code civil) qu'en matière commerciale (L 110-4 du code de commerce) 

L’art. 1037-2 du code de la consommation prévoit que l'action des professionnels pour les biens ou les services qu'ils fournissent aux consommateurs se prescrivent par deux ans. 

Des prescriptions plus courtes sont prévues entre autre en matière de transport (1 an) et en matière de société (3).

Les règles relatives au jugement des litiges né d'acte de commerce

Les règles particulières de compétence juridictionnelle 

1/Les règles relatives aux compétences d'attribution

Les litiges nés d'un pur acte de commerce échappe à la compétence du TGI ou du TI. Pour relevé de cette catégorie de juridiction spécialisé que sont les tribunaux de commerce. 

Cependant dans certaine localité il n'existe pas de T de C auquel cas c le TGI qui tranche 
. 

2/Les règles relatives à la compétence territoriale 

Le tribunal compétent est normalement celui du domicile du défendeur. Mais il existe des dérogations. Ainsi en matière contractuel le demandeur peut saisir le tribunal du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu d'exécution de la prestation de service. 

Cependant ces règles ne sont pas absolues, en effet l'article 48 du code de procédure civil permet d'insérer dans le contrat une clause attributive de compétence territoriale mais qui ne vaut que pour un acte de commerce (que entre deux commerçants) 

Encore faut il qu'elle soit spécifié de manière très apparente dans l'engagement de la partie auquel elle est opposé. 

Des règles relatives à la clause compromissoire 

La clause compromissoire est une stipulation par laquelle les parties au moment de la conclusion de leur contrat conviennent que toutes mésententes ou difficultés qui pourraient naitre a l'occasion de l'exécution de ce contrat seront soumises a des arbitres et non aux juridictions institutionnelles étatiques. 

Initialement la clause compromissoire était valable que pour les litiges  entre commerçant. Mais la loi NRE nouvelle régulation économique du 15 mai 2001 a modifié l'art 2061 du code civil qui dispose désormais que sous disposition législatives particulières la clause compromissoire est valable dans les contrats conclus a raison d'une activité professionnelle. 

Section 2 : le régime des actes mixtes 

Les actes mixtes sont ceux qui présentent un caractère commercial pour l'une des partie et civil pour l'autre. Leur domaine est aussi vaste que celui des purs actes de commerce a une exception près qui est celle de l'acte de change qui est toujours de matière commercial. 

La question qui se pose aux actes mixtes est de déterminer le droit qu'il convient de leur appliquer (civil ou commercial) 

La règle ordinaire : la dualité ou la distributivité du régime applicable

La jurisprudence s'est efforcer d'élaborer une solution qui consiste à appliquer les règles commerciales a la partie qui a fait un acte de commerce et les règles civiles a celle qui a passé un acte civil. 

Cependant une option est offerte a la partie qui a fait un acte civil, elle peut choisir entre l'application du droit civil ou du droit commercial. 

Cette particularité concerne la compétence juridictionnelle. En effet si c le commerçant qui est défendeur, au choix du demandeur civil, celui ci peut assigner le commerçant devant le tribunal de commerce ou devant le tribunal civil. En revanche si c le commerçant qui est demandeur il doit assigner son adversaire devant le tribunal civil, sinon il peut se voir une exception d’incompétence. 

Cette règle est maintenue même en présence d'une clause attribuant compétence exclusive au tribunal de commerce. Celle ci étant inopposable au défendeur non commerçant. 

La cour de cassation admet désormais que le tribunal civil conserve la compétence malgré la clause attribuant compétence à la juridiction consulaire. 

Après la compétence le principe de distributivité s'applique ensuite a la preuve des actes. Le non commerçant peut utiliser tous les moyens de preuve contre le commerçant = principe de la liberté de la preuve (art L110 -3 du code de commerce). 

En revanche le commerçant ne pourra prouver que suivant les règles civiles, notamment celle qui exige un écrit au delà de la somme de 1500 euros conformément a l'art 1341 du code civil. 

Pour la preuve des actes mixtes, il faut tenir compte non pas du tribunal saisie comme une jurisprudence antérieur l'avait certes admis, mais de la qualité du défendeur a la preuve. 

Si la preuve est faite contre celui pour qui l'acte est commercial, le demandeur non commerçant peut lui opposer toutes modes de preuve du droit commercial. Si la preuve est faite par le commerçant contre celui pour qui l'acte est civil, il faut respecter les règles de l'art 1341 du code civil, notamment l'exigence d'un écrit au delà de 1500 euros et l'irrecevabilité du témoignage. Même si les défendeurs initiales devant le TGI, le non commerçant qui avance des allégations notamment par une demande reconventionnelle, il peut les prouver contre le commerçant. 

[Dans un procès quand on attaque quelqu’un, on fait une demande directe mais quelques fois le défendeur au lieu d'apporter la preuve, attaque a son tour il fait une demande reconventionnelle.]

La jurisprudence qui réglé la question en se fondant sur la nature de Tribunal saisie pour choisir la preuve a la demande applicable a été abandonnée. 

Enfin le principe de distributivité s'applique aux effets de l'acte mixte. 

Si c'est le non commerçant qui est débiteur, il a un droit acquis à invoquer les règles de protections du droit civil.

Mais si l'acte oblige passivement plusieurs commerçants, ils seront présumés solidaires, mais ce n'est pas le cas pour les non commerçant. 

Si nous avons un créancier civil qui attaque plusieurs commerçants pour une même dette contractée par plusieurs commerçants, ils sont censés être solidaires. 

L'exception : l'application d'un régime unitaire 

L'alternative entre le droit commercial et le droit civil

Parce que son application est parfois inappropriée, le principe dualiste est écarté dans certaine hypothèse au profit d'un régime unitaire. Autrement dit dans ces cas là on applique a toutes les parties a l'acte soit le droit civil soit le droit commercial. 

Exemple : 

· selon l'art L 110-4 du code de commerce, la prescription quinquennal du droit commercial est celle qui est applicable à l'acte mixte et peut dès lors être invoqué aussi bien par le non commerçant que par le commerçant.

· Par application du droit civil, de l'art 48 du code de procédure civil, la clause attributive de compétence territoriale est toujours mixtes est toujours n.......

L'application du droit de la consommation 

Depuis les années 70 est apparu le droit de la consommation entant que droit impératifs qui supplante le droit commerciale et le droit civil. 

Il n'y a la différence entre les commerçants et les non commerçants au profit d'une autre distinction entre les consommateurs et les professionnels. 

Des lors quand les actes mixtes mettent en présence les professionnelles et les consommateurs, le régime unitaire du code de la consommation qui né en 1993 leur est applicable en ce qui concerne plus particulièrement l'interdiction des clauses abusives 

Titre 3 : Les acteurs de la vie commerciale 

Sous-titre 1 : Le commerçant 

Chapitre 1 : les conditions d'acquisition de la qualité de commerçant 

Section 1 : les conditions de fond 

Au terme de l'art L 121 -1 du code du commerce, sont commerçant ceux qui exerce des actes de commerce et en fond leur profession habituelle. 

Cette définition fait ainsi primer le fond sur la forme ou la publicité. En effet la reconnaissance de la qualité de commerçant ne dépend ni des éventuelles déclarations qu'a pu faire l'intéressé au près des tiers, ni même de l'immatriculation a laquelle il a pu ou non procéder au  registre du commerce et des sociétés. 

En revanche, la qualification est retenue des l'instant ou son réuni les conditions de fond prévue par la loi et a titre complémentaire par la jurisprudence. Ainsi sont commerçant ceux qui ayant la capacité d'exercice nécessaire font en leur nom et pour leur compte, des actes de commerce a titre de profession habituelle. 

3 séries d'éléments peuvent être tirées : 

La nature de l'activité exercée 

Le principe 

Pour la détermination de la qualité de commerçant, l'art L 121-1 du code de commerce se réfère à la conclusion d'acte de commerce par nature et non aux actes de commerce par accessoire puisque ces derniers tirent leur commercialité de la qualité de leur auteur. Il s'en suit que la qualité de commerçant dépend de l'accomplissement effectif d'acte de commerce. Par conséquent en cas de location gérance du fond de commerce seul le locataire gérant qui effectue réellement des actes de commerce bénéficie de la qualité de commerçant contrairement au propriétaire qui ne l'est pas puisqu'il ne réalise plus de tels actes. 

De même la qualité de commerçant est indépendante de l'immatriculation ou de la non immatriculation au RCS puisque le commerçant irrégulier ou commerçant de fait (sans être immatriculé) est juridiquement considéré comme commerciale à moins qu'il s'agisse d'un incapable majeur, sous tutelle... 

Les exceptions

Il arrive que la qualité de commerçant soit exceptionnellement reconnue à des personnes qui ne font pas d'actes de commerce. Ainsi les associés d'une société en nom collectif ou les associés commandité et non commandité sont des commerçants. 

Le mode d'exercice de l'activité commercial 

S’il faut accomplir des actes de commerce pour être commerçant, cette condition nécessaire n'est cependant pas suffisante. Il convient également d'exercer certaines activités selon un certain mode.

L'exercice de l'activité a titre de profession habituelle 

En effet pour être commerçant il fait constamment effectuer des actes de commerce. On entend par profession commerciale habituelle, une activité sérieuse, constante, autonome et lucrative. Susceptible de générer des bénéfices au point de permettre de subvenir aux besoins de l'existence de son titulaire. 

La profession comporte 3 éléments : 

· l'accomplissement d'un certain W qui consiste a une occupation sérieuse et continue

· la poursuite d'un gain, c'est-à-dire une activité lucrative qui permet au titulaire d'assumer ces besoins et une certaine autonomie en ce sens que l'activité commerciale ne doit pas être l'accessoire d'une profession civil 

Il n'est cependant pas nécessaire que la profession soit notoire ou exclusive. En effet une personne peut avoir plusieurs profession (a conditions qu'elle ne soit pas incompatible) on parle de pluriactivités. Il n'est pas nécessaire que la profession commerciale soit la principale pour que l'intéressé soit considéré comme commerçant. Celui qui parallèlement a Ça profession principale se livre même clandestinement au commerce pour en tirer des moyens d'existence mérite la qualité de commerçant. 

Ex artisan commerçant : boulanger qui fait son pain et qui le vend après. 

L'exercice de l'activité par l'intéressé en son nom et pour son compte personnel

Bien que le code de commerce ne le précise pas expressément, pour être commerçant la personne qui contracte des actes de commerce, doit le faire en son nom et pour son compte. C'est-à-dire doit en supporter les risques et en tirer les profits. Lui seul doit en profiter ou en pâtir. 

Ainsi la qualité de commerçant est refusé a tous les salariés habilité à accomplir des actes de commerces pour leur employeur et ceci quelque soit le niveau de leur hiérarchie salariale. 

Le même sort est attribué à plusieurs personnes : 

· Les VRP (voyageur représentant placier)

· les mandataires tels que l'agent général d'assurance (il traite les affaires au nom de son mandat) 

· l'agent commerciale ou le régent succursale, néanmoins il n'est pas lié a l'entreprise par un contrat de W mm s'il 

Bénéficie de la plupart des avantages des salariés mais par un contrat de mandat qui lui laisse une assez grande autonomie dans la direction de l’établissement. 

A l'inverse les intermédiaires immobiliers ont la qualité de commerçant du fait des dispositions expresse de l'art L110-1 du code de commerce. 

· le gérant salarié d'un fond de commerce, est salarié on ne doit pas le confondre avec le locataire gérant qui entant que locataire exploite le fond a titre personnel a ces risques et péril

· les dirigeants d'une société commerciale, c'est la société qui est commerciale entant que personne morale. 

En revanche celui qui utilise l'écran d'une personne morale (qui agit sous couvert d'une personne morale) pour masquer l'exercice d'une activité commerciale pour son compte personnel ne serait échappé à la qualité de commerçant. 

Par un souci de moralisation, lorsqu'une société fait l'objet d'une procédure collective, ces dirigeants peuvent sous certaines conditions se voir appliquer certaines règles commerciales, notamment se voir étendre le redressement ou la liquidation judiciaire. 

Remarque : 

· l'indépendance exigée est une indépendance juridique mais pas nécessairement une indépendance économique, ainsi la jurisprudence considère comme des commerçants, les membres des réseaux de distribution tel que les franchisés ou les concessionnaires. Ils exercent leur commerce en leur nom propre même s'ils peuvent se trouver économiquement dépendant du franchiseur ou du concédant.

Malgré cela il s'est produit une extension du droit du travail. D'abord sous l'effet de la jurisprudence déclarant l'existence d'un contrat de W la ou elle constatait un lien de subordination.

Le code du W traite notamment de la situation des salarié de succursale qui sont théoriquement des petits commerçants indépendant mais qui se trouvent assimilé a des salariés en raison de leur dépendance économique totale 

Les difficultés se posent au sujet de la collaboration ou de la Co-exploitation c'est-à-dire lorsque plusieurs personnes exercent ensemble un même commerce sans qu’il y ait entre de contrat de travail ; la collaboration est un travail subordonnée gratuit et en conséquences différent du salariat, ce dernier légalement reconnu dans le cadre du conjoint ou du PACS, la loi permet au conjoint collaborateur de se faire mentionner comme tel u RCS ce qui lui confère certains droit sans pour autant lui faire acquérir la qualité de commerçants, elle se caractérise par un partage de fonds de commerce encore que seul d’entre eux est noté aux registres de commerce ; a la demande des créancier les juges recherche si chacune de ces personnes a ou non réalisé des actes de commerce a titre habituel. La personne poursuivie ne peut exiger du créancier une division. La co-exploitation oppose une autre difficulté lorsqu’elle met en présence 2 époux en vertu de l’art 1221-3 du code commerce le conjoint du commerçant mais réputé lui-même commerçant si il exerce une activité de son époux, 2 époux exploitant le même fonds de commerce ne peuvent être tous les 2 commerçants mais ce texte n’établit qu’une simple présomption de non commercialité donc le seul fait pour un époux d’aider son conjoint ne suffit à en faire un commerçant

La capacité d’exercice du commerce

Son incapable d’exercer un commerce directement ou indirectement les mineurs non émancipé, les mineurs émancipé a partir de l’âge de 16ans qui n’ont pas obtenu l’autorisation de juge d’exercer un commerce, les majeurs en tutelles, curatelles et sous sauvegarde de justice. L’incapacité ayant pour objet de protéger une personne présumé inapte a défendre ses intérêts l’incapable peut s’en prévaloir pour ne pas faire l’objet d’une procédure collective ou pour décliner la compétences du tribunal de commerce devant lequel il est attrait ; les actes passé par la personnes incapable sont en principe nulle d’une nullité relative que lui seul peut invoquer : le jugement qui a ouvert al tutelle ou la curatelle doit être publié au RCS faute de quoi il n’est inopposable au tiers de bonne fois ; celui qui a causé un dommages alors qu’il était sous l’emprise d’un trouble mental est quand même obligé de réparation

Section 2 : Les conditions de publicité

La publicité au registre des commerces et société

En principe il pèse sur les commerçants personnes physique ou morale une obligation d’immatriculation au RCS. Ce registre est un répertoire officiel  pour des commerçants exerçant le commerce permettant de réunir et diffuser un certain nombre de renseignements concernant ces personnes et entreprises. Héritiers du registre immatriculaire, il constitue un véritable état civil des commerçants, créer par une loi de 1919, le RC est devenu le RCS en 1978 a la suite de l’extension d’immatriculation aux sociétéx civiles. Il a connu plusieurs réformes.

L’organisation et la tenue du RCS 

Il existe 2 type de RCS : locaux et national, les locaux sont tenus par des greffiers de tribunaux de commerces sous la surveillance du président ou d’’un juge commis a cet effet ou  en l’absence de juridiction consulaire par les greffiers des tribunaux de grande instance statuant commercialement, un RCS locale comprend un fichier alphabétique des personnes immatriculé, un dossier individuelle sur lequel sont constitué chronologiquement les info relatives au commerçants et a leurs activité ainsi qu’un dossier annexes centralisant tous les actes et pièces. Quant au RCS nationale il est tenu dans le Val-de-Marne par l’institut national ;;; son rôle est de regrouper des doubles de tous les registres locaux ainsi il appartient au greffier locaux de lui transmettre un exemplaire des inscriptions prises auprès d’eux

Les inscriptions au RCS 

1/ L’immatriculation au RCS

a) Les personnes assujetties à l’immatriculation

-l’obligation d’immatriculation :

Au terme de l’art L 123 – 1 du code de commerce une obligation de s’inscrire pèse sur les personnes physique ou morale : les commerçants, les société toutes nature confondu et GIE ayant leurs groupement en France, les société commerciale étrangère ayant un établissement en France ensuite les établissement publique français a caractère industrielles et commercial, les autres personnes morales dont l’immatriculation est prévu par la loi et les règlements (le cas des association émettant des valeurs immobilière), les agences commerciales.

-la dispense d’immatriculation accordée aux auto-entrepreneurs :

Avec l’art 8 de la loi de modernisation de l’économie  de 2008 le nouvel article L 123-1-1 du code de commerce ne prévoit que les personnes physique exerçant une activité commerciale ou depuis 2009 une activité libéral non réglementé a tire principal et complémentaire et bénéficiant du régime micro sociale prévu a l’art L 133 6 8 du code de la sécurité sociale 

Une dispense d’immatriculation au profit d’une simple déclaration d’activité auprès de CFE compétent, cela n’est reconnu des personnes physique non reconnu au RCS ou au répertoire des artisans a la date de la nouvelle loi c'est-à-dire en 2008.

Le statut de l’auto entrepreneur fait partie des mesures les plus spectaculaire contenue da la modernisation de l’éco ce régime offre aux personnes qui souhaite ce mettre  a leurs compte quelque soit leurs situation parallèlement a leurs activité principale la possibilité  de créer leurs entreprise face a des faveurs fiscale et des formalité de création et de gestion simple et a des prix très réduit car une immatriculation est remplacer par une simple déclaration d’activité. Ce nouveau statut entré en vigueur en 2009 grâce a la communication des décrets d’application ne concerné a l’origine les activité artisanale en revanche pas profession libérale alors que c’était celle-ci visé par les promoteurs de ce dispositif mais aujourd'hui avec le vote de 2009pour l’accélération des programmes de construction et d’investissement privée le régime de l’auto entrepreneur libéral est aujourd’hui effectif, tout de même les profession libéral réglementé c'est-à-dire celle soumis a un titre protégé ou un statut législatif réglementaire tel que avocat non pas à bénéficier du statut auto entrepreneur car raison déontologique car une activité libéral ne serait être une activité ‘appoint et cela tient a une raison factuelle car le seuil du chiffre d’affaire que l’auto entrepreneur ne doit pas dépasser sous peine de perdre le bénéfice du statu : 32 000 euros pour les prestations de services est trop bas pour qu’il puisse s’appliquer a ce type de professionnel.

b) Le moment de l’immatriculation

Les commerçants  personnes physiques doivent requérir leurs immatriculation dans le mois qui précède la date déclaré du début de l’activité commerciale et au plus tard dans le délai de 15 jours à compter de la date du début de cette activité, quant aux sociétés et groupements, ils peuvent s’immatriculer à n’importe quel moment mais n’acquiert la personnalité morale qu’à compter de cette date.

c) La procédure d’immatriculation

toutes personnes assujetti doivent demander son immatriculation au greffe dans le ressort duquel est situé le siège de l’entreprise pour les personnes physique il s’agit du greffe du tribunal du lieu de leurs entrepris ou principal établissement ou a défaut de leurs domicile ; pour les personnes morale il s’agit du lieu de leurs sièges sociale, la demande doit comporter toutes une série de renseignement sur la situation personnel de l’intéresse que sur l’activité de l’établissement ainsi les personnes physique doivent donner des informations quant a leurs personnes identité complète, date et lieu naissance,… ; et des infos sur l’activité et l’établissement c'est-à-dire la nature de l’activité, l’adresse,… ; les personnes morales doivent préciser leurs dénomination social, leurs formes juridique, d’autres informations sont relative aux caractéristique de l’activité : type de commerce, l’origine du fonds  de commerce, l’objet sociale et le montant du capital sauf dispense par le juge commis de surveillance du registre, la demande doit être accompagné de toutes les pièces justifiant les renseignement contenu dans la demande ainsi pour les personnes physique en premier lieu des renseignement : pièce identité, l’attestation sur l’honneur relative a l’absence de condamnation ou de sanctions civiles ou administratives de nature a interdire que activité commerciale, la copie de l’autorisation provisoire ou définitif du diplôme ou titre requis pour l’exercice du profession, en second lieu des renseignement relatif a la profession : le justificatif des jouissances des locaux ou le justificatif de l’adresse de l’entreprise fixé au local d’habitation, l’origine du fond de commerce.

Les intéressés doivent obligatoirement réaliser l’ensemble des formalités aux moyens d’une liasse unique déposé au près du centre de formalité il doit alors recueillir les immatriculations et de transmettre le jour même les renseignements ou pièces a chacun des destinataires selon sa compétences, lequel doit transmettre a l’institut national de propriété industrielle

Les renseignements contenu dans les déclarations, le déclarant a la faculté de déposer  le dossier de déclaration au greffe pour y procéder dans ce cas le greffe qui conserve la demande d’inscription transmet sans délai de dossier au centre de formalité des entreprises compétent dès lors que le dossier d’immatriculation est parvenu u greffe, il doit faire un contrôle formel et pas matérielle de la régularité de la demande après quoi il doit procéder a l’immatriculation dans le délai d’un jour après la réception de la commande ou rejeter celle-ci dans le même délai si l’exige non conforme, en cas de non respect du délai par le greffier le demandeur peut saisir le juge commis a la surveillance du registre lequel n’a aucun délai impératif pour statuer, toutes contestation entre assujettie et le greffier et porter devant le juge commis a la surveillance du registre désigner par le président du tribunal de commerce lequel statut par ordonnance susceptible d’appel ; la publicité d’inscription est assuré par l’attribution par le greffier un numéro national d’identification.

2) Les autres déclarations

a) Les déclarations d’immatriculation secondaire ou d’inscription complémentaire

une même personnes, même exploitant plusieurs fonds de commerces ne peut faire l’objet d’une seule immatriculation a titre principal et ne peut avoir qu’un seul numéro, celui qui possède plusieurs fonds établissement secondaire doit procéder dans le délai de 1 mois avant ou après ouverture auprès du greffe de tribunal a des inscription complémentaire si les établissement se situe dans le ressort du même tribunal et a des inscriptions secondaire si ils sont répartie dans le ressort de plusieurs tribunaux, dans les 2 cas ces fonds ou établissement sont mentionné dans l’immatriculation principal

b) Les déclarations aux fin d’inscription modificatif 

les intéressés doivent déclarer toutes modification les déclaration initial ; ex : un redressement judiciaire dans le mois qui suit, ces demandes de modifications sont en principe présenté par le commerçant lui-même mais peuvent être par toutes personnes intéressés (officier ministérielle) ainsi lorsqu’il rédige un acte comportant pour les partis, une incidence quelconque les notaire sont tenues de procéder aux formalité sous peine de sanction pénal ou civil en outre les greffier sont tenues de mentionne d’office certaines décisions notamment celle de l’entraide au procédure collective.

c) Les déclarations aux fins de radiation

les personnes physique doivent demander leurs radiation en cas de cessation total pour leurs activité commerciale dans le délai de 1 mois avant la cessation d’activité et ce termine 1 mois après celle-ci en cas de décès a la demande est présenté par les héritiers ou ayant cause a titre universelles aux commerçants mais la loi permet le maintient provisoires de l’immatriculation si l’exploitation se poursuit a la demande des personnes poursuivant l'exploitation, dans certains cas la radiation est faites d’office par le greffier.

Pour les personnes morales la demande de radiation de l'immatriculation principale doit être former par le liquidateur dans le délai de 1 mois a compter de la publication de clôturer de liquidation qui marque l’extinction de la personnalité morale et qui est postérieur a la cessation d’activité et a la dissolution, le greffier peut procéder a la radiation d’office 3 ans après la dissolution ou sous certaines condition 2 ans après l cessation totale d'activité, d’une manière générale greffier doit sans délai informer le CFE de toutes les nouvelles inscriptions sur déclaration ou d’office aux fins d’immatriculation secondaire ou complémentaires de  modification et de radiation.

3) Les sanctions des règles d'inscription

En l'absence d'immatriculation spontanée, il n'y a pas de cas d'immatriculation d'office. Toutefois, lorsque l'intéressé ne requiert pas les inscriptions ou la radiation nécessaire, le juge commis à la surveillance du registre peut lui ordonner de régulariser sa situation.

Un recours est alors possible devant la cour d'appel. Si l'intéressé ne satisfait pas à la décision d'injonction dans les 15 jours où celle ci est devenue définitive, il encours entre autre, des sanctions pénales (amendes, privation du droit de vote ou d'éligibilité consulaire etc...), des sanction correctionnelles pour celui qui déclare volontairement des éléments faux ou incomplet (4500 euros et 6 mois prison) et des sanctions contraventionnelles pour celui qui méconnait son numéro d'identification sur les factures, notes ou autres documents. Des sanctions pénales sont prononcés en cas de récidives de travail clandestin pour celui qui possède une entreprises de production, de réparation ou de production de service sans être immatriculé au RCS.

La publicité des inscriptions au RCS

1) La communication objective    

Le RCS étant un registre public, toute personne peut à ses frais en obtenir communication par voie télématique, par voie électronique ou en demandant soit aux greffes locaux, soit à l'INPI, des copies des extraits ou des certificats des inscriptions y figurant. Le développement des bases de données accessibles sur internent est possible à condition de respecter la loi informatique et liberté de 1978 et que les informations diffusées soient exactes sous peine de responsabilité délictuelle du diffuseur.

2) La publication officielle au BODACC

Les inscriptions au RCS sont publiées aux frais de l'intéressé sous forme d'extrait au Bulletin Officiel Des Annonces Civiles et Commerciales (BODACC). Le greffier qui reçoit les informations réalise cette formalité dans les huit jours de l'inscription correspondante ou dès la notification du numéro d'identification par l'INSEE s’il s'agit d'une inscription principale.

Les effets d'une inscription au RCS

1) Les effets de l'immatriculation ou du défaut de l'immatriculation au RCS

a) Pour les personnes physiques

L'immatriculation fait présumer la qualité de commerçant, cependant il ne s'agit que d'une présomption simple que les tiers et les administrations publiques de bonne foi, peuvent renverser en apportant la preuve contraire.

En revanche, la personne immatriculée ne peut combattre la présomption qu'en prouvant que les tiers de mauvaise foi savaient bien qu'elle n'était pas commerçante.

En effet, les tiers de mauvaise foi ne peuvent plus se prévaloir de la présomption de commercialité. Le commerçant inscrit qui cède ou donne en location gérance son fonds de commerce, reste responsable des obligations contractées par son successeur dans l'exploitation du fonds tant qu'il n'a pas procédé aux formalités de radiation. Il s'agit d'une présomption irréfragable car la cour de cassation estime que le commerçant reste responsable même si il prouve que les créanciers connaissaient la cession ou la location gérance.

De même, le commerçant immatriculé qui se trouvant en état de cessation des paiements, arrête son activité sans se faire radier, peut à tout moment être déclaré en redressement ou en liquidation judiciaire. 

En revanche, celui qui dans la même situation, arrête son activité et se fait radier, ne peut être soumis à une procédure collective que durant l'année qui suit sa radiation. Quant au défaut d'immatriculation, il entraîne l'impossibilité pour la personne physique non inscrite, de se prévaloir de la qualité de commerçant aussi bien vis à vis des tiers que vis à vis des administrations.

Par conséquent, il ne pourra pas bénéficier des prérogatives attachées à cette qualité. Par exemple, la propriété commerciale, les facilités de preuve.

Néanmoins, les tiers peuvent invoquer sa qualité effective de commerçant de fait, afin de lui en faire supporter le régime notamment demander sa mise en procédure collective.

En définitive, un commerçant de fait est tenu des obligations ou des inconvénients attachés à la qualité de commerçant de droit mais sans en avoir les droits ou les avantages.

b) Pour les personnes morales

L'immatriculation n'entraîne pas présomption de commercialité, elle confère la personnalité morale.

En effet, la commercialité d'une société dépend de la forme et de son objet, le défaut d'immatriculation d'une société ou d'un GIE entraine donc l'absence de personnalité morale du groupement considéré. Mais celui ci peut avoir un caractère commercial par son objet ce qui est le cas d'une société en participation à objet commercial.

2) Les effets des déclarations postérieures à l'immatriculation initiale.

La mention d'un acte ou d'un fait au RCS n'a pas d'effet particulier, il n'en va autrement que dans des cas exceptionnels. Par exemple, la mention de la collaboration du conjoint au commerce attribut à celui ci des prérogatives diverses.

En revanche, le défaut de mention a pour effet de priver la personne immatriculée dans l'exercice de son activité, de la faculté d'opposer aux tiers ou aux administrations publiques de bonne foi, les faits et actes sujet à mention et donc publiés au RCS.

Ainsi ne pourrait à défaut de mention, être opposé aux tiers, le mariage, le divorce, la survenance d'une incapacité.

A l'inverse, ces tiers de bonne foi peuvent se prévaloir contre l'assujettie de ses faits et actes.

Les autres publicités obligatoires

Les publicités sur registres spéciaux

En complément des informations contenues dans le RCS, d'autres données sont regroupées dans une série de registres tenus par les greffes des TC ou des TGI statuant commercialement ou parfois par l'INPI.

· Le registre des nantissements de fonds de commerce

· Le registre des nantissements des matériels

· Le registre des certificats des non paiement des chèques dépassent 1500 euros

· Le registre des publicités des opérations de crédit bail

· Le registre des protes 

· Le registre national des brevets

· Le registre national des marques etc...

Les publicités par voie de presse

La plupart des informations inscrites au RCS sont également publiées au BODACC. Il y a aussi certaines données à publier dans les journaux d'annonces légales qui sont des journaux privés habilités par les services préfectoraux à diffuser les annonces légales. En cas de vente ou de location gérance d'un fonds de commerce, en cas de constitution ou modification d'une société, en cas de redressement judiciaire.

Dans le cas particulier des sociétés faisant une offre au public des titres financiers, il existe un journal spécialisé qui est le bulletin des annonces légales obligatoires (BALO) qui publie toutes les informations relatives à la vie de ces sociétés, notamment les convocations des AG d'actionnaires, la publication des comptes etc...
Chapitre 2 : Les limites à l'acquisition de la qualité de commerçant

Toute personne ne peut acquérir la qualité de commerçant de droit que sous réservé d'exercer régulièrement son activité, à défaut d'exercice licite de celle ci il serait considéré comme un concernant de fait mais qu'avec les inconvénients et sans les profits.

Par ailleurs, la qualité de commerçant peut être refusée à certaines personnes soit pour les protéger, ce qui est le cas des incapables, soit pour les sanctionner, ce qui est entre autre le cas d'un failli.

Section 1 : L'exception faite aux incapables commerçants. 

Le principe est que toute personne âgée de 18 ans peut devenir commerçante. A l'inverse les incapables ne peuvent pas.

Les mineurs

Les mineurs émancipés

Sous l'ancien régime, les ART 413-8 du C.Civil et L121-2 du C.Commerce disposaient que le mineur même anticipé ne pouvait être commerçant ainsi que d'effectuer des actes de commerce isolés.

Le représentant légal du mineur ne pouvait faire le commerce au nom et pour le compte de celui ci.

Cette restriction pouvait être très embarrassante quand un commerçant décédé laissant des héritiers mineur désireux de poursuivre l'activité commerciale.

Alors, ou bien la location gérance du fonds de commerce ou bien dans un apport en société ou les autres associés n'ont pas la qualité de commerçant.

En revanche, il lui était interdit d'être associé dans une SNC ou commandité dans une société en commandite simple par action.

Depuis la réforme opérée par l'ART 2 de la loi du 15 Juin 2010, l'ART 413-8 du C.Civil et l'ART L121-2 du C.Commerce dispose que le mineur anticipé peut être commerçant sous l'autorisation du juge des tutelles au moment de la décision de l'émancipation et du président du TGI si il formule cette demande après avoir été émancipé.

Les mineurs non émancipés

Avec la réforme de la loi de Juin 2010, ni l'Art 413-8 du C.Civil, ni l'Art L121-2 du C.Commerce n'interdisent expressément au mineur non émancipé d'exercer le commerce.

Ces textes se contentent de lever l'incapacité concernant les mineurs émancipés.

En revanche, aucune référence au mineur non émancipé n'est faite alors que les textes, dans leur ancienne rédaction, visaient le mineur même émancipé.

Doit on en déduire que les mineurs non émancipés peuvent être commerçant aujourd'hui. Une réponse négative s'impose. Un mineur non émancipé ne peut agir que sur représentation et en outre, le tuteur ne peut même avec une autorisation, exercer le commerce au nom de la personne protégée. Or l'administrateur légal d'un mineur, qu'elle soit simple ou sous contrôle judiciaire, n'a pas plus de pouvoir qu'un tuteur. Il ne peut donc pas exercer de commerce au nom du mineur.

Une interprétation à contrario de l'Art L121-2 plaide inévitablement pour l'incapacité commerciale du mineur non émancipé.

Dès lors qu'un mineur émancipé ne peut être commerçant que sous condition, un mineur non émancipé, dont l'incapacité civile demeure pleinement, ne peut absolument pas l'être. Il est frappé d'une incapacité d'exercer le commerce.

Les incapables majeurs 

Le majeur en tutelle qui est représenté de manière continue pas son tuteur ne peut être commerçant et personne ne peut l'exercer pour son compte. Il se trouve atteint d'incapacité de jouissance. Si il était commerçant, avant d'être frappé de cette incapacité, son fonds de commerce devrait être vendu, mis en location gérance ou apporté à une société dans laquelle les associés n'ont pas la qualité de commerçant (SARL, SA, SAS).

Le majeur peut également être associé commanditaire dans une société en commandite ou par action. Il lui interdit d'être associé dans une SNC ou associé dans une société en commandite ou par action.

Aucun texte n'interdit formellement au majeur en curatelle qui ayant besoin d'être conseillé ou contrôlé dans les actes de la vie civile d'être assisté par son curateur pour exercer le commerce.

Mais, à défaut l'impossibilité théorique, la plupart des auteurs considèrent qu'il y a impossibilité pratique d'être commerçant en raison de l'inadaptation des règles de la curatelle aux impératifs de la vie des affaires.

En ce qui concerne l'incapable sous sauvegarde de justice, c'est à dire celui dont l'altération des facultés mentales nécessite des mesures temporaires transitoire de protection, son régime de protection s'oppose selon certains, à ce qu'il se livre à une activité commerciale.

Ces actes peuvent être rescindé pour cause de lésion ou réduits pour excès ce qui menace la sécurité des transactions. 

Section 2 : Les restrictions d'intérêt général

L'énonciation des différentes restrictions d'intérêt général

Il existe des restrictions indirectes qui émanent des règlements de police et des restrictions directes que seul le pouvoir législatif peut poser. Elles traduisent toutes la volonté des pouvoirs publics d'exercer un contrôle sur l'organisation des professions commerciales.

Les incompatibilités

Dans l'intérêt de la clientèle et plus généralement dans l'intérêt public, l'exercice de certaines fonctions ou de certaines professions a été déclaré incompatible avec l'exercice du commerce.

C'est ainsi que les fonctionnaires publiques de l'État  ou des collectivités territoriales, les militaires, les membres des professions libérales ne peuvent faire de commerce.

Les interdictions ou déchéances

1/ Les interdictions générales d'exercer une profession commerciale ou industrielle

Cette interdiction de gérer, administrer, directement ou indirectement, pour son propre compte ou pour celui d'autrui, une entreprise commerciale ou industrielle ou une société commerciale, est envisagé dans de nombreux cas prévus dans différents codes.

2/ L'interdiction résultant du prononcé d'une faillite personnelle

Au terme de l'article L 653-2 du code de commerce, la faillite personnelle emporte l'interdiction de diriger, gérer, administrer ou contrôler directement ou indirectement toute entreprise commerciale ou artisanale et toute personne morale qui a une activité économique. La faillite personnelle peut être prononcée dans les cas de défaut de gestion gravement contraire aux usages de commerce en particulier le fait d'avoir poursuivi une exploitation déficitaire et qui ne pouvait conduire qu'à la cessation de paiement ou encore le fait d'avoir détériorer une partie de son actif.

La juridiction qui prononce la faillite personnelle en fixe la durée et elle ne peut être supérieure à 15 ans. Elle cesse en cas d'extinction du passif c'est à dire si la personne concernée a payée ses dettes. Elle peut également prendre fin par la décision du tribunal de relever la condamnation, l'intéressé qui a apporté une contribution suffisante au paiement du passif. 

A la place de la faillite personnelle, le tribunal peut prononcer l'interdiction de diriger, gérer, administrer ou contrôler directement ou indirectement toute entreprise commerciale, artisanale ou agricole, et toute personne morale soit, une ou plusieurs de celles ci.

3/ Les restrictions résultants de l'article 1750 du Code général des impôts

Les personnes responsables de délits fiscaux, en matière de droit d'enregistrement, de taxe de publicité foncière, de TVA, d'impôt sur le revenu etc...peuvent se voir frapper à titre complémentaire d'une interdiction temporaire maximale de 3 ans ou le double en cas de récidive, d'exercer directement ou par personne interposée pour son compte ou le compte d'autrui, toute profession commerciale et industrielle. 

La violation de cette interdiction est punie de peines correctionnelles aggravées en cas de récidive.

Les contrôles préalables

1/ L'obligation de déclaration des commerçants étrangers

a) L'obligation concernant les commerçants étrangers non résidents

L'article L122-1 du code de commerce, issue de la loi du 24 Juillet 2006 relative à l'immigration et à l'intégration, opère expressément une distinction entre deux catégories d'étrangers :

→ Les personnes concernées par l'obligation de déclaration. Un étranger qui exerce sur le territoire français, sans y résider, une profession commerciale, industrielle ou artisanale dans des conditions rendant nécessaire son inscription ou sa mention au RCS ou au répertoire des métiers, doit en faire la déclaration au préfet du département dans lequel il envisage d'exercer pour la première fois son activité dans des conditions définies par décret. Il y a alors délivrance d'un récépissé de déclaration.

→ Les personnes dispensées de l'obligation de déclaration. Il s'agit tout d'abord des européens. En effet, les ressortissants des États membres de l'UE ou membre de la confédération Suisse, sont dispensés de l'obligation de déclaration. Concernant les étrangers résidants, l'Art L121-1 ne vise que l'étranger, tandis que l'étranger qui exerce sur le territoire français, sans y résider, une profession commerciale.

b) Les sanctions de l'exercice irrégulier du commerce

Au terme de l'Art L122-2 du Code de Commerce, toute infraction aux prescriptions de l'article L122-1, est puni d'un emprisonnement de 6 mois et d'une amende. En outre, le tribunal peut ordonner la fermeture de l'établissement. L'exercice irrégulier du commerce est également sanctionné sur le plan civil par la nullité absolue des actes accomplis. L'étranger qui exerce régulièrement le commerce est soumis aux mêmes obligations que le commerçant français. Néanmoins, il ne jouit pas nécessairement des mêmes prérogatives. Ainsi, il ne bénéficie pas, sauf convention diplomatique, de la propriété commerciale. Pareillement, il n'est ni électeur, ni éligible aux tribunaux de commerce et aux chambres de commerce.

2/ Les contrôles propres à certaines professions commerciale

Certains commerces sont interdits aux particuliers et professionnels pour des motifs variés tel que l'existence d'un monopole étatique comme les poudres et les explosifs. D'autres commerces sont soumis à des autorisations pour diverses raisons. C'est ainsi que la loi de 1973 insérée dans les articles L752-1 et suivants du code de commerce. L'exercice de la profession d'intermédiaire immobilier requiert la possession d'une carte professionnelle délivrée par le préfet. 

Les contrôles et les sanctions des restrictions d'intérêt général

Le contrôle du respect des restrictions

Il appartient au greffier de vérifier lors de l'immatriculation au RCS si le demandeur rempli toutes les conditions requises pour exercer l'activité commerciale particulière qu'il envisage d'entreprendre. A cette fin, le requérant doit fournir des autorisations, sa licence, agrément ou carte professionnelle nécessaire. A ces exigences particulières, s'ajoute l'obligation pour les étrangers de fournir s’il y a lieu, la preuve de l'accomplissement des formalités administratives. Quant aux français ils se contentent d'une obligation sur l'honneur. Ce n'est que par la suite que le juge chargé de la surveillance du registre, réclamera pour le contrôle le bulletin n°2 du casier judiciaire qui lui fera connaître éventuellement des condamnations pénales et la faillite personnelle.

Les sanctions de la violation des restrictions d'intérêt général

Il s'agit des sanctions pénales, disciplinaires ou professionnelles telles que les amendes, les emprisonnements, les destitutions, les radiations, les fermetures d'établissement et la faillite personnelle. 

Il s'agit ensuite des sanctions d'ordre civile. En effet, lorsqu'une personne exerce individuellement une activité commerciale en violation d'une interdiction ou d'une incompatibilité, ou en l'absence d'une autorisation requise, elle est malgré tout qualifiée de commerçant de fait. A ce titre, elle se trouve tenu des obligations des commerçants de droit sans en avoir les prérogatives. Elle s'expose à une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire.

S'agissant du sort des actes ponctuels accomplis, la jurisprudence retient la nullité absolue de ceux passés par un étranger qui n'a pas effectué de déclaration auprès de la préfecture.

En revanche, en ce qui concerne les restrictions d'intérêt général, la Cour de cassation a été pendant longtemps divisée concernant le sort des actes conclus par une personne dépourvue de l'autorisation requise.  Tandis que la chambre commerciale considérait que le cocontractant de la personne en situation irrégulière pouvait solliciter la nullité, la 1ère chambre civile admettait la validité de l'acte.

Mais la décision de l'assemblée plénière du 4 Mars 2005 a mis fin à ces divergences tout au moins s'agissant du sort des contrats passés dans des établissements de crédit en situation irrégulière, en énonçant que le défaut d'agrément d'un tel établissement n'est pas de nature à entrainer des contrats inattendus. Elle a ainsi consacrée la solution de la 1ère chambre civile.

Chapitre 3 : Les interférences entre la profession commerciale et le statut matrimonial, partenarial

Section 1 : Les règles communes à tous les commerçants 

Ce régime est dominé par la règle de l'égal et complète capacité des époux. Les personnes qui se marient sans contrat de mariage, sont automatiquement soumises au régime matrimonial légal qui depuis 1965 est le régime de la communauté réduite aux acquêts c'est à dire tous les biens meubles ou immeubles acquis par les époux pendant le mariage, ensemble ou séparément, grâce à leur travail ou à leur épargne. On y trouve des biens acquis à titre onéreux après la célébration du mariage grâce aux économies réalisées sur les revenus professionnels des époux ou sur les revenus de leur bien propre.

Le passif de la communauté se compose de toutes les dettes communes correspondants aux acquêts c'est à dire les dettes alimentaires, les dettes ménagères, les dettes nées pendant le mariage. Si l'on conclut un contrat de mariage, on peut modifier les règles de la communauté légale ou adopter un régime différent.

Les règles de publicité

Avec les modifications apportées par le décret du 9 Mai 2007, le commerçant personne physique n'a pas à faire des déclarations relatives à son état matrimonial, les greffiers des tribunaux de commerce ont dû procédés à la suppression de l'ensemble des mentions relatives à la sureté matrimoniale, au conjoint et au régime matrimonial.

Il convient de noter que le livre I du Code de commerce exige toujours l'identification du conjoint qui a opté pour un statut de conjoint collaborateur ou de conjoint salarié par la production d'un justificatif d'identité faisant état du mariage et donc faisant état de la situation matrimoniale.

Les règles relatives au pouvoir de gestion

Le régime légale de la communauté réduite aux acquêts

Depuis la loi de 1965, le régime légal de droit commun qui s'applique de plein droit aux époux qui se sont mariés sans contrat de mariage est celui de la communauté réduite aux acquêts. L'actif se compose aux acquêts et des dettes communes du passif.

1/ La gestion des biens

Chaque époux à la jouissance et l'administration de ses biens propres et peu en disposer librement. Un certain nombre d'acte de disposition concernant le bien commun les plus importants, sont soumis à un régime de cogestion, c'est à dire que leur conclusion nécessite l'accord des deux époux.

Ainsi l'acte passé par un conjoint pourra être annulé après la demande de l'autre.

Néanmoins, l'époux qui exerce une profession séparée, même si il s'agit de bien commun, a seul le pouvoir d'accomplir les actes non soumis à la cogestion et qui sont nécessaires à la dite profession. On parle de gestion exclusive. D'autre part, si l'un des époux utilise des biens communs pour faire un apport à une société ou pour acquérir des parts sociales non négociables, il doit, sous peine de nullité de l'opération, avertir son conjoint. Celui ci doit alors se faire reconnaître la qualité d'associé pour la moitié des parts souscrites s’il notifie à la société son intention d'être personnellement associé.

2/ Les biens engagés par les dettes des époux

Chaque époux engage ses biens propres par ses dettes personnelles.

En dehors des dettes ménagères, le paiement des dettes dont chaque époux est tenu, peut être poursuivie sur les biens communs à l'exclusion des revenus professionnels du conjoint.

Toutefois, pour les dettes nées d'acte particulièrement dangereux, tel que le cautionnement des emprunts, chaque époux n'engage que ses biens propres et ses revenus, à l'exclusion des acquêts communs. Pour que l'ensemble des biens communs soient engagés, il faut que l'autre époux ait consenti expressément à l'opération.

Les régimes conventionnels

1/ La communauté conventionnelle

L'art 1497 du Code civil prévoit plusieurs modalités dont les plus connus sont la communauté de meubles et d'acquêts et la communauté universelle. 

Dans la communauté de meubles et d'acquêts, l'actif comprend outre les acquêts, tous les meubles qui appartenaient aux époux lors du mariage ou qui depuis leurs sont échus à titre gratuit.

Le passif comprend outre les dettes, une fraction de celle dont les époux étaient tenus lorsqu'ils se sont mariés ou dont sont grevés les successions et libéralités qui leurs échoient pendant le mariage.

Dans la communauté universelle, tous les biens des époux aussi bien meubles qu'immeubles, présents ou à venir, font partis de la masse commune et toutes les dettes sont communes.

2/ La séparation des biens

Il n'y a en principe que des biens propres à chaque époux qui sont responsables de l'administration de leurs biens. Il convient à chacun de subvenir aux besoins du ménage en proportion de leurs facultés. Les dettes autres que ménagère n'engagent que les biens propres. Il convient néanmoins de rappeler que cette liberté se trouve diminuée par des dispositions du régime primaire (Ex : Art 215 du Code civil).

3/ La participation aux acquêts

Dans le régime de participation aux acquêts il convient de distinguer deux périodes :

· Pendant la durée du régime, les époux se trouvent dans la situation juridique d'époux séparés de bien. Ainsi chacun administre seul ses biens et en dispose seul. Les créanciers propres d'un époux n'ont pour origine que ses biens personnels sauf s’ils ont exigés et obtenus l’engagement solidaire de l'autre.

· A la dissolution du régime, on fait le compte de ce que chaque époux à gagner pendant le mariage, par comparaison entre l'état de son patrimoine au jour du mariage et son état au jour de la dissolution. S’il existe une différence positive, elle constitue les acquêts et chacun participe aux acquêts de l'autre.

Section 2 : Les règles particulières aux époux ou aux pacsés exploitants ensemble le même fonds de commerce

Les modalités optionnelles de coopération professionnelle

Au terme de l'article L121-1 du Code de commerce, le conjoint du chef de l'entreprise artisanale, commerciale ou libérale qui y exerce de manière régulière une activité professionnelle, opte pour un des statuts suivants : Conjoint collaborateur, salarié ou associé.

Avec la LME (Loi de modernisation de l'économie) du 4 Août 2008, les mêmes dispositions ont été étendues par l'Art L121-8 aux personnes liées au chef d'entreprise par un PACS.

En revanche, le dispositif de protection demeure inaccessible au concubin du chef d'entreprise.

Le conjoint salarié marié ou pacsé 

1/ Les conditions de mise en œuvre du statut

Le contrat de travail entre époux est parfaitement licite, néanmoins deux conditions de fond doivent être réunies pour que le conjoint du commerçant soit salarié.

· Le conjoint marié ou pacsé doit participer à l'activité commerciale, artisanale ou libérale à titre professionnel et habituel.

· Il doit percevoir une rémunération horaire au moins égale au SMIC. Il faut tout de même remarquer que depuis un arrêt de la chambre sociale de la Cour de cassation rendu le 6 Novembre 2001, l'existence d'un lien de subordination n'est pas considérée comme une condition requise pour l'application du statut du conjoint salarié. Cela constitue une véritable atteinte commercialiste à la conception travailliste du salariat. Il s'agit de l'obligation faite au chef d'entreprise de déclarer le statut ainsi choisi par le conjoint auprès des organismes habilités à enregistrer l'immatriculation d'entreprise en l'occurrence celui du salarié.

2/ Les droits et obligations professionnelles et sociaux du conjoint marié ou pacsé

Au terme de l'Art L121-4 III du Code de commerce, les droits et obligations professionnels et sociaux du conjoint marié ou pacsé résulte du statut pour lequel il a opté dès lors que les conditions annoncées sont satisfaites à la situation du conjoint salarié se trouve aligné sur le droit commun de la condition salariale. Il bénéficie de tous les droits sociaux du salarié comme la sécurité sociale, les droits à la retraite ou encore les indemnités de chômage en cas de licenciement.

3/ Les inconvénients du statut

Cette modalité à un cout financier, le salaire versé est déductible des bénéfices industriels et commerciaux selon des modalités variables, en vertu de l'Art 154 du code général des impôts.

Le conjoint associé marié ou pacsé

1/ Les conditions de fond de mise en œuvre du statut

Le choix d'une société à risque limité tel que SARL, SA ou SAS est pour deux raisons, plus attirante qu'une société à risque illimité (SNC, Société en commandite simple). En effet une telle forme permet d'échapper au principe de la responsabilité indéfinie des entrepreneurs individuels qui n'ont pas adopté le statut de l'EIRL ou des associés de société de personnes.

D'autre part, parce qu’elle permet de bénéficier d'un régime fiscal et social plus avantageux.

2/ La condition de forme de mise en œuvre du statut

Aux exigences substantiels tirées du droit des sociétés, d'ajoute une condition de forme prévu par l'Art L121-4 IV du Code de commerce. Il s'agit de l'obligation faite au chef d'entreprise de déclarer le statut ainsi choisi par le conjoint ou le partenaire auprès des organismes habilités à enregistrer l'immatriculation des entreprises.

3/ Les droits et obligations professionnels et sociaux du conjoint associé

Selon l'Art L121-4 III du Code de commerce, les droits et obligations professionnels et sociaux du conjoint marié ou pacsé résulte du statut pour lequel il a opté. Ainsi le statut d'associé présente pour le conjoint ou le partenaire, trois avantages :

· Il peut se faire nommer dirigeant social

· Il bénéficie des droits de tout associé c'est à dire le pouvoir de contrôle, le droit de vote et surtout les droits pécuniaires.

· Il est affilié au régime de sécurité sociale dans travailleurs indépendants.

Le conjoint collaborateur marié ou pacsé

1/ Les conditions communes de mise en œuvre du statut

Pour pouvoir prétendre au statut de collaborateur officiel, le conjoint ou le partenaire doit remplir certaines conditions de fond prévues par les Art R121-1 et suivants du code de commerce :

· Il doit collaborer effectivement à l'exploitation de son époux ou partenaire

· Il ne doit pas être rémunéré à la différence du salariat ou du mandat salarié

· Il ne doit pas exercer une autre activité professionnelle sous réserve de l'activité salariée à temps partiel visée à l'Art L742-6 du Code de la sécurité sociale.

A ces exigences de fond, s'ajoutent des conditions de forme prévues par l'Art L721-4 IV du Code de commerce : L'obligation faite au chef d'entreprise de déclarer le statut ainsi choisi par l'époux ou partenaire c'est à dire celui de collaborateur au près des organismes habilités à enregistrer l'immatriculation d'entreprise. En outre, le conjoint marié ou pacsé, collaborateur mais non le conjoint associé, doit faire l'objet d'une mention dans les registres de publicité légale à caractère professionnel.

2/ Les restrictions particulières concernant les sociétés

Selon l'Art L121-4  II, en ce qui concerne les sociétés, le statut de conjoint collaborateur n'est autorisé qu'au conjoint du gérant unique ou du gérant associé majoritaire d'une SARL ou d'exercice libéral répondant à des conditions de seuil fixées par décret en Conseil d'État . Le texte ajoute que le choix effectué par le conjoint gérant associé majoritaire de bénéficier du statut de conjoint collaborateur est porté à la connaissance des associés lors de la première AG suivant la mention de ce statut auprès des organismes intéressés.

3/ Les droits et obligations professionnels et sociaux du conjoint collaborateur

Ces droits et obligations résultent de l'Art 121-4 III du Code de commerce,  si les différentes conditions requises sont réunies, le conjoint collaborateur bénéficie de plusieurs droits :

· Conformément à l'Art L 121-6 alinéa 1er, le conjoint ou le partenaire collaborateur mentionné comme tel au RCS ou au répertoire des métiers ou au registre des entreprises tenus par les chambres des métiers d'Alsace et de Moselle, bénéficient d'un pouvoir légal de représentation. En effet, il est réputé avoir reçu, le chef d'entreprise, le mandat d'accomplir au nom de ce dernier, les actes d'administration concernant les besoins de l'entreprise. Il intervient ainsi dans la gestion courante sans engager son propre patrimoine. L'Art L121-7 du Code de commerce ajoute que dans les rapports avec les tiers, les actes de gestion et d'administration accomplis pour les besoins de l'entreprise par le conjoint ou le partenaire collaborateur, sont réputés neutre pour le compte du chef d'entreprise et n'entraînent à la charge du conjoint ou partenaire collaborateur aucune obligation personnelle. Toutefois selon, l'Art L121-6 alinéas 2 et 3, la présomption de mandat cesse de plein droit en cas d'absence présumée de l'un des époux en cas de séparation de corps ou de biens judiciaire ou lorsque le conjoint collaborateur n'est plus mentionné au RCS. Celui qui n'en veut plus doit faire une déclaration devant notaire, son conjoint devra être présent ou appelé. Cette déclaration doit être mentionnée au RCS ou au répertoire des métiers (s’il s'agit d'un artisan) et dans les 3 mois à compter de cette inscription elle produit effet à l'égard des tiers sachant qu'en l'absence de cette mention, la déclaration n'est opposable aux tiers que s’il est établi que ceux ci en ont eu connaissance.

· Sur le plan social, le conjoint collaborateur bénéficie d'une protection renforcée et autonome. Même si il n'est pas rémunéré il peut adhérer à une assurance vieillesse volontaire et les cotisations sont déductibles du bénéfice imposable de l'entreprise.

· Il est électeur et éligible aux TC et CCI.

4/ Les difficultés posées par la collaboration

a) Les conséquences d'une collaboration informelle

Il existe une collaboration informelle ou hors statut. Elle ne donne aucun droit au conjoint ou partenaire et ne lui impose aucune obligation sauf le risque d'être connu comme co-exploitant. 

b) L'indemnisation du conjoint ou du partenaire en cas de cessation de collaboration

Lorsque la collaboration prend fin, à la suite de la séparation ou du décès du chef d'entreprise, artisan, commerçant ou libéral. Ce problème de l'indemnisation est particulièrement fort sous le régime de la séparation de bien. La JP a fourni des solutions empiriques  recourant à la société crée de fait ou la théorie de l'enrichissement sans cause.

Quant au législateur, il a apporté deux palliatifs additionnels. Ainsi, en cas de divorce, l'indemnisation du conjoint collaborateur peut s'effectuer par l'attribution d'une prestation compensatoire. Pour la fixation de celle ci, le juge doit tenir compte notamment des conséquences des choix professionnels effectués par l'un des époux pendant la vie commune pour favoriser la carrière de son conjoint au détriment de la sienne. En outre, en cas de décès de l'exploitant, l'Art 14 de la loi du 31 Décembre 1989, a officiellement reconnu le droit du conjoint collaborateur à une compensation pécuniaire selon un procédé inspiré du salaire différé en agriculture. Le conjoint survivant qui justifie avoir travaillé au moins 10 ans sans rémunération bénéficie d'un droit de créance contre la succession du prédécédé. Le montant de cette créance est égal à 3 fois le SMIC annuel sans pouvoir dépasser 25% de l'actif successoral.

Les conséquences de la coopération conjugale ou partenariale en matière commerciale

La coopération conjugale et la qualité de commerçant

La question de savoir si le conjoint du commerçant devient lui aussi commerçant, s’il participe au même commerce, ne se pose qu'en cas de l'exploitation d'une entreprise individuelle. Si l'entreprise familiale est organisée sous forme de société, c'est la société qui est elle même commerçante et non pas ses associés ou ses dirigeants sauf si il s'agit d'une SNC. 

Deux raison semblent s'opposer à l'attribution de la qualité de commerçant à l'époux coopérateur :

· L'Art L121-3 du Code de commerce, selon lequel le conjoint ou le partenaire d'un commerçant n'est réputé lui même commerçant que s’il exerce une activité commerciale séparée de celle de son époux.

· La subordination du conjoint ou du partenaire salarié même si cette subordination n'est plus une condition nécessaire pour l'application du statut. 

Ces deux circonstances ne sont cependant pas absolues de sorte que l'on pourrait reconnaître la qualité de commerçant au conjoint ou au partenaire prétendument salarié ou collaborateur. Les tiers qui cherchent la reconnaissance judiciaire de la co-exploitation du fonds par les deux époux ou les deux partenaires, doivent établir que le prétendu conjoint ou partenaire collaborateur ou salarié exerce des actes de commerce à titre professionnel ou pour son compte personnel.

Cela permet d'en tirer des conséquences comme la solidarité passive, dans les dettes.

Le renforcement des droits reconnus au conjoint commun en bien travaillant dans l'entreprise familiale commune

1/ La protection en cas d'aliénation ou de location gérance du fonds commun

Au terme de l'Art L121-5 du Code de commerce, le commerçant ne peut sans le consentement expresse de son conjoint, lorsque celui ci participe à son activité professionnelle en qualité de conjoint travaillant dans l'entreprise aliéné ou grevé de droits réels. Les éléments du fonds de commerce dépendants de la communauté qui par leur importance ou par leur nature sont nécessaires à l'exploitation de l'entreprise, ni donné à bail ce fonds de commerce.

2/ La protection en cas de décès du commerçant

En cas de décès du commerçant, le conjoint qui travail dans l'entreprise familiale peut demander l'attribution préférentielle du fonds de commerce à charge de verser pour lui, à ses co partageants, une somme d'argent destinée à compenser l'inégalité des lots qui en résultent, c'est une Soulte.

Sous titre 2 : Les autres acteurs de la vie commerciale

Chapitre 1 : L'artisan

Cela représente 900 000 entreprises qui emplois 2 300 000 personnes. Les artisans sont des travailleurs indépendants qui vivent du produit de leurs travaux manuels impliquant une certaine compétence et habileté.

La différenciation du commerçant et de l'artisan

L'approche négative, l'exclusion de principe du droit commercial

1/ Le principe

(...) 

2/ Les exceptions

Cette originalité posée en règle de principe, il n'en demeure pas moins que les artisans sont soumis dans certaines hypothèses à des règles du droit commercial. Ainsi, la location gérance du fonds artisanal est soumise en vertu de la loi du 20 Mars 1956 à des règles analogues à celles applicables à la location gérance du fonds de commerce. De même, le fonds artisanal peut depuis la loi du 5 Juillet 1996 faire l'objet d'un nantissement dans les mêmes formes et conditions qu'un fonds de commerce. 

En outre, depuis la loi du 5 Janvier 1957, les artisans immatriculés au répertoire des métiers bénéficient du statut spécial des baux commerciaux. 

Ensuite, la loi du 25 Janvier 1945 a étendue les procédures collectives aux entreprises artisanales.

Lorsque une succession porte sur un fond artisanal, l'attribution préférentielle de ce fonds est faisable au profit du conjoint survivant ou d'un héritier copropriétaire si il participait avant le décès, à l'exploitation, à charge pour lui de désintéresser le cas échéant, ses cohéritiers par le paiement d'une soulte.

Le conjoint de l'artisan travaillant dans l'entreprise bénéficie depuis 1982 du même traitement que le conjoint du commerçant.

L'approche positive, le statut professionnel particulier de l'artisanat

Le statut de l'artisan a fait l'objet de nombreux textes dont la plupart ont été réunis par un décret du 19 Juillet 1952 dans un code de l'artisanat lequel a été depuis réformé à plusieurs égards. Il convient tout de même de rappeler plusieurs points :

· Les chambres des métiers et de l'artisanat ont été créées sur le modèle des CCI.

· Il existe un répertoire des métiers dont la tenue est confiée aux chambres des métiers et d'artisanat. 

· Les titres d'artisan, de maître artisan et de compagnon d'artisan ne peuvent être portés que par des professionnels ayant une certaine ancienneté ou une certaine qualification. Ces titres sont délivrés par les chambres des métiers mais ne sont pas nécessaire pour l'exercice des activités. Une loi de 1991 a instaurée un devoir de formation qui consiste en un stage d'initiation à la gestion exigé de futur chef d'entreprise pour pouvoir s'inscrire au répertoire des métiers. Cependant, les personnes ayant eût une formation ou une expérience suffisante, en sont dispensées. 

· Divers avantages fiscaux sont reconnus aux artisans. Ils sont à certaines conditions exonérés de la taxe professionnelle et de la taxe d'apprentissage.

· Plusieurs avantages sur le plan du crédit sont reconnus aux artisans. Ainsi des prêts leur son consentis individuellement ou à leur coopérative. 

· Il existe une dispense de cautionnement reconnu aux artisans pour certains marchés publics.

· Il y a des marchés publics réservés aux artisans et aux coopératives d'artisans.

La définition d'artisan

Les définitions légales ou les définitions publiques des entreprises du secteur des métiers

L'Art 19 de la loi du 5 Juillet 1996 relative au développement et à la promotion du commerce et de l'artisanat s'attache à deux critères pour déterminer les personnes devant être immatriculées au répertoire des métiers et pouvant participer aux élections aux chambres des métiers et bénéficier du crédit à l'artisanat.

Le premier critère est que ces personnes ne doivent pas employer plus de 10 salariés. L'appréciation de l'effectif se fait conformément aux articles 1111-2 et 1111-3 du Code du travail. Les apprentis ne sont pas compris parmi les salariés et les salariés intérimaires ou sous CDD sont pris en compte au prorata de leur temps de présence effectif dans l'entreprise.

Le second est que ces personnes doivent exercer à titre principal ou secondaire, une activité professionnelle indépendante de production, de transformation, de réparation ou de prestation de service, figurant sur une liste établit par décret exclusion faite des activités agricoles, libérales ou de négoce.

Les définitions fiscales sont beaucoup plus restrictives puisqu'elle ne tolère notamment, pour l'exonération de la taxe professionnelle, que l'emploi d'apprenti est de main d'œuvre indispensable à l'exercice de la profession.

La définition jurisprudentielle 

Les définitions légales ne pouvant permettre en droit privé, de dissocier l'artisan du commerçant, il est arrivé qu'une personne dont l'entreprise était pourtant immatriculée au répertoire des métiers, est était qualifiée de commerçant en droit en droit commercial avec les conséquences qui en découlent.

L'Art 19-2 de la loi de 1996 prévoit expressément que l'immatriculation au répertoire des métiers ne dispense pas le cas échéant de l'immatriculation au RCS.

Il a donc fallu en jurisprudence, tenter de bâtir une définition plus générale de l'artisan. Deux séries d'éléments ont été retenus :

· L'artisan est un travailleur indépendant qui est distinct du salarié et du travailleur à domicile, ces derniers œuvrant pour le compte et sous le contrôle d'un tiers.

· Les revenus d'artisan doivent pour l'essentiel provenir de son travail manuel ou tout au moins de son travail personnel.

Il en résulte trois conséquences :

→ L'artisan ne doit pas spéculer sur le travail d'autrui, il doit employer peu de salarié, en dehors du cercle familial puisque à la différence de l'entreprise de manufacture, caractérisée par une telle spéculation, il doit vivre de son propre travail et de celui de sa famille.

→ L'artisan ne doit pas spéculer sur le travail des machines, ce qui ne signifie pas qu'il ne doit pas utiliser d'outillage mécanique. Par exemple, un chauffeur de taxi est un artisan mais s’il exploite plusieurs taxis il est considéré comme commerçant.

→ L'artisan ne doit pas spéculer sur les marchandises, il peut faire des achats pour revendre mais ces actes qui en principe, sont de commerce, doivent rester l'accessoire de la profession artisanale. Il ne doit pas revendre en l'état des objets préalablement achetés. Ou alors, ces opérations ne doivent représenter qu'une faible fraction de son chiffre d'affaire et rester liées à son activité principale (Ex : Coiffeur) 

Chapitre 2 : Les auxiliaires de commerce

Un commerçant ou un industriel peut avoir besoin de se constituer une force de vente, c'est à dire de s'acheter les services de professionnels chargés de prospecter une clientèle. A cette fin il peut embaucher un vendeur représentant placier (VRP) ou recourir aux services d'un agent commercial.

Les VRP

Les VRP visitent la clientèle de leur employeur, située dans un secteur géographique déterminé, qui proposent les produits ou les services de celui ci et lui transmettent les ordres reçus.

Ils doivent être titulaires d'une carte professionnelle délivrée par la préfecture. Leur statut est organisé par le Code du travail et pas une convention collective qui est la convention collective nationale interprofessionnelle du 3 Octobre 1975.

Les caractéristiques du contrat

Lié à l'entreprise par un contrat de travail, le VRP se trouve sous la subordination juridique de son employeur. Il se singularise malgré tout par l'indépendance notable dont il jouit dans l'accomplissement de sa mission car le fait de travailler hors de l'entreprise atténue grandement l'autorité de l'employeur. L'objet du contrat doit être la prise et la transmission de commandes en l'absence desquelles le statut de VRP ne s'applique pas. Il faut également que le VRP réserve à son employeur une exclusivité ou à défaut, que son activité de représentation demeure prépondérante.

Il s'en suit que le VRP ne peut exercer une activité commerciale pour son propre compte.

La conclusion du contrat

Le contrat doit indiquer l'objet de la représentation c'est à dire quels sont les contrats dont le VRP a pour mission de permettre la conclusion qu'il s'agisse de contrat de vente ou de prestation de service. Il doit ici mentionner dans quel secteur géographique le représentant doit remplir sa mission de représentation et comment il est rémunéré. En général, la rémunération comprend une partie fixe est une partie proportionnelle au montant des commandes.

La fin du contrat

A l'instar de tout salarié, le VRP bénéficie d'une protection en cas de rupture de son CDI. Il a le droit au préavis, à une indemnité de licenciement. Il bénéficie d'une protection spéciale en ce qu'il peut prétendre à une indemnité de clientèle proportionnelle à l'augmentation de la clientèle qui est le résultat de son travail. Cette indemnité lui est due lorsque le contrat prend fin à l'initiative de l'employeur à la suite d'une résiliation ou d'un non renouvellement à son terme. 

Le VRP peut également prétendre quand le contrat s'achève, à la suite d'un accident ou d'une maladie. Au contraire il en est privé en cas de faute grave de sa part.

L'agent commercial

La profession d'agent commercial est organisée par la loi du 25 Juin 1991 et qui tend à une harmonie entre le droit français et la directive du 18 Décembre 1986.

Les agents commerciaux sont des auxiliaires de commerce qui sont indépendants tout en bénéficiant d'un régime relativement protecteur. N'étant pas commerciaux, l'agent commercial n'est pas inscrit au RCS mais sur un registre spécial tenu aux greffes du TC.

Mais depuis l'entrée en vigueur de la loi de 1991, cette immatriculation ne conditionne plus l'application du statut d'agent commercial.

Les caractéristiques du contrat d'agence commerciale

L'agent commercial est un mandataire qui a titre de professionnel indépendant, sans être lié par un contrat de travail, ce qui le distingue du VRP, est chargé de façon permanente de passer des commandes et de conclure des contrats au nom et pour le compte de l'entreprise qu'il représente.

Il n'a pas la qualité de commerçant car les actes de commerce qu'il est amené à effectuer dans l'exercice de sa profession ne sont pas accomplis pour son compte mais pour celui d'un client dont il n'est que le mandataire. Il s'agit d'un mandat de nature civile. Le contrat présente une caractéristique importante. Celle d'être un mandat d'intérêt commun c'est à dire qu'à l'inverse du mandat d'intérêt civil, il n'est pas donné que dans l'intérêt exclusif du mandant mais aussi dans celui du mandataire.

Il s'en suit au contraire que ce que prescrit l'Art 2004 du Code civil pour le mandat de droit commun, le mandat que reçoit l'agent commercial n'est révocable qu'à juste motif.

La conclusion et l'exécution du contrat d'agence commerciale

En général le contrat prévoit le montant des commissions dû à l'agent par son mandat. Si ce n'est pas le cas, la loi renvoi aux usages du secteur d'activité visé en précisant que la commission doit être raisonnable. Une commission est dû non seulement quand une opération a été conclu grâce à l'intervention de l'agent commercial mais encore lorsque elle l'a été avec un tiers dont l'agent commercial a antérieurement obtenu la clientèle pour des opérations de même genre ou lorsque l'opération a été conclu pendant la durée du contrat d'agence avec une personne appartenant au secteur géographique ou au groupe de personnes dont le contrat a confié la prospection à l'agent.

La commission est due même pour les opérations conclus postérieurement à la cessation du contrat d'agence lorsque l'opération est due à l'activité de l'agent et qu'elle a été conclue dans un délai raisonnable. A compter de cette cessation, ou lorsque l'opération a été conclu après l'expiration du contrat d'agence mais que la commande a été passée avant cette date.

Néanmoins, l'Art 8 de la loi du 25 Juin 1991 prévoit que les circonstances peuvent rendre équitable un partage de la commission entre l'agent commercial de fonction et son prédécesseur. 

La fin du contrat d'agence commerciale 

Conformément à l'article 12 de la loi du 25 Juin 1991, l'agent commercial a droit à une indemnité réparatrice du préjudice subit à la suite de la cessation de ses relations avec le mandant que ce soit la résiliation unilatérale d'un CDI ou le non renouvellement d'un CDD. 

Cette indemnité n'est pas due si la cessation du contrat est liée à une faute grave de l'agent ou intervient à son initiative. Cependant, elle est due en cas de retraite ou de décès de l'agent sauf si le contrat d'agence commerciale a été cédé à un tiers avec l'accord du mandant. Ce droit à indemnité est d'ordre public si bien qu'est réputée non écrite, toute clause qui vise à l'aménager ou à l'écarter. En outre, l'agent commercial doit agir en responsabilité dans le délai d'un an à compter de la cessation du contrat.

Partie 2 : L'entreprise commerciale

Titre 1 : Le fonds de commerce, bien permanent de l'entreprise commerciale

Le commerçant utilise pour son exploitation un ensemble de biens corporels tels que les marchandises et les machines et de biens incorporels tels que les brevets d'invention ou le nom commercial. L'entreprise n'ayant pas la personnalité juridique, ses biens demeurent la propriété de la personne physique qui exerce le commerce. Toutefois, les biens affectés à l'exploitation commerciale forment un ensemble auquel le droit français applique un régime particulier. C'est le fonds de commerce.

Cette notion a été inventée par la pratique qui s'est aperçu que cet ensemble représente une valeur économique susceptible de faire l'objet de divers contrat, notamment d'une vente.

Le terme est entré dans le Code de commerce grâce à la loi de 1909. Depuis, les textes réglementaires, les opérations relatives au fonds de commerce, ce sont multipliés. Ils ont presque tous été intégrés dans le Code de commerce et plus précisément, dans le Titre 4 du livre 1.

Malgré cet intérêt législatif pour le FDC, la loi n'en a donnée aucune définition. Celle ci résulte donc essentiellement de la doctrine et de la jurisprudence.

Sous titre 1 : La détermination de l'entreprise commerciale

Chapitre 1 : La nature juridique du fonds de commerce

L'expression fonds de commerce sert à désigner l'ensemble des biens exclusivement mobiliers qui permettent à un commerçant d'exercer son activité et l'ensemble des moyens utilisés pour attirer et retenir la clientèle. Le fonds de commerce se différencie d'un certain nombre de notions voisines.

En effet il ne faut pas confondre le FDC avec l'immeuble dans lequel il est exploité. Cela signifie que si le commerçant est propriétaire des locaux dans lesquels il exploite son fonds, ce droit réel est exclu des éléments de ce fonds susceptible d'être cédé ou nanti.

Le FDC se distingue également de l'entreprise. Cette dernière désignant l'ensemble des moyens matériels et humains grâce auxquels s'exerce une activité quelconque.

En outre, le FDC n'a pas la personnalité juridique. Celle ci n'étant reconnue qu'à la personne physique ou à la société qui l'exploite.

Une universalité de fait

Certains auteurs ont proposés de voir dans le FDC une universalité au sens entier du terme, une universalité de droit c'est à dire un ensemble formant un tout dont les éléments actifs et les éléments passifs, les dettes, sont liés. Ainsi, l'actif répond du passif et l'ensemble de l'actif ne peut être transmis que sous déduction du passif. Cette conception n'a pas prévalu, le FDC n'étant pas un patrimoine. 

Aujourd'hui on s'accorde à qualifier le FDC d'universalité de fait. C'est à dire une masse de biens affectés à une exploitation commerciale dotée d'une certaine permanence. Cet ensemble de biens forme une unité économique et non juridique que l'on traite comme une entité juridique même si elle ne constitue pas un patrimoine autonome car le FDC n'a pas une personnalité juridique distincte de celle du commerçant. Dès lors, il est possible d'effectuer sur le FDC pris dans son ensemble, des opérations juridiques distinctes de celles que l'on peut réaliser isolément sur l'un quelconque des divers éléments qui le compose. Par exemple, une cession de FDC est le nantissement du FDC.

Un meuble incorporel

Pris en tant que bien, c'est à dire une universalité de fait, le fonds de commerce est nécessairement un meuble incorporel. C'est d'abord un meuble parce qu’il est exclusivement composé d'éléments mobiliers et ne saurait donc être un immeuble. C'est ensuite un meuble incorporel parce que les éléments qui le constituent sont pour l'écrasante majorité de nature incorporelle.

Cette qualification de meuble incorporel entraîne deux séries de conséquences juridiques :

· Le fonds de commerce n'obéit pas au régime des meubles corporels. Ainsi, l'Art 2276 du Code civil au terme duquel en fait de meuble possession ou titre, sauf perte ou vol, lui est inapplicable. Ainsi, en cas de conflit entre deux acquéreurs successifs d'un même FDC, c'est celui dont le titre est antérieur en date, qui l'emporte quand bien même, l'autre aurait été mis en possession le premier. 

· Certaines règles applicables au FDC s'inspirent du droit immobilier. Par exemple, le nantissement du fonds s'opère sans dépossession et fait l'objet d'une publicité sur un registre tenu aux greffes du TC ce qui n'est pas sans rappeler l'hypothèque immobilière.

Cette analogie avec le régime des immeubles n'est pas sans limite. Ainsi par exemple, la location gérance du FDC ne peut valablement inclure une clause d'indexation de la redevance qui se réfère à l'indice national du coût de la construction qui est un indice de type immobilier.

Chapitre 2 : La composition du fonds de commerce

Le FDC n'est pas un bien homogène. En effet, il est composé d'un ensemble d'éléments disparate, les uns corporels, les autres incorporels mais qui se trouvent tous liés par leur commune affectation à l'exploitation commerciale. 

Le FDC n'est pas un bien immuable ou stable comme un immeuble. En effet, il est plutôt évolutif puisque sa composition varie en fonction des entreprises et pour une même entreprise. Il varie sans cesse dans le temps.

Les éléments susceptibles d'entrer dans la composition du FDC ne sont pas tous essentiels puisqu'ils n'ont pas tous la même importance.

Les éléments incorporels du fonds de commerce

On parle d'élément incorporel parce que il s'agit de bien immatériel sans existence concrète c'est à dire non palpable. Les éléments incorporels du FDC sont nombreux et variés. Ils comprennent non seulement ceux qui sont expressément désignés par la loi mais encore tous les droits notamment intellectuels permettant d'attirer la clientèle. 

La clientèle

1/ La définition controversée de la notion de clientèle

C'est l'ensemble des personnes physiques ou morales qui sont en relation d'affaire avec le commerçant et auxquels il fournit les biens ou les services qui font l'objet de son activité. La clientèle est parfois confondue ou tout au moins assimilée par le législateur avec la notion d'achalandage. Ainsi, selon l'article L141-5 alinéa 2 du Code de commerce, le privilège du vendeur du FDC ne porte que sur les éléments du fonds énumérés dans la vente et dans l'inscription et à défaut de désignation précise, que sur l'enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la clientèle  et l'achalandage. Selon l'article L142-2 alinéa 1 du Code de commerce, seuls sont susceptibles d'être compris dans le nantissement comme faisant parti d'un FDC, l'enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la clientèle et l'achalandage. 

Cette assimilation est critiquée par certains auteurs pour qu'il il n'y a pas de synonymie entre ces notions. D'après eux, l'achalandage désignerait la clientèle potentielle liée à la situation géographique et la clientèle occasionnelle c'est à dire, les personnes attitrées par l'emplacement du fonds.  En revanche, la clientèle serait constituée par les relations d'affaire déjà existante. Elle désignerait les personnes qui s'approvisionnent habituellement auprès du FDC.

Le plus souvent la jurisprudence refuse de faire une distinction entre la clientèle et l'achalandage. Mais si elle le fait c'est seulement pour indiquer que l'élément essentiel du FDC est la clientèle et non l'achalandage.

2/ La clientèle, élément central du fonds de commerce

La clientèle est très souvent présentée comme l'élément essentiel du fonds de commerce, cette conception classique consacrée par la jurisprudence peut être surprenante dans la mesure où les clients ne sont en principe jamais tenus de rester fidèles. En effet, ils sont toujours libre de mettre fin à leur relation d'affaire avec le commerçant considéré à l'exception des clients dits « captifs » c'est à dire ceux qui sont liés au commerçant par des contrats d'approvisionnement avec éventuellement des clauses de cota ou d'exclusivité. 

A partir de ce constat, certains auteurs contemporains contestent parfois l'élévation de la clientèle au rang d'élément constitutif du FDC. Pour ces auteurs elle ne serait que le but de l'exploitation, un élément d'appréciation de la valeur du fonds mais non un élément constitutif. 

Cette remarque peut être logique et pertinente mais force est de constater qu'elle n'a jamais eu d'incidence sur la jurisprudence qui traite obstinément la clientèle comme une composante du FDC.

Cette qualification produit entre autre deux conséquences :

· Le commerçant peut défendre son droit à la clientèle contre ses rivaux qui se rendraient coupable d'actes de concurrence illicite ou déloyale.

· Les tribunaux protègent l'acquéreur d'un FDC contre l'éviction par le vendeur qui chercherait à reprendre la clientèle attachée au fonds.

Il est donc acquis en définitive, que la clientèle constitue une condition d'existence du FDC. Elle doit tout de même présenter un certain nombre de caractères qui ont été dégagés par la jurisprudence.

3/ Les caractères de la clientèle

→ Il faut que la clientèle soit réelle et actuelle c'est à dire résulter d'une exploitation en cours ou tout au moins d'un commencement d'exploitation. L'ouverture au public étant en principe indispensable. En effet, la clientèle ne doit pas seulement être hypothétique ou virtuelle. Ainsi il a été jugé que la location d'un local aménagé à usage de salle de cinéma n'est qu'un bail d'immeuble  et non la location gérance d'un FDC. Toutefois certaines décisions ont admis que la clientèle et donc l'existence du fonds, peut préexister à l'ouverture effective au public ce qui est le cas pour les stations services et pour les débits de boisson.

→ Il faut que la clientèle soit commerciale c'est à dire résulter d'actes de commerce. En effet, il ne peut y avoir de FDC en présence d’actes civils. Depuis un arrêt rendu le 7 Novembre 2000, la Cour de cassation reconnaît ouvertement l'existence d'un fonds libéral et admet par un revirement de jurisprudence, la cessibilité de la clientèle civile à l'occasion de la location ou de la vente du fonds.

→ La clientèle doit être personnelle à l'exploitant c'est à dire ne pas être dérivée du travail d'autrui. Cela signifie que la clientèle doit être attachée au moins partiellement au titulaire ou à l'exploitant libre du fonds sans pour autant que celui ci possède des droits exclusifs sur les clients, lesquels sont en principe libres.  Ainsi, en l'absence de clientèle propre, il ne saurait y avoir de FDC. C'est le cas d'une buvette installée dans un champ de course ou un aérodrome et qui n'a comme clientèle que celle de l'enceinte plus large qui la renferme. C'est le cas également de l'emplacement qu'une société a dans un supermarché etc...Néanmoins, une exception est prévue à cette règle par la jurisprudence qui considère que le concessionnaire et le franchisé même si ils exploitent la marque d'autrui, sont considérés comme titulaire d'une clientèle propre et par conséquent comme propriétaires de FDC autonomes.

→ Il faut que la clientèle considérée soit licite ce qui est le cas si l'activité exercée est permise par le droit.

Les éléments d'individualisation du fonds de commerce

1/ Le nom commercial

Le nom commercial est l'appellation sous laquelle le commerçant exerce son activité commerciale. C'est le plus souvent son nom de famille, il peut cependant s'agir d'un prénom, d'un pseudonyme voir d'un nom de fantaisie. S'agissant des sociétés on parle de dénomination sociale.

A l'heure actuelle, seules les sociétés civiles peuvent choisir entre la raison sociale et la dénomination sociale. 

La jurisprudence protège le droit du nom commercial par le biais de l'action en concurrence déloyale, une telle concurrence pouvant résulter de la création d'une confusion. Le commerçant victime de l'usurpation doit établir l'existence d'une imitation destinée à détourner sa clientèle pour pouvoir obtenir la condamnation du fautif, à modifier son nom commercial et éventuellement à lui verser des dommages et intérêts. 

Néanmoins, sauf si il a agit comme prête-nom, on ne peut interdire à un homonyme d'exercer le commerce sous son nom mais il pourra se voir prescrire des mesures de nature à éviter la confusion, par exemple, l'emploi d'un prénom. 

A cette restriction mineure, s'ajoute le fait que celui qui a consentie à l'insertion de son nom dans la dénomination d'une société, ne peut plus en aucun cas concurrencer celle ci en faisant usage de son nom même si il propose d'y associer son prénom. 

Lorsque le nom commercial choisit par le commerçant est une marque déposée, sa protection peut être assurée par une action en contrefaçon. 

2/ L'enseigne commerciale

L'enseigne, est une dénomination, un signe ou un emblème, c'est à dire un insigne représentant un métier qui est apposé sur un local ou un magasin. Il arrive très souvent que le nom commercial serve d'enseigne mais il peut aussi s'agir d'une simple dénomination de fantaisie. 

La jurisprudence protège également le droit de l'enseigne commerciale par le biais de l'action en concurrence déloyale en condamnant ceux qui utilisent pour créer une confusion, une enseigne identique ou similaire dés lors qu'il ne s'agit pas d'une enseigne générique ou banale.

Le droit au bail des locaux affectés au commerce ou propriété commerciale.

Le commerçant qui est simplement locataire des locaux affectés au commerce, ce qui est très fréquent, a droit au renouvellement de son bail arrivé à son terme ou à défaut, à une indemnité d'éviction. Il s'agit d'un élément qui est très important en pratique, facultatif puisqu'il n'existe pas lorsque le commerçant est propriétaire de ses locaux.

Paradoxalement cette situation déprécie la valeur du fonds.
Les droits de propriété industrielle, littéraire et artistique

Les droits de propriété industrielle sont ceux qui correspondent aux brevets d'invention, aux marques, aux dessins et modèles. Le titulaire de tels droits acquière sur eux un monopole d'exploitation.

Les droits de propriété littéraire et artistique désignent les droits reconnus aux auteurs d'œuvres littéraire ou artistique.

Les licences et autorisations administratives

Un certain nombre de commerces exigent pour leur exploitation, des autorisations ou licences. Certains d'entre elles sont strictement personnelles et dés lors, ne font pas parti des éléments constitutifs du fonds de commerce. C'est notamment le cas de la carte professionnelle d'agence immobilière. En revanche, d'autres sont impersonnelles et sont ainsi incluses par la jurisprudence dans le FDC et transmises avec lui malgré le silence concernant ces éléments de l'Art L141-5 du Code de commerce. 

Il en est ainsi des licences de débit de boisson  ou de la carte de transporteur routier.

Le droit à la communication des livres et documents comptables

Dans le cadre de l'exécution de son obligation de délivrance, le cédant d'un FDC doit mettre ses livres et documents comptables, ce des trois années précédents la vente ou ceux de la durée de possession du fonds si elle a été inférieure à trois ans, à la disposition de l'acquéreur et cela pendant trois ans après la cession.

Les créances et les dettes exceptionnellement incluses dans le fonds de commerce

En principe le fonds de commerce ne comprends ni les créances ou les dettes du commerçant, ni les contrats auxquels il est partie. En effet les règles ordinaires en droit français sont de ce point de vue celles de l'interdiction, de la cession de dettes et celles de la relativité des conventions.

Ce principe n'est pas absolu puisqu'il connait quelques exceptions légales ou jurisprudentielles qui s'ajoutent aux possibilités de cessions conventionnelles du contrat que l'on veut céder avec l'accord du cocontractant. Ainsi, les contrats de travail liant les commerçants sont transmis avec le fonds de commerce, à l'acquéreur de celui ci. 

Il faut noter que le locataire commerçant peut transmettre son droit au bail à l'acquéreur de son fonds de commerce. Sont également transmissibles, les contrats d'émission, les engagements de non concurrence souscrits au profit de tiers ou par des tiers qui grèvent le fonds ou dont celui ci est bénéficiaire, les contrats d'assurances à propos desquels la loi reconnaît un droit de résiliation à chacune des parties et les contrats de fourniture avec le fonds de commerce alimenté par ces mêmes fournitures. 

Les éléments corporels du fond de commerce

On parle d'élément corporel parce qu'ils ont une existence concrète.

Le matériel professionnel

Le matériel comprends l'ensemble des meubles corporels servants à l'exploitation du fonds de commerce à savoir l'outillage industriel, les machines, les véhicules, le mobilier.

Pour que le matériel soit juridiquement inclus dans le fond de commerce, il faut que le commerçant en soit pleinement et définitivement propriétaire. Ce n'est pas le cas lorsque le commerçant est seulement locataire du matériel ou si le matériel a été acquis avec une clause de réserve de propriété. Si le commerçant est également propriétaire de l'immeuble où il exploite le fonds de commerce, le matériel peut être qualifié d'immeuble par destination au sens de l'article 524 du code civil et par conséquent, être exclu du fonds qui ne peut comprendre ni des immeubles par nature, ni des immeubles par destination.

L'immobilisation du matériel, exclusion faite du fond de commerce, ne peut se produire que dans deux hypothèses :

· Lorsque le matériel considéré est attaché à l'immeuble à perpétuelle demeure c'est à dire, fixée définitivement de sorte qu'il ne peut en être détaché sans être fracturé et détérioré ou sans briser ou détériorer la partie de l'immeuble à laquelle il est attaché.

· Lorsque le matériel considéré est de part la volonté du propriétaire de l'immeuble affecté au service de l'exploitation du fond de commerce, c'est à dire, utile voir indispensable à l'exploitation du fond ce qui est présumé lorsque l'immeuble est spécialement aménagé en vu d'une exploitation déterminée (Ex : l'hôtellerie)

La conséquence de l'immobilisation du matériel, exclusion faite du fond de commerce. Si par exemple l'immeuble est hypothéqué et le fond donné en nantissement, c'est le créancier hypothécaire qui aura seul des droits sur le matériel qui est un immeuble par destination.

Les marchandises

Il s'agit de produits mobiliers corporels destinés à être vendus soit en l'état, telle que les matières premières, soit après transformation, tels que les produits finis ou semi finis et les pièces détachées.

Les marchandises que l'on appel couramment les stocks, se distinguent ainsi des matériels en ce qu'elles ont vocation à être écoulées. La distinction s'opère non pas d'après la nature des choses mais d'après leur affectation. 

Quoi que constituant très souvent des biens nécessaires à l'activité, les marchandises ne sont pourtant qu'un élément facultatif du fond de commerce puisque l'on peut tout à fait être commerçant sans vendre des marchandises en se contentant de fournir des services.

De plus, si en général les marchandises appartiennent au commerçant et constituent en cela des éléments du fond de commerce, il peut arriver qu'elles aient été acquises avec une clause de réserve de propriété stipulée au profit du vendeur, fournisseur du commerçant. Une telle clause a pour objet de maintenir le droit de propriété et la charge des risques du vendeur malgré la livraison ou le transfert de possession jusqu'au paiement intégral du prix.

Cette clause n'empêche pas le commerçant de transformer ou de vendre des marchandises mais elle permet au vendeur en cas notamment de redressement ou de liquidation judiciaire, de lui revendiquer si certaines conditions sont réunies. 

La clause doit avoir été stipulée par écrit au plus tard au moment de la livraison. Les marchandises ne doivent pas avoir subit de transformation par l'acquéreur, la revendication doit être exercée dans les trois mois suivant le jugement de la procédure préventive.

Une telle clause limite alors le rôle des marchandises dans l'appréciation de la valeur d'un fond de commerce. Les marchandises ne sont pas, sur plusieurs points essentiels, soumises au même régime que le matériel :

· Le nantissement du fond peut porter sur le matériel et non sur les marchandises. La solution est logique puisque étant destinée à disparaître, les marchandises ne peuvent constituer un gage solide, d'ailleurs, on imagine mal qu'un commerçant puisse les immobiliser pour garantir un créancier.

· En cas de vente du fond de commerce, le privilège du vendeur s'exerce en priorité sur les marchandises.

· En cas de vente, les marchandises neuves sont soumises à un régime fiscal spécial.

Sous titre 2 : Les opérations sur le fond de commerce

Chapitre 1 : La location gérance du fond de commerce

La notion de location gérance

La définition

La location gérance ou gérance libre,  est un contrat par lequel le propriétaire ou l'exploitant d'un fond de commerce en concède totalement ou partiellement la location à un gérant qui l'exploite à ses risques et périls. C'est un contrat de bail portant sur un fond de commerce.

Par conséquent, le locataire gérant ou gérant libre doit traditionnellement verser au bailleur une redevance périodique en contre partie de la mise à disposition du fond.

Néanmoins, depuis un arrêt très contestable du 23 Mars 1999, la Cour de cassation considère que la stipulation d'une telle redevance ne constitue pas une condition essentielle de qualification du contrat. Il y a encore location gérance même en l'absence de versement effectif d'une redevance dès lors que le fond a été concédé par son propriétaire à une personne qui l'exploite à ses risques et périls dans un intérêt économique commun aux deux parties.

Le locataire gérant exploitant le fond à ses risques et périls, a la qualité de commerçant et par conséquent, doit être immatriculé au RCS.

En revanche, le bailleur perd cette qualité, s’il l'avait, et doit se faire radier du RCS.

La distinction avec des notions voisines

1/ La location gérance et le bail commercial

La location gérance ne doit pas être confondue avec le bail commercial, lequel constitue un bail immobilier et non un bail de fond de commerce qui est un meuble incorporel exclusivement composé de meubles.

2/ La location gérance et la gérance salariée

Le gérant salarié est lié au propriétaire ou à l'exploitant du fonds de commerce par un contrat de travail de la sorte qu'il exerce le commerce selon les instructions et sous le contrôle de son employeur moyennant un salaire. Il peut avoir des pouvoirs important de représentation et ainsi être mentionné au RCS, comme fondé de pouvoir, mais n'acquiert pas pour autant la qualité de commerçant.

En revanche, le propriétaire qui supporte tous les risques de l'exploitation reste commerçant.

3/ La location gérance et la gérance mandante

Dans la gérance mandante, le propriétaire du fond en confie l'exploitation à un tiers avec lequel il passe un contrat de mandant. Le gérant mandataire a en général plus de pouvoirs que le gérant salarié. En effet, le mandant lui fixe une mission en lui laissant toute la quiétude dans le cadre ainsi tracé, de déterminer ses conditions de travail, d'embaucher du personnel et de substituer les remplaçants dans son activité, à ses frais et sous son entière responsabilité. 

Néanmoins il doit en tant que représentant, rendre compte de sa gestion au propriétaire qui exerce au contrôle à posteriori. 

Selon l'Art L146-1 du Code de commerce, sa rémunération prend la forme d'une commission proportionnelle au chiffre d'affaire.

Quant à l'Art L146-2 du Code de commerce, il dispose que le mandant fourni au gérant mandataire avant la signature du contrat, toutes les informations nécessaires à sa mission telles que définies par décret afin de lui permettre de s'engager en connaissance de cause.

Traditionnellement, le gérant mandataire n'est pas considéré comme ayant la qualité de commerçant puisque c'est le mandant pour le compte duquel le fond est géré qui en reste propriétaire et supporte les risques liés à son exploitation.

Néanmoins, l'Art L146-1 du Code de commerce dispose que « Le gérant mandataire est immatriculé au RCS et le cas échéant.... »

Le contrat liant le mandant et le mandataire peut prendre fin à tous moment dans les conditions fixées par les parties. Toutefois, en cas de résiliation du contrat par le mandant, sauf faute grave de la part du gérant mandataire, le mandant lui verse une indemnité égale, sauf condition plus favorable fixée par les parties, au montant des commissions acquises ou à la commission minimale garantie mentionnée à l'Art L146-3 pendant les 6 mois précédant la résiliation du contrat ou pendant la durée d'exécution du contrat si celle ci a été inférieure à 6 mois.

Les intérêts de la technique

Pour le locataire gérant, l'opération est l'occasion de tester le fond de commerce afin de voir s’il lui convient et faire avec les fruits de son exploitation, des économies qui lui permettront éventuellement de l'acquérir. 

Pour le propriétaire du fond de commerce, la location gérance présente des intérêts indéniables. Lorsqu'il est empêché de l'exploiter personnellement, ou par personne interposée telle qu'un gérant salarié ou un gérant mandataire.  Il en va ainsi en cas de maladie du commerçant, en cas de décès avec transmission successorale du fond à des enfants mineurs incapables momentanément d'en poursuivre l'exploitation.

L'opération présente certains risques car le propriétaire n'a aucune réelle assurance quant aux conditions de l'exploitation du fond par le preneur qui est un gérant libre. Ajouté au risque de spéculation, ce sont de tels risques qui expliquent que le la loi et la jurisprudence ont envisagés assez strictement le régime de la location gérance.

Les conditions de la location gérance

Les conditions de fond

Outre les conditions de validité imposées à tout contrat par l'Art 1108 du Code civil, la conclusion d'un contrat de location gérance nécessite d'observer certaines conditions particulières.

1/ Les conditions d'activité exigées du bailleur

a) Le principe

En règle ordinaire, la personne physique morale propriétaire d'un fond de commerce ou artisanal, ne peut le louer qu'à la condition d'avoir exploité le fond loué pendant deux ans au moins.

Cette exigence vaut même pour le locataire gérant qui met le fond en sous location gérance.

b) Les dispenses

L'exigence d'activité n'est pas absolue, en effet, sont légalement dispensées de ces conditions, certaines personnes. Ainsi l'article L144-5 du Code de commerce, dispose que l'Art L144-3 n'est pas applicable aux personnes ou institutions suivantes :

· L'État 
· Collectivités territoriales

· Etablissements de crédit

· Majeurs sous protection légale

· Personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux

· Héritiers ou légataires d'un commerçant ou artisan décédé

· Bénéficiaires d'un partage d'ascendants 

· Conjoint attributaire du fond de commerce ou du fond artisanal suite à la dissolution du régime matrimonial

· Loueurs de fond de commerce de cinéma, théâtre ou musical 

c) Les dispenses légales

La loi prévoit une possibilité de dispense judiciaire, en effet, les délais de deux ans au moins peut être réduit voir supprimé par ordonnance sur requête au président du TGI si le propriétaire du fond justifie qu'il est dans l'impossibilité de l'exploiter personnellement ou par l'intermédiaire de préposés. Il peut invoquer l'impossibilité de vendre ou de trouver un salarié ou gérant mandataire ou encore l'intention d'installer un enfant.

2/ La sanction des conditions de fond

Le contrat qui serait conclu en violation des conditions de fond serait nul d'une nullité absolue c'est à dire invocable par tout intéressé y compris par le locataire gérant et le bailleur. Toutefois les parties ne peuvent pas  l'invoquer contre les tiers bien qu'il s'agit d'une nullité d'ordre public. Lorsqu'elle est prononcée elle produit des conséquences lourdes en particulier la perte par le loueur du fond qui n'a pas la propriété des murs d'exploitation donc la perte du droit au renouvellement.

Les conditions de forme et de publicité

Le contrat de location gérance n'est soumis à aucune forme particulière la règle étant celle du consensualisme peut être fait par acte sous seing privé ou authentique. Un écrit sera toujours dressé pour éviter les difficultés de preuve et pour accomplir les 2 formalités de publicité qui subsistent malgré la simplification du décret du 14 Mars 1986. En effet le contrat de location gérance doit être publié sous forme d'extrait d'avis dans un journal d'annonce légal sans les 15 jours qui suivent sa conclusion.

A défaut de publication, le contrat n'est pas nul mais il se produit des conséquences lourdes pour le propriétaire loueur. En effet, il sera indéfiniment solidaire des dettes du locataire gérant contractées par celui ci à l'occasion de l'exploitation du fond alors que si la publication avait eu lieu, cette solidarité ne vaudrait que pendant une durée de 6 mois a compté de la dite publication du contrat.
Les effets de la location gérance

Dans les rapports entre les parties au contrat

1/ Les obligations du bailleur

Le bailleur doit d'abord mettre le fond de commerce à la disposition du locataire, lui laissait la jouissance du local, du matériel, des stocks si ils ont été rachetés par le locataire gérant. Le bailleur doit ensuite garantir le locataire contre les vices cachés et surtout contre l'éviction. Il est tenu d'une obligation de non concurrence. 

2/ Les obligations du locataire gérant

Le locataire gérant doit exploiter le fond en bon père de famille et conformément à sa destination.

Il ne peut ni le transformer, ni le déplacer, ni le sous louer sans l'autorisation du bailleur dans la mesure où le contrat de location gérance est conclu intuitu personæ. L'intéressé doit également payer un loyer usuellement appelé redevance périodique bien que la Cour de cassation ait déclarée qu'une telle redevance ne constitue pas une condition essentielle de qualification du contrat. Le montant de cette redevance est librement déterminé par les parties. Il peut s'agir d'une somme fixe, laquelle est très souvent indexée grâce à la stipulation d'une clause d'échelle mobile qui opérera actualisation automatique du prix.

Néanmoins, le jeu de la clause est plafonné car si le loyer est augmenté ou diminué de plus du quart, du fait de l'indexation, la révision judiciaire pourra être demandée. En outre, au lieu de prévoir une redevance fixe, indexée ou non, les parties peuvent décider qu'elle sera fonction du chiffre d'affaire ou des bénéfices réalisés par le locataire gérant. On parle alors de clause recette qui exclut toute possibilité de révision judiciaire.

Les effets à l'égard des tiers

1/ Les effets à l'égard des créanciers du bailleur

Sauf cas de fraude, la location gérance est opposable aux créanciers du bailleur même si ils ont une sureté sur le fond de commerce. Cependant, les créanciers à terme du bailleur, dont les créances sont nées à l'occasion de l'exploitation du fond, peuvent demander au tribunal de commerce de déclarer leurs créances immédiatement exigibles. En justifiant que la location gérance met en péril leur recouvrement. L'action doit être introduite dans les 3 mois de la publication du contrat, dans un journal d’annonces légales.

2/ Les effets à l'égard des créanciers du locataire gérant

Les dettes que contracte le locataire gérant dans l'exploitation du fond lui incombent. Mais l'article L144-7 du Code de commerce prévoit que jusqu'à la publication du contrat de location gérance et pendant un délai de 6 mois à compter de cette publication, le bailleur est solidairement responsable avec le locataire gérant des dettes contractées par celui ci à l'occasion de l'exploitation du fond de commerce.

A cet égard, la jurisprudence exige pour que la solidarité du loueur joue, que les dépenses engagées par le locataire soient nécessaire à l'exploitation du fond loué. 

La date à prendre en considération pour faire jouer la solidarité est celle de la naissance de la dette et non celle de son échéance ou se son exigibilité. Il en résulte que le loueur n'est pas automatiquement libéré par la seule expiration du délai semestriel. Il reste tenu des demandes conclus et non payées ainsi que des contrats à exécution successive d'une durée supérieure à 6 mois.

La solidarité ne joue toutefois que pour les dettes strictement nécessaires à l'exploitation du fond ce qui exclu notamment les dettes personnelles du locataire et celles contractées avant l'acquisition de la qualité de locataire gérant. 

3/ Les effets particuliers à l'égard du bailleur des immeubles d'exploitation ou de l'acquéreur du fond de commerce loué

En l'absence de dispositions particulières, les effets de la location gérance vis à vis des ayants droits c'est à dire le bailleur des immeubles d'exploitation, ou l'acquéreur du fond de commerce loué est réglé par le principe de l'effet relatif des contrats.

Faute de lien juridique avec ces personnes, le locataire gérant est vis à vis d'elles dans une situation très précaire. Ainsi à l'égard des propriétaires des locaux dans lesquels est exploité le fond de commerce, le principe de l'effet relatif des conventions commande que le locataire gérant ne puisse personnellement prétendre au renouvellement du bail commercial.

En effet il est étranger à ce bail liant le propriétaire du fond au propriétaire de l'immeuble d'exploitation et il n'est pas assimilé à un sous locataire.

Il appartient donc au seul propriétaire du fond de demander le renouvellement du bail ou si il y a lieu, de se plaindre d'un éventuel refus.

En ce qui concerne l'acquéreur du fond de commerce déjà loué, à son égard, l'existence d'un contrat de location gérance ne prive pas le propriétaire du fond de la faculté de le vendre. Or, le locataire gérant n'a aucun droit vis à vis du nouveau propriétaire du fond qui alors, sauf stipulation contraire de son acte d'acquisition, pourra immédiatement donner congé au locataire gérant sans attendre la date normale d'expiration de la date de location gérance. Dans ce cas là, le locataire gérant pourra agir en garanti d'éviction contre le bailleur.

La fin de la location gérance

Les causes de cessation du contrat de location gérance

1/ La résiliation du contrat à durée indéterminée

A la différence du contrat de bail commercial qui est un bail d'immeuble, le contrat de location gérance n'est soumis à aucune durée légale. Il peut donc être conclu pour une durée indéterminée même si c'est très rare en pratique. Dans ce cas, conformément au droit commun, chacune des parties peut le dénoncer à tout moment par un congé clair en respectant un délai de prévenance. On parle de résiliation.

2/ L'arrivée du terme du contrat à durée déterminée

Le contrat de location gérance peut également être conclu pour une durée déterminée ce qui est le cas le plus fréquent. Ainsi, la cause normale de cessation du contrat de location gérance tient à la seule arrivée du terme. En l'absence de droit au renouvellement, le contrat ne peut se poursuivre qu'à la suite d'un accord express ou par l'effet d'une tacite reconduction c'est à dire, lorsque le locataire gérant, sans opposition du propriétaire, continu d'avoir la jouissance du fond après l'expiration du contrat.

3/ La mise en œuvre d'une clause résolutoire

Quelle qu'en soit la durée, il est possible d'insérer une clause résolutoire dans le contrat de location gérance. Il s'agit d'une clause de résiliation anticipée et automatique. C'est à dire que le contrat est anéanti de plein droit du seul fait de l'inexécution par l'une des parties d'une ou plusieurs de ses obligations.

En pareille circonstances, le juge ne dispose d'aucun pouvoir d'appréciation dès lors que l'inexécution visée est caractérisée.

4/ La résiliation judiciaire

En cas de non respect de ses obligations contractuelles, par l'une des parties, l'autre peut toujours demander le prononcé judiciaire de la résiliation du contrat. Le juge dispose ici d'un pouvoir d'appréciation de la gravité du manquement. Il faut relever que l'ouverture d'une procédure collective contre le locataire gérant tout comme contre le bailleur, ne met pas fin de plein droit à la location gérance. En effet, l'administrateur peut décider de la poursuivre.

Les effets de la cessation du contrat de location gérance

Plusieurs conséquences découlent de la cessation de la location gérance, elles ne sont pas les mêmes pour les deux parties. Le locataire étant dans une situation beaucoup moins intéressante, ne bénéficiant pas d'un droit au renouvellement, il ne peut l'imposer, ni prétendre à une indemnité d'éviction.  Au terme du contrat, le locataire gérant doit restituer le fond au loueur mais les contrats qu'il a conclus ne lient pas en principe le propriétaire. Seuls les contrats de travail sont maintenus sauf pour le personnel qui aurait été engagé pour des activités nouvelles non transférées au loueur en fin de location gérance.

Les licenciements qui font suite à la fin de la location gérance demeurent à la charge du propriétaire du fond sauf si le fond est devenu inexploitable. Au quel cas c'est les gérants qui les supportes.

En l'absence de stipulation contractuelle contraire, le propriétaire du fond n'est pas tenu de reprendre le stock laissé par le locataire gérant. Le locataire gérant répond des déperditions de valeurs c'est à dire des pertes et dégradations subits par le fond du fait de ses fautes.

Dans le cas contraire, d'augmentation de valeurs, il peut en principe exiger du bailleur une quelconque indemnité compensatrice pour la plus value procurée au fond par son activité.

Toutefois, dans l'hypothèse où le locataire gérant a créé avec l'accord du bailleur une branche d'activité nouvelle, constitutive elle même d'un fond de commerce, il en garde la propriété. 

Les dettes contractées par le locataire gérant pour l'exploitation du fond de commerce, deviennent immédiatement et de plein droit exigibles car on peut craindre que la fin de la gérance diminue sa solvabilité. Il n'existe pas d'obligation de non concurrence de plein droit, à la charge de l'ancien locataire gérant. Seule une clause valable du contrat pourrait alors limiter sa liberté de rétablissement.

L'achèvement de la location gérance donne lieu aux mêmes mesures de publicité que celles exigées lors de sa conclusion à savoir la publication d'un avis dans un journal d'annonce légale dans le délai de 15 jours suivant le terme du contrat. A cela s'ajoute le fait que si le locataire gérant ne poursuit aucune activité commerciale alors qu'il ne tirait sa qualité de commerçant que de sa seule qualité de locataire gérant, il doit solliciter sa radiation du RCS.

Chapitre 2 : La vente ou la cession du fond de commerce

Section 1 : La conclusion du contrat de vente ou de cession

Les conditions de la vente

Les conditions de fond

1/ Le consentement des parties

Pour l'essentiel, les règles sont celles du droit commun. Ainsi, le contrat est conclu en accord avec le principe de l'autonomie de la volonté, dès qu'il y a accord sur la chose et sur le prix.

En outre, les règles traditionnelles concernant les vices du consentement tel que l'erreur, le dol et la violence, sanctionnées par la nullité relative, sont applicables à la vente du fond de commerce. En outre, la violence et le dol, peuvent sous certaines conditions, être sanctionnées par la responsabilité civile, délictuelle, voir pénale. Il faut souligner l'existence sous peine de nullité relative du contrat de cession, de formalités particulières destinées à informer l'acquéreur. 

2/ La capacité des parties

Les conditions de capacité sont renforcées par rapport au droit commun et eu égard à son importance économique, elles rapprochent la vente d'un fond de commerce de la vente d'immeuble.

Ainsi, la vente d'un fond de commerce appartenant à un mineur est soumise aux autorisations requises c'est à dire celle du conseil de famille en cas de tutelle, ou du juge des tutelles en cas d'administration légale. 

En outre, quand le fond est un bien commun, un époux ne peut le vendre sans le consentement de son conjoint, c'est le régime de la cogestion. 

De même, la vente du fond de commerce appartenant à une société peut nécessiter l'autorisation de l'assemblée générale extraordinaire des associés si elle compromet la poursuite de l'objet social. 

L'acquisition, comme la cession du fond de commerce, étant un acte de commerce, un incapable ne peut le faire et nul ne peut le faire en son nom sauf cas particuliers.

3/ L'objet de la vente ou de la cession

Cet objet est double, d'une part le fond de commerce qui est l'objet matériel, d'autre part le prix qui est l'objet pécuniaire. S'agissant de la vente, il appartient aux parties de déterminer librement les éléments autres que la clientèle qui sont cédés. 

Dans le silence de la convention, on considère que son compris dans la cession, tous les éléments corporels et incorporels composants le fond au moment de la vente.

En ce qui concerne le prix, il faut conformément au droit commun de la vente, qu'il soit déterminé ou déterminable. Les clauses repoussant à plus tard la fixation font donc en principe échec à la vente. Le problème essentiel relatif au prix de vente du fond de commerce est celui de la simulation c'est à dire des dissimulations pour des raisons fiscales ou en fraude au droit des créanciers, l'objectif étant d'échapper partiellement au droit des mutations.

Pour éviter ces montages, la loi permet à l'administration fiscale d'intervenir dans la vente selon deux techniques. 

· La première est la théorie de l'abus de droit. Ainsi, en cas d'accord secret, qui prévoit un prix plus élevé que celui figurant dans l'acte apparent, le fisc peut calculer les droits de mutation sur la base du prix dissimulé. Pour renforcer l'efficacité de la sanction, en incitant l'acquéreur à dénoncer la manœuvre, la jurisprudence décide que la vente est valable mais pour le prix apparent minoré.

· La seconde est la théorie de l'acte anormal de gestion. A cet égard, le fisc dispose d'une procédure de redressement du prix quand il estime que celui ci n'est pas suffisant compte tenu notamment de la nature et de l'emplacement du fond. Dans ce cas une discussion s'engage avec le vendeur et à défaut d'accord amiable, c'est une commission départementale de conciliation qui tranchera le différent 

4/ La cause de la vente de la cession

La cause ne présente pas d'originalité par rapport au droit commun. Elle doit exister et être licite. En pratique il est très rare que l'absence ou l'illicéité ou l'immoralité de la cause soit soulevée en matière de vente de fonds de commerce. 

Les conditions de procédure

1/ Les conditions de forme

a) Les mentions obligatoires

La vente de fond de commerce est toujours un acte de commerce dès lors, sa preuve doit pouvoir se faire par tous moyen. Néanmoins, en pratique un écrit est toujours nécessaire en application de l'Art L141-5 du Code de commerce si le vendeur veut inscrire son privilège. 

L'écrit est également requis depuis la loi du 29 Juin 1935 si le vendeur veut se mettre à l’abri d'une action en nullité intentée par l'acquéreur pour défaut de mention légale. En effet, cette loi a instituée un formalisme informatif très strict qui pour l'essentiel est destiné à préserver les intérêts de l'acquéreur.

L'Art 12 de la loi de 1935 dont les dispositions figurent à l'Art L141-1 du Code de commerce, prévoit que dans l'acte de vente, le vendeur doit indiquer les éléments suivants :

· Le nom du précédent vendeur.

· La date et la nature de son acte d'acquisition.

· Le prix de cette acquisition pour les éléments incorporels, les marchandises et le matériel.

· Ensuite, l'état des privilèges et nantissements grevant le fond de commerce.

· Le chiffre d'affaire qu'il a réalisé durant les trois exercices comptables précédent celui de la vente. Le nombre étant réduit à la durée de la possession de la vente si elle a été de moins de 3 ans.

· Les bénéfices commerciaux réalisés pendant le même temps.

· Le bail, sa durée, le nom et l'adresse du bailleur et du cédant si il y a.

Cette énonciation est exhaustive puisque même on pourrait la trouver incomplète, puisque ne figure pas en particulier les contrats de distribution qui peuvent pourtant être essentiels. Ainsi pour la jurisprudence ces mentions sont requises même si le fond cédé fait l'objet d'une location gérance.

Ces éléments doivent également figurées dans les avants contrats de vente et les promesses de vente dès lors qu'il est stipulé une importante indemnité d'immobilisation à la charge du bénéficiaire. Ces mêmes exigences formelles existent à propos d'apports en société d'un fond de commerce.

b) Les sanctions des mentions obligatoires

La loi ne sanctionne expressément que l'omission ou l'inexactitude des mentions obligatoires.

L'omission n'entraîne pas automatiquement la nullité de la vente. En effet, si cette nullité est demandée par l'acquéreur dans le délais d'un an à compté du jour de l'acte qui l'a engagé, le juge ne doit la prononcer qu'après avoir vérifié que le manquement était de nature à vicier le consentement du demandeur notamment en raison du caractère déterminant de l'erreur et été de nature à lui causer un dommage.

Concernant l'inexactitude des mentions, elle peut tout d'abord donner lieu à des actions en nullité relative fondées sur le dol ou l'erreur. Surtout, l'Art L141-3 du Code de commerce dispose que le vendeur  malgré toute stipulation contraire est tenu à garantir dans les conditions des Art 1644 et 1645 du Code civil. L'acquéreur peut ainsi demander soit l'anéantissement de la vente par l'action rédhibitoire, soit une réduction du prix par l'action estimatoire. L'action doit être exercée par l'acquéreur dans le délai d'un an et non dans le délai biennal de l'article 1648 du Code civil à compté de la date de sa prise de possession.

2/ Les conditions de publicité

La publicité de la vente est destinée à informer les créanciers ordinaires dont le fond de commerce constitue le seul gage. Certes le bien est remplacé dans le patrimoine du vendeur par le prix mais des espèces faciles à dissimuler ou à dilapider sont pratiquement insaisissables. 

D'après l'Art L141-12 du Code de commerce, la publicité prend deux formes :

· Dans un délai de 15 jours suivant la signature de l'acte, la vente doit faire l'objet et aux frais de l'acquéreur, de la communication d'un avis ou d'un extrait dans un journal d'annonces légales de l'arrondissement ou du département du lieu d'exploitation du fond.

Cet extrait ou cet avis doit contenir un certain nombre d'informations strictement envisagées par la loi c'est à dire, la date de la vente avec l'indication de l'enregistrement, l'identité de l'acquéreur et du vendeur, la nature et le siège du fond de commerce, le prix et la fixation du délai offert à l'opposition de la vente.

· Dans les 15 jours qui suivent la publication dans un journal d'annonces légales, la vente doit être à nouveau publiée au BODACC (Bulletin Officiel Des Annonces Civiles et Commerciales) à la diligence du greffier du TC. Il s'agit d'une publication nationale destinée à informer les créanciers qui ne sont pas domiciliés dans le département où est situé le fond.

Cela permet aux créanciers de faire dans les 10 jours de cette seconde publication des oppositions destinées à empêcher que le prix leur échappe et même de pratiquer une sur enchère de manière à empêcher que le prix ne corresponde pas à la valeur réelle du fond de commerce.

Si ces mesures de publicité ne sont pas observées, la publicité incomplète ou inexacte étant assimilée à une absence de publicité, la vente reste valable mais le paiement fait par l'acquéreur qui n'aura pas respecté les formalités de la publicité, ne sera pas opposable aux tiers. Il pourra ainsi avoir à payer une nouvelle fois, à charge pour lui de se retourner contre les vendeurs.

3/ Les autres formalités

A ces formalités de publicité s'ajoute l'obligation pour le vendeur de solliciter sa radiation au RCS et celle pour l'acquéreur de requérir son immatriculation. Il faut noter en outre que la vente du fond de commerce doit faire l'objet d'un enregistrement obligatoire auprès de l'administration fiscale dans le délais d'un mois suivant la signature de l'acte de vente, le dit enregistrement donnant lieu au paiement des droits de mutations à la charge du cessionnaire.

En effet les mutations de propriété à titre onéreux du fond de commerce ou de clientèle sont soumises à un droit d'enregistrement dont les taux dans le régime normal sont fixés de la manière suivante :

· Le taux est de 0% pour les cessions de la valeur taxable n'excède pas 23 000 euros.

·  2% dont la valeur taxable est supérieure à 23 000 euros sans excéder 107 000 euros. 

· 0,60% pour les cessions dont la valeur taxable est supérieure à 107 000 euros sans excéder 200 000 euros. 

· 2,6% pour celles dont la valeur taxable excède 200 000 euros.

Le droit de préemption communale en cas de cession de fond de commerce

Par son article 58-1, la loi du 2 Août 2005 en faveur des PME a insérée dans le Code de l'urbanisme un nouveau chapitre regroupant les articles L214-1 à L214-3 visant à instituer un droit de préemption relatif aux cessions de fonds artisanaux, de fonds de commerce, de baux commerciaux et de terrains faisant l'objet de projet d'aménagement commercial. 

En effet par délibération, les conseils municipaux peuvent désormais instaurés des périmètres de sauvegarde du commerce et de l'artisanat de proximité qui sont des espaces au sein desquels les communes pourront exercées un droit de préemption notamment sur les cessions de fond de commerce.

Limité à un domaine déterminé, et soumis à des conditions strictes, ce droit de préemption est également conditionné par le fait que la commune qui l'exerce est tenu dans un délai d'un an à compté de la prise d'effet de la cession, de rétrocéder le fond de commerce à une entreprise immatriculée au RCS. En outre, dès lors que le bien considéré se trouve dans un périmètre de sauvegarde du commerce et le l'artisanat de proximité préalablement délimité, l'Art L214-1 du Code de l'urbanisme dispose que sa cession est subordonnée sous peine de nullité, à une déclaration faite par le cédant à la commune dans les formes prescrites par un arrêté du ministre chargé de l'urbanisme et du ministre de la justice et précisant le prix et les conditions de la cession.

Les règles relatives aux intermédiaires

Il y a presque toujours des intermédiaires dans la vente du fond de commerce. Leur rôle étant de rapprocher les parties, de rédiger l'acte de vente, de procéder aux formalités diverses tel qu'enregistrement et publicité, de recevoir les oppositions, de régler à l'amiable si il y a lieu, la distribution du prix. Il s'agit de notaires, d'agents immobiliers, d'agents spécialisés dans la vente de fond de commerce...Cependant, en raison des abus constatés, le législateur a mis en place plusieurs règles destinées à règlementer la profession. 

Les conditions d'accès à la profession d'intermédiaire dans la vente de fond de commerce

Les intermédiaires notamment les agents immobiliers, sont soumis à une réglementation professionnelle qui comporte des conditions d'aptitude professionnelles telles que les diplômes et cartes professionnelles délivrées par la préfecture; des conditions de moralité; des conditions d'assurance professionnelle et de garantie financière. 

Les obligations dans l'exercice de la profession d'intermédiaire

En dehors de l'accès à la profession, l'exercice de l'activité d'intermédiaire et règlementée. Il est ainsi exigé un mandant écrit comportant diverses mentions obligatoires limitées dans le temps avec obligation de les exécuter.

En outre, il est interdit de percevoir une rémunération avant la conclusion de la vente. Si ils sont en possession de fonds, ils doivent les déposer à la caisse de dépôt de conciliation ou entre les mains d'un séquestre, dans les 3 mois suivants la vente.

Ensuite, les intermédiaires sont solidairement responsables avec le vendeur des inexactitudes des mentions obligatoires s’ils en ont eu connaissance. 

Enfin, ces intermédiaires sont garants du respect des droits des créanciers chirographaires.

En effet, ils ont l'obligation de bloquer les fonds pendant le délais d'opposition qui est de 10 jours après la publication au BODACC, puis l'obligation de répartir le prix de vente entre les ayants droits dans le délais de 3 mois après la vente.

Section 2 : Les effets de la vente ou de la cession du fond de commerce

Le vendeur d'un fond de commerce est tenu à l'obligation de délivrance et à l'obligation de garantie.

Les obligations du vendeur

L'obligation de délivrance

1/ La délivrance en général

Il résulte du droit commun de la vente que la délivrance est le transport de la chose vendue en la puissance dépossession de l'acheteur (Art 1604 Code civil). S'agissant de la vente du fond de commerce, cette obligation de délivrance consiste pour le vendeur à transférer à l'acquéreur l'ensemble des éléments corporels et incorporels composants le fond de commerce. La date précise de mise à disposition étant généralement prévue dans l'acte de vente.

Ainsi le vendeur doit en particulier favoriser le report des clients et des principaux fournisseurs sur l'acheteur par des démarches telles que la présentation à la clientèle ou la remise de la liste de celle ci à l'acquéreur.

Dans le prolongement de son obligation de délivrance, le vendeur est tenu impérativement de mettre à la disposition de l'acquéreur pendant trois ans, à partir de son entrée en jouissance du fond, les documents comptables suivants :

· Tous les livres de comptabilité qu'il a tenu durant les 3 exercices comptables précédents celui de la vente. Ce nombre étant réduit à la durée de possession du fond si elle est inférieure à 3 ans.

· Un document présentant les chiffres d'affaire mensuels réalisés entre la clôture du dernier exercice et le mois précédant celui de la vente.

2/ La délivrance de certains éléments en particulier

L'exécution de l'obligation de délivrance implique pour certains éléments du fond de commerce, l'accomplissement de formalités spéciales qui sont nécessaires pour rendre leurs transferts opposables aux tiers. Il en va ainsi du droit au bail dont le transfert ne sera opposable au propriétaire de l'immeuble d'exploitation, que s’il a fait l'objet d'une cession de créance régulière. De même, la cession des brevets ainsi que celle des marques doivent pour être opposables au tiers, être inscrites sur les registres tenus par l'institut national de la propriété industrielle (INPI).

3/ L'extension de l'obligation de délivrance par une convention de tutorat

Complétant les dispositions légales qui gouvernes l'obligation de délivrance, des stipulations conventionnelles peuvent venir renforcer cette obligation de délivrance en prévoyant notamment que le vendeur devra assurer à l'acquéreur une assistance momentanée dans le cadre d'une convention régit par l'Art L129-1 du Code de commerce. En effet, il résulte des dispositions de ce texte que le cédant d'une entreprise commerciale peut après cette cession, conclure avec le cessionnaire de cette entreprise une convention au terme de laquelle il s'engage contre rémunération à réaliser une prestation temporaire de tutorat. Cette prestation vise à assurer la transmission au cessionnaire de l'expérience professionnelle acquise par le cédant en tant que chef de l'entreprise cédée. Le tuteur reste affilié au régime de sécurité sociale dont il relevait antérieurement à la cession. 

L'obligation de garantie

1/ La garantie des vices cachés

Conformément au droit commun de la vente, le vendeur du fond de commerce est tenu des défauts cachés qui rendent celui ci impropre à l'usage auquel il est destiné ou qui diminue tellement cet usage que l'acheteur n'aurait pas acquis le fond si il les avait connus ou n'en aurait donné qu'un prix moindre.

Une telle garantie est rarement mises en œuvre bien qu'elle compte parmi les sanctions commerciales de l'inexactitude des mentions obligatoires. Face à de tels vices, l'acheteur dispose d'une option. Il peut demander soit la résolution de la vente, c'est à dire son anéantissement par l'exercice d'une action rédhibitoire, soit une réduction judiciaire du prix par l'exercice d'une action estimatoire. 

2/ La garantie d'éviction

Quoi que lors de la vente il n'ai été fait aucune stipulation sur la garantie, le vendeur est obligé de droit, à garantir l'acquéreur de l'éviction qu'il souffre dans la totalité ou partie de l'objet vendu ou des charges prétendues sur cet objet et non déclarée lors de la vente : Art 526 Code civil.

Le premier aspect de la garantie d'éviction réside du fait des tiers puisque le cédant doit défendre l'acquéreur contre les troubles de droit qu'il pourrait subir de la part des tiers tel que ceux qui revendiqueraient un droit sur le fond. La encore en pratique, une telle garantie est rarement appelée à jouer car l'éventualité d'une éviction par des tiers est plutôt marginale grâce, notamment, aux opérations de publicité.

La seconde manifestation de la garantie d'éviction se trouve dans la garantie du fait personnel du vendeur qui est très importante. En effet, celui ci doit s'abstenir lui même de troubler l'acheteur dans l'exercice des droits qui lui ont été transférés qu'il s'agisse de troubles de droit ou de troubles de fait. Cette garantie met à sa charge une obligation impérative de non concurrence appelée obligation de non rétablissement qui lui interdit de reprendre à proximité directement ou par personnes interposées un commerce similaire pour récupérer la clientèle cédée avec le fond. S'il le faisait, il pourrait être condamné à cesser l'exploitation fautive et à payer le cas échéant des dommages et intérêts.

Cette obligation qui résulte de la vente du fond de commerce fait le plus souvent l'objet de précisions conventionnelles par la stipulation d'une clause expresse de non concurrence. Celle clause présente l'avantage de fixer les conditions d'application de cette garantie, sa durée, son domaine territoriale ainsi que les activités interdites. Par conséquent elle désamorce un contentieux possible. Un tel aménagement conventionnel est conformément au droit commun des clauses de non concurrence, valable dès lors qu'il est limité, d'une part dans son objet à savoir le type de commerce sur lequel porte le fond vendu, d'autre part, dans le temps ou dans l'espace.

Stipulée dans ces conditions, la clause de non concurrence tient lieu de loi aux parties, jusqu'au terme convenu. Même après l'expiration de la clause de non concurrence, l'acquéreur d'un fond de commerce demeure fondé à se prévaloir de la garantie légale d'éviction qui interdit au cédant tous les agissements ayant pour effet de lui permettre de reprendre la clientèle du fond cédé et ainsi de priver celui ci de sa substance. 

En outre, l'obligation légale de non concurrence est attachée au fond de commerce et par voie de conséquence, se transmet avec lui au bénéfice ou à la charge du sous acquéreur en cas de revente du fond, avant l'expiration du délai conventionnel ou légal de non rétablissement.

Les prérogatives et garanties de paiement du vendeur

L'acquéreur d'un fond de commerce supporte l'obligation essentielle de payer le prix convenu. Lorsque la vente est consentie au comptant, ce qui est très rare, le vendeur ne peut pas exiger le paiement effectif du prix avant l'expiration d'un délai de 10 jours après la publicité au BODACC. 

Ce délai est laissé au créancier chirographaire pour faire éventuellement opposition. Mais pour se garantir de la solvabilité de l'acheteur, il est usuel de convenir dans l'acte de vente, que celui ci devra immédiatement, verser le prix entre les mains de l'intermédiaire qui ne devra alors s'en dessaisir qu'après expiration du délai légal.

Lorsque la vente a été consentie à terme, avec délais de paiement, pour tout ou partie du prix, le droit s'efforce de préserver les intérêts du vendeur en aménageant des mesures de publicité et surtout en lui accordant deux droits spécifiques.

Le privilège du vendeur à terme

1/ Les conditions du privilège

Le privilège est un droit que la loi reconnaît à un créancier en raison de la qualité de la créance, d'être préféré aux autres créanciers même hypothécaires sur l'ensemble des biens de son débiteur ou de certains d'entre eux seulement, tel que le prix de vente du fond de commerce.

Pour que le vendeur du fond de commerce puisse disposer d'un privilège, il faut trois choses :

· La vente doit être constatée par un écrit, un acte authentique ou sous seing privé.

· L'acte de vente doit porter l'indication des prix distincts pour les éléments incorporels, pour le matériel et les marchandises.

· Le vendeur ait fait inscrire son privilège sur un registre spécial tenu aux greffes du tribunal de commerce dans le ressort duquel est exploité le fond. Cette inscription doit sous peine de nullité du privilège, être faite dans les 15 jours suivants l'acte de cession. Elle se périme par 10 ans mais elle peut être renouvelée. Si l'inscription intervient dans le délai légal, le privilège prend rend au jour même de la vente.

Le privilège porte sur les éléments mentionnés dans l'acte de vente et dans l'inscription, en l'absence de précision, il ne porte que sur l'enseigne, le nom commercial, le droit au bail, la clientèle et l'achalandage. En tout état de cause, il ne porte sur les droits de propriété industriels tels que les brevets d'invention, tels que les marques de fabrique, tels que les dessins et modèles, que moyennant des inscriptions additionnelles spéciales faites sur les registres tenus à l'INPI.

2/ Les effets du privilège

Le privilège est un droit que la loi reconnaît à un créancier en raison de la qualité de la créance, d'être préféré aux autres créanciers sur l'ensemble des biens de son débiteur ou sur certains d'entre eux seulement.

Le privilège régulièrement constitué confère alors au vendeur du fond de commerce deux droits particuliers. 

a) Le droit de préférence

→ L'objet du droit de préférence : Ce droit de préférence donne au vendeur une priorité de paiement sur tous les autres créanciers de l'acquéreur en cas de revente du fond, cette priorité portant sur le prix de revente. Le vendeur, s’il n'a pas été payé, peut l'être en cas de revente du fond, avant les autres créanciers que ceux ci soit chirographaires ou nantis. Ce privilège reste opposable en cas de procédure collective atteignant l'acquéreur si il a pris naissance avant la dite procédure, peu importe qu'il ait été inscrit après le jugement d'ouverture de la procédure. Le privilège garantie la somme du en principal (le capital) ainsi que deux années d'intérêts et les accessoires du prix (frais et taxes).

→ Les modalités d'exercice du droit de préférence : L'exercice du droit de préférence qui implique la vente aux enchères publiques du fond de commerce que ce soit une vente amiable ou judiciaire, est une complexité qui atténue son efficacité. En effet, le droit de préférence ne s'exerce pas d'une manière indivisible sur l'intégralité du prix de revente. Il se produit un fractionnement du privilège en trois parties. C'est à dire qu'il s'exerce séparément sur chacun des trois corps que sont les marchandises, le matériel et les éléments incorporels. C'est pour cette raison que l'exercice du privilège implique la fixation d'un prix distinct pour chacun de ces éléments. De plus les paiements partiels autre que le paiement comptant, s'appuies tout d'abord sur les marchandises, ensuite sur le matériel et enfin sur les éléments incorporels. C'est donc dans cet ordre que va s'éteindre le privilège.

b) Le droit de suite

C'est le droit pour le vendeur impayé à l'instar du créancier hypothécaire ou du créancier inscrit, de poursuivre le fond de commerce en quelque main qu'il passe et en quelque lieu où il se trouve.

Cela lui permet ainsi d'exercer ses droits même si le fond est entre les mains d'un tiers sous acquéreur. Autrement dit, il peut provoquer la vente forcée du fond même si il a fait l'objet d'une revente et se faire payer par le sous acquéreur du fond, lequel ne subit en principe aucun préjudice puisqu'il connaissait l'existence du privilège grâce à la publicité qui en a été faite. Ce dernier peut d'ailleurs prendre l'initiative de payer directement le vendeur précédent.

L'action résolutoire du vendeur à terme

1/ L'objet de l'action résolutoire

Au lieu de faire vendre le fond de commerce pour exercer son privilège sur le prix, le vendeur peut choisir d'exercer l'action résolutoire pour récupérer le fond en restituant les acomptes perçus.

2/ Les conditions de mise en œuvre de l'action résolutoire

Parce qu'elle est lourde de conséquence, cette action ne peut en principe être exercée que si certaines conditions sont réunies en plus du défaut de paiement. Elles sont trois :

· Il faut que le vendeur ait régulièrement inscrit son privilège sinon l'action sera inopposable aux tiers

· Il faut qu'il se soit réservé dans cette inscription la faculté d'exercer l'action résolutoire

· Il faut que l'acquéreur ne soit pas sous le coup d'une procédure collective, celle ci empêchant l'exercice de toute action individuelle contre les débiteurs pour des créances nées antérieurement au jugement d'ouverture.

L'action résolutoire doit être notifiée aux créanciers de l'acquéreur qui ont été inscrits. Ceux ci disposent alors d'un délai d'un mois pour la paralyser en payant à la place de leur débiteur. Passé ce délais, la résolution peut être prononcée par le tribunal de commerce ou son président si il existe une clause contractuelle lui donnant compétence et produit ses effets habituels c'est à dire la restitution du fond du vendeur avec tous les éléments actuels contre restitution des acomptes avec éventuellement des dommages et intérêts au profit du vendeur.

Les garanties complémentaires du vendeur, le droit à l'information

Le vendeur impayé tout comme le créancier nanti bénéficie de garantie additionnelle consistant globalement en un droit d'être informé des événements importants affectant le fond de commerce. Ce droit d'information comporte six aspects :

· C'est le droit d'être averti du déplacement du fond pour pouvoir prendre une nouvelle inscription qui vaudra à la date de l'ancienne.

· C'est le droit d'être averti de toute demande de résiliation du bail commercial sans quoi la résiliation ne lui serait pas opposable.

· C'est le droit d'être averti de toute saisie du matériel ou des marchandises, le vendeur pouvant demander au tribunal de commerce de convertir la saisie ciblée en vente globale du fond, ce qui est préférable. 

· C'est le droit d'être averti du nantissement pris en vertu de la loi du 18 Janvier 1951 sur le matériel d'équipement professionnel. En effet, le créancier inscrit sur le fond sera primé par ce nantissement. Ainsi averti, il pourra obtenir la déchéance du terme accordé au débiteur en invoquant la diminution des suretés.

· C'est le droit d'être averti de la demande du propriétaire du fond adressée au bailleur des locaux aux fins de déspécialisation plénière, les créanciers pouvant demander que le changement d'activité soit subordonné à des conditions sauvegardant leurs intérêts.

· C'est enfin le droit d'être averti par la publicité prévue à l'Art L141-21 du Code de commerce, de l'adhésion du propriétaire du fond à un magasin collectif et du transfert de son fond dans le dit magasin. Le créancier peut faire opposition dans les 10 jours suivants la dernière publication par voie d'inscription aux greffes.

Les effets de la vente à l'égard des créanciers du vendeur

Les créanciers du vendeur en tant que tiers intéressés à la vente, bénéficient de deux prérogatives à savoir le droit d'opposition et le droit de surenchère.

Le droit d'opposition au paiement du prix

1/ Les conditions de l'opposition

L'opposition est l'interdiction faire à l'acquéreur par un créancier de payer le prix entre les mains du vendeur. L'opposition peut être faite pour toute créances certaines, c'est à dire ayant une existence actuelle et incontestable, qu'elle soit civile ou commerciale, qu'elle soit exigible c'est à dire non affectée d'un terme suspensif ou qu'elle ne soit pas exigible. Néanmoins le bailleur ne peut faire opposition que pour des loyers échus. L'opposition doit être faite par exploit d'huissier dans les 10 jours suivants l'insertion de la vente au BODACC.

Elle doit notamment, sous peine de nullité, mentionner le montant et l'origine de la créance et contenir une élection de domicile dans le ressort de la situation du fond de commerce. 

2/ Les effets de l'opposition

a) Le principe

L'effet essentiel de l'opposition est de confirmer et de prolonger l'indisponibilité du prix, lequel est disponible dès la vente. En effet, l'opposition bloque le prix entre les mains de l'acquéreur ou de l'intermédiaire de sorte que tout paiement qui serait fait entre les mains du vendeur, serait inopposable au créancier opposant. L'acquéreur s'expose ainsi à payer deux fois et à être obligé de verser le prix au créancier. 

Dans le délai de 3 mois à compté de la date de l'acte de vente, la somme ainsi bloquée est répartie entre les créanciers par le tiers détenteur ou le séquestre répartiteur soit à l'amiable en cas d'accord, soit selon une procédure légale de distribution par contribution faite devant le TGI.

b) Les tempéraments 

En dépit du principe il existe deux cas dans lesquels le vendeur malgré les oppositions peut percevoir tout ou partie de son dû. 

D'une part si il estime que l'opposition n'est pas fondée, il peut demander en référé que soit ordonné la main levé de la dite opposition. Cette main levée n'est autorisée que lorsque l'opposition a été faite sans titre et sans cause. Cela veut dire que si elle est nulle en la forme et si il n'y a pas d'instance engagée au principal.

D'autre part, si la main levée ne peut être obtenue, le vendeur peut demander le cantonnement des oppositions lorsque le montant des créances pour lesquels il est fait opposition est inférieur au prix de vente du fond de commerce et que le délai de 10 jours est expiré. Le cantonnement est une procédure qui lui permet de percevoir le solde du prix de vente une fois consigné entre les mains d'un tiers séquestre ou de la caisse des dépôts et consignations. Les sommes correspondantes au montant des oppositions. Sous ces réserves, un autre effet de l'exercice du droit d'opposition est de permettre à l'intéressé ou au créancier inscrit, c'est à dire le vendeur ou le créancier nanti, qui a régulièrement prix inscription aux greffes du tribunal de commerce, d'exercer éventuellement son droit de surenchère. 

Le droit de surenchère 

1/ Le sens et les conditions de la surenchère

La surenchère est le droit pour tout créancier inscrit ou opposant, de provoquer la remise en vente aux enchères publiques du fond, si le prix de vente ne suffit pas à désintéresser tous les créanciers. Elle a été instituée pour protéger le créancier contre un prix de vente dérisoire ou contre des opérations de simulation. La procédure est judiciaire ce qui signifie que la demande faite par exploit d'huissier et signifiée au vendeur et à l'acquéreur, doit être validée par le tribunal de commerce.

Cette procédure est enfermée dans un délai précis en ce sens qu'elle doit être faite dans les 20 jours suivants la publication de la vente au BODACC.

2/ Les effets de la surenchère

Lorsque la surenchère est mise en œuvre, le fond de commerce est remis en vente aux enchères par le TC à une mise à prix égale au prix de vente convenu avec l'acquéreur initiale majoré du sixième du prix des éléments incorporels et non du prix de vente total.

Le nouvel acquéreur sera alors le plus offrant mais si personne n'enchéris, c'est l'auteur de la surenchère qui sera déclaré adjudicataire puisque l'exercice du droit de surenchère suppose que le créancier intéressé se porte lui même enchérisseur pour le prix de vente convenu avec l'acquéreur initial et majoré d'un sixième du prix des éléments incorporels. Ce risque de se retrouver acquéreur du fond de commerce fait que le créancier opposant ou inscrit n'exerce que très rarement son droit de surenchère. Il s'agit d'une procédure qui joue un rôle de prévention des sous estimations trop manifestes. 

Chapitre 3 : Les autres opérations sur le fond de commerce

Section 1 : Le nantissement du fond de commerce

Le FDC a une certaine valeur. Par conséquent, il peut être utile au commerçant de se servir de cette valeur pour se procurer du crédit en constituant sur son fond un gage. Mais il est de règle classique que le gage nécessite la dépossession du débiteur qui doit ainsi remettre l'objet gagé soit au  créancier gagiste lui même soit à un tiers sur lequel les parties se mettent d'accord et que l'on appelle le séquestre. A l'évidence, cette situation est inappropriée pour le commerçant qui ne pourrait se dessaisir de son fond. La pratique, la jurisprudence et le législateur ont alors forgé la technique du nantissement qui est un gage sans dépossession du débiteur. En effet, cette technique permet au commerçant de donner leur fond en garantie tout en en conservant la possession et le droit de vendre moyennant une inscription prise au greffe du tribunal de commerce. Le nantissement est normalement conventionnel mais la loi a aussi instauré un nantissement judiciaire. Ces deux types de nantissements ayant un régime identique. 

Le nantissement conventionnel

Les conditions de fond : l'assiette du nantissement

Le nantissement peut garantir n'importe quelle dette du commerçant même sans rapport avec l'exploitation du FDC. En outre, la dette et le nantissement peuvent ne pas être contemporains, celui ci pouvant garantir une dette future, ce qui est le cas du banquier qui prend un nantissement pour garantir le solde du compte courant susceptible de devenir débiteur. Pour pouvoir constituer un nantissement du le FDC, il faut être propriétaire de ce fond. Le nantissement porte de plein droit sur les principaux éléments incorporels du fond de commerce, c'est à dire la clientèle, l'enseigne, le nom commercial, le droit au bail et l'éventuelle indemnité d'éviction. En l'absence de précisions, dans le contrat qui le constitue, il ne porte que sur ces éléments mais les parties peuvent décider de l'étendre à tous les autres éléments tel que le matériel à l'exclusion toutefois des marchandises car elles sont destinées à être vendues et ne peuvent être rendues indisponibles pour servir de garantie. 

Le mécanisme de la subrogation réelle fait rentrer dans l'assiette du nantissement les éléments nouveaux du FDC qui viennent remplacer ceux qui existaient au jour de la constitution de la sureté. 

Les conditions de forme

Pour que le nantissement soit valable, il faut, à peine de nullité que trois conditions soient remplies.

Tout d'abord, il faut un acte écrit et enregistré qui peut être sous seing privé à la différence de l'acte constitutif d'hypothèque immobilière. 

Ensuite, il faut une inscription au greffe du tribunal de commerce dans les 15jours suivants l'acte. Elle est valable pendant 10ans mais étant renouvelable. Le nantissement ne porte que sur des brevets d'invention, des marques de fabrique, des dessins et modèles, et ceux ci moyennant des inscriptions supplémentaires spéciales prises sur des registres tenus par l'INPI.

Enfin, lorsque le FDC constitue un bien commun à deux époux, son nantissement requiert le consentement des deux époux. 

Le nantissement judiciaire du fond de commerce

Les conditions de fond 

Créé par la loi du 12 novembre 1955 et régies aujourd'hui par la loi du 9 Juillet 1991 portant réforme des procédures civiles, le nantissement judiciaire du FDC est une mesure conservatoire qui permet à un créancier de se prémunir contre les risques d'insolvabilité d'un commerçant. Le principe est le suivant : toute personne dont la créance paraît fondée dans son principe peut solliciter du juge l'autorisation de pratiquer un nantissement sur le fond de commerce du débiteur sans qu'au moment préalable, si elle justifie de circonstances susceptible de menacer le recouvrement. 

Les conditions de procédure

L'autorisation préalable qui permet l'inscription provisoire relève en principe de la compétence du juge de l'exécution, c'est à dire du président du TGI ou exceptionnellement, de celle du président du tribunal de commerce si la créance est commerciale. Une telle autorisation n'est cependant pas nécessaire lorsque le créancier est muni d'un titre exécutoire ou d'une décision de justice non encore exécutoire. Il en va pareillement en cas de non paiement d'une lettre de change acceptée, de non paiement d'un billet à ordre, d'un chèque ou d'un loyer resté impayé dés lors qu'il résulte d'un bail immobilier écrit. 

À peine de nullité, le juge précise l'objet de la mesure autorisée. À peine de caducité de cette mesure, le créancier doit ensuite engager ou poursuivre une procédure destinée à obtenir un titre exécutoire s'il n'en possède pas et lui permettant de procéder à l'inscription définitive. 

En effet, le créancier doit préalablement inscrire le nantissement auprès du greffe du tribunal de commerce. Cette inscription provisoire destinée à le rendre opposable aux tiers conserve la surêté pendant 3ans et peut être renouvelée dans la même forme et pour la même durée. L'intéressé a alors un mois pour intenter une action au faux afin d'obtenir un titre exécutoire s'il ne dispose pas déjà d'un tel titre, faute de quoi l'inscription provisoire est caduque. 

Quand ces droits sont consacrés par une décision passée en force de chose jugée et qui se trouve munie d'un titre exécutoire, le créancier dispose du délai de 2mois pour prendre une inscription définitive de nantissement judiciaire. Celle ci prend alors rétroactivement effet à la date d'inscription provisoire et pour le montant de la créance déclarée. 

Le régime du nantissement

Les effets du nantissement

Le nantissement a un double effet. 

D'une part, la loi confère au créancier nanti les mêmes droits que le vendeur inscrit. Ainsi, il a un droit de préférence quoi que le droit du créancier nanti est toujours primé par celui du vendeur inscrit. Et il a un droit de suite. 

Le droit de préférence lui permet d'ordonner la vente forcée du FDC en vie d'être payé par préférence sur le prix. Le droit de suite rend le nantissement opposable à l'acquéreur du FDC; en effet, par application du principe selon lequel le privilège du créancier nanti suit le fond en quelque main qu'il passe, l'acquéreur s'expose à la saisie du fond qu'il vient acheter et ceci par ledit créancier. 

D'autre part, le créancier nanti va pouvoir faire en sorte que l'assiette du privilège soit préservée, c'est à dire que la valeur du fond de commerce ne soit pas altérée par certaines opérations préjudiciables. 

L'extinction du nantissement

1/ Les causes

Le nantissement s'éteint si le créancier qui consent, notamment s'il renonce à sa garantie. Il prend fin également contre son gré, sans qu'il ait voulu. Ainsi, la disparition de la créance garantie entraine l'extinction du nantissement qui en est l'accessoire. C'est le cas lorsque la garantie est éteinte peu importe le mode d'extinction ou lorsque qu'elle est annulée. 

Elle peut résulter du défaut de renouvèlement du nantissement. Celle ci produit effet pour une période de 10ans mais en vertu de l'article 28 de la loi du 17 Mars 1909, son effet cesse si elle n'a pas été renouvelée avant l'expiration de ce délai. 

2/ La radiation de l'inscription du nantissement

Cette radiation entraine l'extinction du nantissement. Elle est effectuée au moyen de mentions faites par le greffier en marge de l'inscription. La radiation peut également résulter d'un accord entre les parties constaté dans un acte authentique ou résulté d'un jugement si le créancier nanti s'oppose à la radiation. 

Section 2 : Le crédit-bail sur le fond de commerce

La présentation générale 

Le crédit-bail ou leasing est une opération par laquelle un établissement de crédit, le crédit-bailleur, achète le bien à financer (ici, le FDC) afin de le louer à un client, le crédit-preneur (ici, le commerçant). 

Mais au terme de la période de location, le crédit-preneur bénéficie d'une option. Il peut soit mettre fin au contrat de location, soit acheter le bien pour un prix résiduel fixé par le contrat et tenant compte des redevances versées. Si le crédit-bail est utilisé en France depuis longtemps, son application au financement de l'acquisition d'un FDC ne remonte qu'à la loi du 6 janvier 1986 dont les dispositions sont intégrées dans l'article L313-7 du Code monétaire et financier. L'intérêt du crédit bail pour l'établissement financier est qu'au delà des loyers qu'il perçoit, il bénéficie de la meilleure garantie possible, à savoir la propriété du bien financé, ce qui est préférable à la situation de créancier nanti. 

Pour le commerçant, l'intérêt du montage est qu'il lui permet de louer un fond qu'il ne pouvait pas acheter et à terme, d'en devenir propriétaire s'il le désire. 

Le régime juridique du crédit-bail

Le CB portant sur le FDC est une opération complexe soumise à des règles précises qui tantôt se rapproche de celle de la location gérance et de celle de la vente du FDC et tanto s'en démarque. 

Les conditions de forme

Le CB doit faire l'objet d'une inscription sur un registre spécial tenu au greffe du tribunal de commerce et doit être publié dans un journal d'annonces légales. 

Les conditions de fond et les effets

1/ Pendant la phase de location : les règles de la location gérance du FDC

Pendant cette phase, les règles de fond sont pour l'essentiel celles de la location gérance. Il existe toutefois une différence fondamentale qui tient à ce que les loyers contractuellement fixés ne peuvent pas, lorsqu'ils sont assortis d'une clause échelle mobile, faire l'objet d'une révision judiciaire même si par l'effet de cette clause, il se produit une baisse ou une augmentation du loyer initial de plus du quart. 

Comme autre différence, il faut relever que si le crédit-preneur lève l'option d'achat, les dettes nées de l'exploitation pendant la période de location ne deviennent pas immédiatement exigibles. La règle de l'exibilité immédiate des dettes nées de l'exploitation au cas de cessation de location gérance qui s'explique par la diminution de la solvabilité du locataire gérant n'a plus de raison d'être lorsque le crédit preneur se porte acquéreur du FDC. 

L'application du régime de la location gérance pendant la période de location suscite certaines incohérences. À ce propos, il faut remarquer que pendant toute la phase de location, les risques de l'exploitation pèsent sur le crédit-bailleur qui est juridiquement propriétaire du fond. Il en résulte qu'il ne peut pas se payer sur le fond en cas de non paiement des loyers tandis qu'un créancier nanti le peut. Il en résulte également d'une manière générale qu'il se trouve un peu à la merci du crédit preneur si l'exploitation se déroule mal car dans cette hypothèse, ce dernier ne lèvera pas l'option, le risque étant alors pour le crédit-bailleur de se retrouver avec un fond de très faible valeur et avec éventuellement un personnel qu'il devra licencier. 

2/ Au moment de la levée de l'option d'achat

Lorsque le crédit-preneur lève l'option d'achat, les règles relatives à la vente du FDC deviennent applicables. Cette analogie est critiquable car les règles régissant cette vente sont inadaptées. Quant on sait que les formalités complexes et onéreuses qu'implique la vente du FDC sont destinées à protéger l'acquéreur et les créanciers du vendeur, elles apparaissent inappropriées étant donné que le crédit-bailleur, le vendeur, n'a en réalité jamais exploité le fond. De ce fait, les informations que doit contenir l'acte de vente sont détenues par le crédit-preneur, l'acquéreur, qui doit alors les communiquer pour qu'elles soient mentionnées. C'est donc incohérent d'exiger du crédit-bailleur qu'il soit informé par son crédit-preneur pour tout simplement lui redonner dans un second temps les mêmes renseignements. 

Section 3 : L'apport en société d'un fond de commerce

L'apport en société d'un FDC est la mise à la disposition d'une société de biens ou de valeurs moyennant l'attribution à l'apporteur de droits sociaux qui sont des parts sociales et des actions. On parle d'apport en nature lorsque l'opération porte sur des biens mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels, cet apport pouvant avoir lieu en propriété, en usufruit, en nu propriété ou en jouissance. Tel est le cas de l'apport en société d'un FDC. 

L'apport en société d'un FDC constitue comme la vente une aliénation à titre onéreux du fond considéré. Il y a toutefois une différence notable entre les deux opérations qui porte sur le mode de rémunération. La vente suppose le paiement d'un prix au vendeur, alors que l'apport est rémunéré par l'attribution de parts sociales ou d'attributions d'actions. Cette différence en entraine une autre. À la différence de la vente, l'apport présente un caractère assez aléatoire car l'apporteur devenu associé doit, au titre de sa participation au résultat de la société, contribuer aux éventuelles pertes de la société. C'est un contrat aléatoire. 

Les conditions de validité

Parce que l'opération d'apport fait courir des risques au créancier de l'apporteur, la loi la soumet à des conditions particulières de validité. 

Tout d'abord, l'apport du fond à une société en formation ou déjà existante doit être constaté par écrit. 

Ensuite, cet acte doit, à peine de nullité, contenir les mêmes mentions obligatoires que l'acte de vente d'un FDC et cela pour protéger les autres associés. 

Enfin, sous réserve de quelques particularités, l'opération est également soumise aux mêmes mesures de publicité que la vente. 

Les effets

L'opération d'apport étant distinctes de la vente, les effets en sont différents. 

D'une part, l'apporteur ne reçoit pas une somme d'argent mais plutôt des droits sociaux, parts sociales ou actions, d'un montant équivalent à la valeur du fond de commerce. 

D'autre part, l'apporteur ne bénéficie pas du privilège du vendeur ni de l'action résolutoire. L'apport du fond étant un apport en nature, l'apporteur est comme un vendeur, tenu envers la société, devenu propriétaire du fond, de la garantie d'éviction, notamment d'une obligation de non concurrence.

Titre 2 : Les biens éventuels de l'entreprise commerciale

Chapitre 1 : Les baux commerciaux

Cette situation fait courir à l'exploitant le risque de perdre le fond commercial ou artisanal s’il est expulsé de ses locaux d'exercice notamment à l'arrivée du terme du contrat à durée déterminée. C'est pour cette raison que très tôt, dans la loi du 30 Juin 1926, le législateur a instauré un système de protection du locataire commerçant. Enfermé dans un domaine assez précis, les règles matérielles applicables qui sont impératives, en vertu d'un ordre public de protection, sont aujourd'hui contenus dans les articles L145-1 et suivants et R145-1 et suivants du Code de commerce et ont trait à la fois au contrat initialement conclu et au contrat renouvelé. 

Section 1 : Le champ et les conditions d'application du statut des baux commerciaux

Il faut trois conditions cumulatives, un bail, qui porte sur un immeuble et dans lequel est exploité un fond de commerce.

La nécessité d'un bail

Le statut des baux commerciaux régit en principe toutes les conventions de loi portant sur des immeubles ou locaux dans lesquels le FDC est exploité. La nécessité d'un bail conduit alors à exclure un certain nombre de conventions d'une nature juridique différente. A cela s'ajoute l'exclusion de certains baux particuliers en raison de leur durée. 

Les conventions exclues en raison de leur nature juridique distincte de celle du bail

1/ Le crédit bail immobilier

Il est exclu même si la distinction entre les deux opérations est fortement nuancée d'un point de vue fiscal. Le crédit preneur peut donner à bail commercial l'immeuble objet du crédit bail. Dans ce cas le preneur ne pourrait se maintenir dans les lieux à la fin du crédit bail si le crédit preneur ne se porte pas acquéreur de l'immeuble. 

2/ Les conventions d'occupation précaire

Une telle convention reconnaît au bénéficiaire le droit d'occuper les lieux pendant une certaine durée moyennant un certain prix et à certaines conditions. A ce propos elles se rapprochent du bail mais elles s'en écartent par le fait qu'elle est caractérisée par la précarité du droit de jouissance conféré à l'occupant qui doit être expressément indiqué dans la convention. Le propriétaire du local a le droit d'exiger à tout moment, avec ou sans préavis, le départ de l'occupant, on considère que cette précarité qui résulte de la fragilité de l'occupation et pas nécessairement de sa durée, est incompatible avec la qualification de bail qui implique un minimum de stabilité et de sécurité. Pour limiter les prérogatives du propriétaire du local, la jurisprudence a été amenée à poser des conditions à la validité de ces conventions. 

Ainsi, il ne faut pas que la précarité procède d'un désir de fraude. En pratique, la convention n'est considérée comme légitime que lorsqu'elle est affectée d'une précarité objective qui tient à une circonstance particulière telle que la survenance d'un événement prévu à l'avance comme une vente ou une menace d'expropriation. Pour la jurisprudence, l'absence de circonstances particulières justificatives de la précarité, fait constituer la fraude. Une convention d'occupation précaire frauduleuse est disqualifiée et requalifiée en bail soumis au statut si les conditions sont réunies.

Des baux particuliers exclus par les textes ou par la jurisprudence

1/ Les baux de longue durée

On distingue trois hypothèses, tout d'abord, c'est le cas des baux emphytéotiques dont la durée est comprise entre 18 et 99 ans. Il confère au preneur appelé emphytéote, un droit réel appelé emphytéose susceptible d'hypothèque qui peut être cédé et saisi dans les formes prescrites de la saisie immobilière. Ce type de bail est expressément exclu du champ du statut par la loi sans doute parce qu'il serait excessif d'accorder un droit au renouvellement après un bail d'une durée aussi longue. Il faut préciser que le système de révision triennale des loyers commerciaux s'applique aux baux emphytéotiques. Au contraire, si l'emphytéote sous loue l'immeuble a un commerçant, ce bail est soumis au statut sous réserve que la durée de renouvellement n'ait pas pour effet de prolonger l'occupation des lieux au delà de la durée du bail emphytéotique.

Ensuite, seconde hypothèse, les baux à construction dont la durée est comprise entre 18 et 99ans.

Il confère au preneur un droit réel susceptible d'hypothèque qui a pour particularité de permettre au locataire de construire des immeubles qui reviennent au bailleur à l'expiration du bail.

Enfin, troisième hypothèse, c'est le cas de la concession immobilière dont la durée minimale est de 20 ans. Elle confère des droits très étendus au concessionnaire en particulier le droit d'aménager et d'affecter librement le local à toute exploitation qui lui convient. Ce régime comporte l'interdiction de versement tels que droits d'entrée et l'obligation pour le propriétaire, à l'expiration de la concession, de modifier l'affectation du local. En contrepartie, le preneur n'a pas de droit au renouvellement.

2/ Les baux de courte durée

Première hypothèse, il s'agit des baux d'une durée inférieure ou égale au plus, à deux ans. En effet, l'Art L145-5 du Code de commerce permet aux parties d'exclure l'application du statut des baux commerciaux à condition que la durée totale du bail ou des baux successifs ne soit pas supérieure à 2 ans. Au delà du bail unique dont la durée ne dépasse pas 2 ans, la loi rend également possible la succession de plusieurs baux dérogatoires dès lors que leur durée cumulée ne dépasse pas deux ans alors qu'auparavant, le statut des baux commerciaux s'appliquait en cas de renouvellement du bail ou de baux successifs portant sur le même local lorsque leur durée cumulée n'excédait pas 2 ans. 

Toutefois, si à l'expiration de la durée de 2 ans au plus, correspondant à la durée du bail unique ou à la durée cumulée des baux successifs, un nouveau bail est conclu expressément ou tacitement, sur le même local et entre les mêmes parties, il se produit de plein droit un nouveau bail soumis au statut avec une durée de 9 ans et l'existence d'un droit au renouvellement. Cependant la Cour de cassation a pu décider que le locataire peut valablement à l'expiration de son bail de 2 ans, renoncé à l'application du statut et accepté un nouveau bail de 2 ans non renouvelable. On peut cependant s'interroger sur l'avenir de cette jurisprudence à la suite des précisions apportées dans l'Art L145-5 par la loi du 4 Août 2008 de modernisation de l'économie qui subordonne expressément la dérogation à la condition que la durée totale du bail ou des baux successifs ne soit pas supérieure à deux ans.

Deuxième hypothèse, il s'agit des locations saisonnières. De telles locations ne sont conclues que pour quelques mois, les locataires ne devant pas conserver la jouissance des lieux toute l'année. Dès lors que leur caractère saisonnier est indiscutable elles sont exclues par la jurisprudence du champ d'application des baux commerciaux même si elles sont renouvelées. 

Troisième hypothèse, la jurisprudence a également apportée une dérogation à l'application du statut, aux contrats de domiciliation commerciale par lesquels une entreprise domiciliaire met les locaux à la disposition d'un domicilié qui en a besoin pour son siège social. Il reste possible aux parties de soumettre au statut des baux commerciaux un bail qui lui échappe normalement dans le cadre d'une extension conventionnelle du dispositif légal. Dans cette hypothèse de soumission volontaire au statut, l'immatriculation du preneur au RCS n'est pas une condition de son droit au renouvellement. 

Les conditions relatives à la chose louée

La nature de la chose louée

Le bail ne peut être soumis au statut des baux commerciaux que s’il porte sur un immeuble ou un local dont la destination est l'exploitation d'une activité commerciale ou artisanale. Le mot immeuble est entendu dans le sens courant de bâtiment ce qui exclu en principe les baux de terrains non bâtis. Le terme local implique une certaine fixité et une certaine solidité et désigne ainsi un bâtiment ou une partie de bâtiment permettant une exploitation commerciale. Cela conduit à exclure les constructions mobiles, aléatoires ou changeantes, les comptoirs de vente à l'intérieur d'un grand magasin qui sont des emplacements variables, les emplacements loués à des fins publicitaires, les vitrines destinées à l'exposition de marchandises ainsi que les simples emplacements de stationnement près d'un hôtel. 

L'affectation commerciale de la chose louée

1/ L'affectation commerciale de l'immeuble ou du local loué

La notion de local servant à l'exploitation du FDC est plus large que celle de local commercial au sens stricte. Ainsi il n'est pas exigé qu'il permette la réception de la clientèle. Entre donc dans la définition, une usine, un immeuble de bureaux où les clients ne sont pas admis, les locaux d'une entreprise commerciale de vente par correspondance. Par application de l'adage, l'accessoire suit le principal, le statut est applicable aux locaux accessoires du local principal où est exploité le fond si la privation de ces locaux était de nature à compromettre l'exploitation du fond. La nécessité de l'exploitation d'un FDC dans l'immeuble où le local loué abouti en principe à priver du bénéfice du statut les locataires qui ne sont pas propriétaires d'un véritable FDC faute de véritable clientèle propre ou d'autonomie de gestion. 

Néanmoins, par un arrêt de principe du 27 Mars 2002, la Cour de cassation a décidée que lorsqu'un FDC est exploité dans le cadre d'un contrat de franchise, le droit au renouvellement du bail commercial appartient au franchisé.

2/ Les autres affectations prévues par voie d'extension par les textes

L'extension du bénéfice du statut a été faite par les textes à une série de baux. Tout d'abord, les baux portants sur des immeubles ou locaux abritant un fond artisanal encore faut il que le titulaire soit immatriculé au répertoire des métiers. Ensuite, les baux portants sur des immeubles ou locaux abritant des établissements d'enseignement. Ensuite, les baux portants sur des immeubles ou locaux abritant des artistes. Ensuite, les baux portant sur des immeubles ou locaux abritant des auteurs d'œuvres graphique ou plastique. Ensuite, les baux portants sur des immeubles ou locaux abritant des établissements publics à caractère industriel et commercial. Ensuite, des baux portants sur des immeubles ou locaux abritant des sociétés coopératives sous certaines conditions. Enfin, des baux d'un local affecté à un usage exclusivement professionnel tel que les professions libérales si les parties ont conventionnellement adoptées ce régime. 

En outre, selon l'Art L125-2 4° du Code de commerce, le statut est applicable aux baux des locaux ou immeubles appartenant à l'État , aux collectivités territoriales et aux établissements publics. Cependant, ces dispositions ne s'appliquent pas aux autorisations d'occupation précaire accordées par l'administration sur un immeuble acquis par aide à la suite d'une déclaration d'utilité publique. Elles ne sont également pas applicables pendant la période d'un an mentionnée au premier alinéa de l'article L214-2 du Code de l'urbanisme, aux fonds artisanaux, aux fonds de commerce ou aux baux commerciaux préemptés. 

Les conditions relatives à la situation personnelle des parties

Les conditions relatives au preneur

Le principe est que le statut des baux commerciaux est réservé aux locataires commerçants propriétaires du fond immatriculés au RCS ou aux artisans immatriculés au répertoire des métiers. Toutefois, si le fond est exploité sous forme de location gérance, le propriétaire du fond bénéficie du statut sans avoir à justifier de l'immatriculation au RCS ou au répertoire des métiers.

En outre, si le bail est consenti à plusieurs preneurs ou indivisaires, l'exploitant du FDC ou du FA (fond artisanal) bénéficie du statut même en l'absence d'immatriculation au RCS ou au RM (répertoire des métiers) de ses co-preneurs ou co-indivisaires. De même, en cas de décès du titulaire du bail, le statut peut être invoqué par ses héritiers ou ayants droit si bien que n'exploitant pas le FDC ou le FA, ont demandés le maintient de l'immatriculation de leur ayant cause pour les besoins de la succession. L'exigence d'appropriation ou de titularité du fond par le locataire a pour conséquence d'exclure du statut les commerçants sans FDC comme les locataires gérants qui exploitent le fond d'autrui. 

Selon l'Art L145-13 du Code de commerce, seuls les commerçants ou les artisans français bénéficient du statut notamment du droit au renouvellement étant entendu qu'il existe certaines catégories d'étrangers assimilés aux nationaux pour le bénéfice de la propriété commerciale. Il s'agit des ressortissants des États membres de la communauté Européenne ou d'un État  partie à l'accord sur l'espace économique Européen. Il s'agit de parents étrangers aux enfants français, il s'agit des étrangers qui ont combattus pour les armées françaises ou alliées pendant les 2 guerres mondiales. Il s'agit des ressortissants de pays qui accordent aux français la réciprocité. Il s'agit également des ressortissants qui peuvent invoquer le bénéfice d'une convention internationale. 

Les conditions relatives aux bailleurs

Pour les époux communs en bien, le consentement de chacun d'eux est nécessaire pour donner à bail un immeuble à usage commercial ou artisanale. A défaut, le bail conclu peut être annulé à la demande du conjoint qui n'a pas été partie à l'acte dans un délai de 2 ans à compté du jour où il a eu connaissance de l'acte mais dans la limite de deux ans après la dissolution de la communauté. Même si le bail n'est pas annulé, le conjoint qui n'a pas été parti à l'acte conserve la possibilité d'invoquer cette nullité par voie d'exception pour s'opposer au renouvellement du bail. L'usufruitier n'a pas le pouvoir de donner à bail commercial ou rural l'immeuble objet de son droit qu'avec l'accord du nu propriétaire ou l'autorisation du tribunal. Le bail conclu est nul de nullité relative que le nu propriétaire peut faire prononcer sans attendre la fin de l'usufruit.

Par ailleurs, des règles spécifiques sont prévues pour les incapables. A cet égard on peut distinguer deux situations : 

· Lorsque le représentant légal agit seul, sans autorisation de l'organe de contrôle, le droit au renouvellement est inexistant ou du moins aléatoire. Si le propriétaire du local est un incapable majeur ou mineur, son représentant légal peut en agissant seul, contracter des baux en son nom. Mais l'Art 456 du Code civil prévoit que les baux d'une durée maximale de 9 ans, ne confèrent au preneur aucun droit au renouvellement opposable au mineur devenu majeur ou émancipé alors que le bail est en cours. Cependant, si le bail conclu pour 9 ans arrive à expiration alors que le propriétaire est toujours incapable, le preneur a droit au renouvellement. Dans tous les cas, le bail initial ou renouvelé ne prend pas fin lorsque l'incapacité cesse mais il ne lie les parties que jusqu'à expiration des neuf ans en cours. A l'arrivée de ce terme, l'ancien incapable retrouve la libre jouissance de l'immeuble sans être tenu de verser une indemnité d'éviction.

· Lorsque le ou les représentants légaux sont autorisés par l'organe de contrôle, le droit au renouvellement est garanti d'avance. Pour passer un bail commercial donnant d'emblée au preneur un droit au renouvellement, le tuteur doit y avoir été autorisé par le conseil de famille. Quant à l'administrateur légal pur et simple, il doit obtenir l'accord de son conjoint, ou à défaut l'autorisation du juge des tutelles. L'administrateur légal sous contrôle judiciaire doit obtenir dans tous les cas l'autorisation du juge des tutelles. 

Section 2 : Le contenu du statut des baux commerciaux 

Le contenu du statut du bail initial en cours

La durée du bail

La durée du bail commercial ne peut être inférieure à neuf ans. Si un bail commercial est conclu pour une durée conventionnelle plus courte, celle ci doit être corrigée et portée au seuil légal. Toutefois, il convient de remarquer que cette disposition impérative ne s'impose pas de la même manière à toutes les parties, la loi se montrant plus souple à l'égard du locataire commerçant. En effet, le preneur a la faculté de mettre fin au bail à la fin de chaque période triénale en donnant congés au moins six mois à l'avance par exploit d'huissier. Cette faculté de résiliation triénale n'est pas d'ordre public de sorte qu'elle peut être aménagée dans ses conditions d'exercice voir être écartée par les parties au contrat. Le locataire commerçant peut également demander à tout moment la résiliation du bail lorsqu'il fait valoir ses droits à la retraite ou lorsqu'il bénéfice d'une pension d'invalidité. La également, un préavis de 6 mois doit être respecté. 

Quant au bailleur, il ne peut rompre prématurément le bail que dans deux situations précaires. D'une part, à tout moment pendant le bail en cas de faute du locataire. D'autre part à la fin de chaque période triénale dans l'hypothèse où il se propose de reconstruire, de restaurer ou de surélever l'immeuble existant, où il se propose de réaffecter le local d'habitation accessoire à cet usage et où il se propose d'exécuter les travaux prescrits et autorisés dans le cadre d'une restauration immobilière et en cas de démolition de l'immeuble dans le cadre d'un projet de renouvellement urbain. Dans ce second cas de figure, le bailleur ne peut donner congé qu'à l'expiration d'une période triénale et en indemnisant le preneur lorsque le local n'est pas insalubre. Mais le bailleur peut se soustraire au versement de cette indemnité en relogeant le preneur et en lui réservant un local dans l'immeuble reconstruit ou restauré. 

La destination des lieux

Sous peine de résiliation, le droit commun du bail interdit au locataire sans l'accord du bailleur, de modifier la destination des locaux tel que le contrat l'a prévu. Cette règle générale s'est toutefois avérée trop rigoureuse en matière de baux commerciaux. Par conséquent, dans un souci d'assouplissement on y autorise ce que les textes appellent la déspécialisation. Et à ce sujet, on peut distinguer deux hypothèses selon l'ampleur de la modification que le preneur souhaite opéré. 

1/ Le déspécialisation partielle

En dépit de toute clause contraire contenue dans le bail, le locataire commerçant peut adjoindre à l'activité initialement prévue, des activités connexes complémentaires peu importe qu'elles soient plus importantes. Ce lien de connexité ou de complémentarité entre la destination initiale et les nouvelles destinations fait que l'on parle de déspécialisation seulement partielle restreinte ou simple. Celle ci est un droit d'ordre public pour le preneur même s’il doit notifier son intention au bailleur par acte d'huissier sinon le bailleur peut déclencher la procédure de résiliation du bail. Le bailleur averti ne peut pas s'opposer à la déspécialisation partielle ni au moment où il est informé de l'intention du locataire, ni préventivement par une clause du bail. Il peut toutefois en compensation, se fonder sur l'extension de l'activité ainsi réalisée pour demander lors de la révision triénale, une augmentation de loyer non plafonnée. La mise en jeu par un preneur de sa faculté de déspécialisation partielle peut poser problème lorsque le bailleur a dans le même immeuble, d'autres locataires auxquels il a consenti une clause d'exclusivité ou de non concurrence que les nouvelles activités que la déspécialisation va entraîner. 

Cette clause d'exclusivité ou de non concurrence pourrait-elle paralyser la déspécialisation simple ?

Depuis un arrêt de principe de 1973, la jurisprudence répond constamment à cette question par la négative quelque soit l'origine de la clause de non concurrence, le droit à la déspécialisation partielle étant d'ordre public. A cela s'ajoute le fait que la jurisprudence est généralement peu favorable aux clauses de non concurrence. Lorsqu'un locataire exerce un commerce concurrent en vertu d'une clause contractuelle, en bon et dû forme, le preneur titulaire de la clause d'exclusivité ne peut demander au bailleur de faire cesser la concurrence dommageable. Ce dernier est néanmoins en droit d'exiger que le bailleur fasse respecter cette clause par ses autres locataires en faisant valoir son droit à indemnisation par le bailleur. 

2/ La déspécialisation totale

La déspécialisation totale plénière ou renforcée correspond à un changement substantiel voir radical d'activité entraînant une profonde mutation du fond de commerce. Ce qui signifie que de nouvelles activités totalement différentes sont ajoutées et même substituées aux activités initiales. En raison de son intensité et de sa gravité, le locataire qui souhaite procéder à une déspécialisation totale doit sous peine de résiliation du bail, requérir l'autorisation du bailleur par acte extra judiciaire tel qu'un exploit d'huissier. Le bailleur dispose alors d'un délai de réflexion de trois mois à l'expiration duquel, à défaut de réponse, il est censé avoir accepté. En revanche, s’il a exprimé un refus, le locataire peut saisir le TGI qui peut alors autoriser la déspécialisation totale si le refus du bailleur n'est pas justifié par motif grave et légitime. Dans ce cas, le tribunal doit fixer librement et immédiatement le nouveau loyer et peut même allouer une indemnité au bailleur pour le préjudice subit. 

La protection du locataire contre des clauses résolutoires

L'art 1184 du Code civil permet la résiliation du contrat de bail en cas d'inexécution injustifiée par l'une des parties de ses obligations. En général la résiliation doit être demandée et prononcée en justice auquel cas le juge dispose d'un pouvoir d'appréciation de la gravité des manquements. Pour éviter cette forme d'intendance judiciaire, les parties stipulent souvent une clause résolutoire de plein droit qui opère automatiquement. En pratique, le tribunal doit être saisi mais son rôle se limite alors à constater et non prononcé la résiliation du bail si les manquements visés par la clause sont établis. Une telle technique ne saurait être interdite puisqu'il est naturel que les parties puissent organiser elles même la résiliation du contrat inexécuté. Néanmoins, en raison de son automaticité, la clause résolutoire pourrait générer des excès tels que l'anéantissement d'un contrat pour des manquements véniels. Dès lors il est apparu nécessaire au législateur commercial d'encadrer les clauses résolutoires. Il l'a fait en élaborant un système général de protection et un système renforcé lorsque le locataire commerçant est sous le coup de sauvegarde ou de redressement judiciaire. 

1/ Le dispositif général de protection

Au terme de l'Art L145-41 du Code de commerce, toute clause résolutoire insérée dans le bail, ne produit effet qu'un an après un commandement de payer demeuré infructueux. Cette formalité qui traduit une dérogation au droit commun, remonte à une loi de 1989, ce même article dispose dans son alinéa 2 que aussi longtemps que la résiliation du bail n'est pas constatée ou prononcée par une décision définitive, le locataire peut solliciter du juge un délais de grâce pour s'exécuter c'est à dire pour payer ou s'acquitter de ses autres obligations. Dans ce délai, les effets de la clause résolutoire ou de toutes les autres procédures d'exécution forcée, sont suspendus. Le bail ne sera alors résilié que si le locataire ne se libère pas dans les conditions fixées par le juge, sauf si la défaillance est due à un cas de force majeure (événement imprévisible, irrésistible et indépendant de la volonté de l'être humain). 

Il existe une règle particulière prévu par l'Art L145-42 du Code de commerce à propos des clauses résolutoires pour non exploitation du FDC. En effet, elles sont paralysées en cas de déspécialisation du fonds et cela pendant le temps nécessaire à la réalisation des transformations, le locataire disposant d'un délai de 6 mois à compté de l'accord du bailleur ou de l'autorisation judiciaire pour les réaliser.

2/ Le dispositif particulier de protection en cas d'ouverture d'une procédure collective du locataire

Malgré toute clause ainsi que toute disposition légale, aucune résolution ou résiliation d'un contrat cour en l'occurrence le bail commercial, ne peut résulter du seul fait de l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaire. Il y a une réglementation des possibilités de résiliation du bail pour non paiement des loyers selon que ceux-ci sont arrivés à terme avant ou après l'ouverture de la procédure collective. 

Les procédures collectives sont dominées par le principe de la suspension des poursuites individuelles, le bailleur ne peut plus, après le jugement prononçant le redressement, introduire une action en résiliation non paiement des loyers échus antérieurement au dit jugement. Il ne peut non plus demander au tribunal après le jugement d'ouverture de constater la résiliation sur le fondement d'une clause résolutoire de plein droit qui aurait produit ses effets avant le jugement prononçant le redressement. Même si le bailleur a saisi le juge à cette fin, avant le jugement d'ouverture, il faut encore qu'il ait obtenu avant ce jugement une décision définitive sur la résiliation sinon la procédure ne peut plus être poursuivie. Seul un jugement immédiat de liquidation judiciaire permet au bailleur d'agir en résiliation pour des causes antérieures à l'ouverture de la procédure. Il doit alors introduire sa demande dans les trois mois du jugement. 

En ce qui concerne les loyers échus postérieurement au jugement d'ouverture d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, le bailleur ne peut demander la résiliation judiciaire ou faire constater la résiliation de plein droit qu'au terme d'un délais de trois mois à partir du jugement d'ouverture et à condition que le paiement de ces loyers n'intervienne pas dans ce délais. 

La cession du bail et la sous location

1/ La cession du bail avec le fonds de commerce

En droit commun, la cession du bail qui a la nature juridique d'une vente n'est possible qu'avec l'accord express du propriétaire. Par dérogation à cette interdiction du droit civil, bail commercial peut être librement cédé avec le fonds. En revanche, la cession isolée du bail commercial sans le FDC est régit par le droit commun notamment par l'Art 1717 du Code civil même si la signification de la session doit être faite au bailleur en vertu l'Art 1690 et même si la signification de la cession. En effet, l'Art L145-15 du Code de commerce considère comme nulles les clauses du bail qui tendent à interdire à un locataire de céder son bail à l'acquéreur de son FDC parce que cette cession ne se conçoit qu'avec celle du bail qui l'accompagne. Néanmoins la jurisprudence admet la clause qui rend le cédant (ancien locataire) garant solidaire envers le bailleur du paiement des loyers par le cessionnaire (nouveau locataire) dans la limite de la durée du bail initial ou même la clause subordonnant la cession à l'agrément du cessionnaire par le bailleur. Mais dans ce cas, le refus d'agrément injustifié permettrait au juge de passer outre cette décision 

2/ La sous-location

Contrairement au droit commun, la location d'un immeuble à usage commercial est interdite.

Pour éviter que la sous location soit un moyen de spéculation, il est prévu que le bailleur peut demander une augmentation du loyer principal si le loyer de la sous location et proportionnellement supérieur à celui du bail principal.

Quant au sous locataire, il peut demander le renouvellement de la sous location au locataire principal. Il peut également à l'expiration du bail principal, demander directement le renouvellement du bailleur principal si celui ci a créé la sous location.

De son côté, le locataire principal ne peut prétendre à un droit au renouvellement sur la partie des locaux sous loués dans laquelle son FDC n'est pas exploité. 

Les dispositions relatives aux loyers

1/ Le loyer du bail initial

Le loyer initial est fixé librement par les parties en fonction normalement du libre jeu de l'offre et de la demande. Il ce peut qu'en plus du loyer, le bailleur réclame au locataire au moment de la conclusion du contrat, le versement d'une somme appelée pas de porte ou droit d'entrée ou droit au bail. Cette somme est d'une nature juridique incertaine, les auteurs étant divisés sur la question. D'après la jurisprudence, elle peut constituer selon la volonté des parties soit un supplément de loyer payé d'avance, soit une indemnité forfaitaire appelée à compenser la perte subite par le bailleur à raison du droit au renouvellement. Elle pourrait même constituer à la fois un supplément de loyer et une indemnité forfaitaire. 

La nature juridique retenue est très déterminante sur le plan fiscal et même sur le plan du droit commercial. La qualification de supplément de loyer a des incidences lors du non renouvellement en raison de la prise en compte dans l'éventuel calcul du loyer du bail renouvelé. 

2/ Les révisions du loyer

a) La révision légale triennale 

→ Le principe de la révisibilité tous les trois ans : l'alignement sur la valeur locative en l'absence d'accord. Le loyer peut être révisé tous les trois ans. Ce réajustement a un caractère légal mais il n'est pas automatique en ce sens qu'il doit être demandé par acte d'huissier ou par lettre recommandée de la partie en personne c'est à dire le locataire pour une baisse et le bailleur pour une augmentation. A peine de nullité, la demande doit précisée le montant du loyer demandé offert. A défaut d'accord entre les parties, le montant du loyer révisé est fixé par le TGI par alignement sur la valeur locative de l'immeuble loué laquelle est déterminée par accord des parties ou a défaut, selon les éléments fixés par l'Art L145-33 du Code de commerce : Les caractéristiques du local, la désignation des lieux, les obligations respectives des parties, les facteurs locaux de commercialité et les prix couramment pratiqués dans le voisinage. En aucun cas il n'est tenu compte pour le calcul de la valeur locative des investissements ni des plus ou moins value résultant de sa gestion pendant la durée du bail en cour. 

→ Le tempérament au principe : le plafonnement de la révision. La règle d'alignement sur la valeur locative se combine avec une règle du plafonnement. En effet, la majoration ou la diminution de loyer consécutive à une révision triennale ne peut excéder la variation de l'indice trimestrielle du coût de la construction ou s’il est applicable, de l'indice trimestriel des loyers commerciaux, mentionnés au 1er alinéa de l'Art L121-2 du Code monétaire et financier, intervenu depuis la dernière fixation amiable de révision du loyer. 

→ Les exceptions au tempérament : les cas de déplafonnement. La règle du plafonnement est à son tour écartée dans trois cas où l'on retiendra la valeur locative même si elle est supérieure au loyer plafond c'est à dire la majoration obtenue en appliquant aux loyers, une variation proportionnelle à celle de l'indice trimestrielle du coût de la construction (ICC) ou de l'indice trimestrielle des loyers commerciaux (ILC). Premier cas, si le bailleur apporte la preuve d'une modification notable des facteurs locaux de commercialité ayant entraînés par elle même une variation de plus de 10% de la valeur locative. Deuxième cas, si le locataire a bénéficié d'une mesure de déspécialisation partielle ou totale. Troisième cas, si le local a fait l'objet d'une sous location et que le loyer de celle ci est supérieur au loyer principal. 

b) La révision en présence d'une clause d'indexation

Le bail peut être assorti d'une clause d'échelle mobile dont l'objet et l'effet sont de faire varier automatiquement le loyer en fonction d'un indice déterminé. Pour que la clause soit valable, il faut en règle générale que l'indice choisis soit en rapport avec l'objet du bail. Par exemple, l'ICC publié par l'INSEE ou encore, depuis la loi du 4 Août 2008 de modernisation de l'économie, l'ILC publié par l'INSEE pour les activités commerciales définies par le décret du 4 Novembre 2008. 

Toutefois, par dérogation à la règle générale, peuvent être indexés sur le niveau général des prix des loyers prévu par convention, portant sur un local affecté à des activités commerciales relevant du décret prévu à l'alinéa 1 de l'Art L112-2 du Code monétaire et financier. 

En tout état de cause, l'effet de l'indexation est limité puisque l'Art L145-39 du Code commerce dispose qu'une révision judiciaire peut être demandée chaque fois que par le jeu de la clause d'échelle mobile (d'indexation) le loyer se trouve augmenté ou diminué de plus du quart par rapport au prix précédemment fixé contractuellement ou par décision de justice. 

Le président du TGI doit alors adapter le jeu de l'indexation à la valeur locative au jour de la demande de révision judiciaire. Par la suite, la clause va recommencer à jouer sur cette nouvelle base jusqu'à ce que une hausse ou une baisse de plus du quart se produise à nouveau. Si l'indice retenu ne varie pratiquement pas alors que la valeur locative oui, les parties conservent la possibilité de se prévaloir de la révision légale triennale. 

c) La clause recette ou clause de loyer variable

Une telle clause fixe le loyer en fonction des recettes ou du chiffre d'affaire du locataire. Reposant sur l'idée d'association entre les parties, elle conduit à déterminer le loyer principal en lui permettant d'évoluer au regard de pallier calculés d'année en année.

Ainsi, elle se distingue de la clause d'échelle mobile, cette dernière se réfère à un élément extérieur au contrat afin d'assurer accessoirement la variation du prix contractuel d'origine et de remédier aux conséquences de l'érosion monétaire. Bien que valable selon la jurisprudence, cette stipulation fait cependant obstacle à la révision légale triennale ainsi qu'aux dispositions relatives à la fixation du loyer ou bail renouvelé. La révision ne peut être régit que par la convention des parties. En cas de désaccord, la jurisprudence actuelle ne tranche pas en faveur de l'une ou de l'autre partie.
Le contenu du statut à l'expiration du bail

Au terme du bail initial le locataire commerçant a en principe le droit au renouvellement ou à défaut une faute indemnité d'éviction. C'est ce que l'on appel la propriété commerciale. 

L'expression est techniquement incorrecte car en réalité, le locataire n'a aucun droit de propriété sur le local loué. On veut simplement exprimer l'idée que le droit du locataire commerçant s'apparente au droit de propriété en raison de son caractère quasi permanent. 

Les conditions de fond de la propriété commerciale

1/ L'exploitation effective du fonds de commerce

Selon l'Art L145-8 du Code de commerce, le fonds installé dans l'immeuble loué doit avoir fait l'objet d'une exploitation effective au cours des trois années ayant précédées la date d'expiration du bail à renouveler, cette dernière date étant soit la date pour laquelle le congé a été donné doit si une demande de renouvellement a été faite, le premier jour du trimestre civil qui suit cette demande. Il n'est pas nécessaire que l'exploitation requise ait été personnellement, directement ou par personne interposée, assurée par le propriétaire du FDC. Cela supprime toute difficulté en cas de location gérance ou de crédit bail ainsi qu'en cas de cession du FDC avec le droit au bail. 

L'exigence d'une exploitation effective connaît une dérogation en présence d'un outil légitime de non exploitation pendant la période requise. Il en va ainsi en cas de non exploitation résultant du fait du bailleur. De même, le locataire conserve le droit au renouvellement s’il a régulièrement procédé à une déspécialisation au cours des trois dernières années du bail. Le bailleur ne saurait prétendre que le fonds n'a pas été exploité pendant la période requise. 

2/ La situation personnelle du locataire

Le droit au renouvellement ne peut être invoqué que par le propriétaire du FDC ou artisanal qui est exploité dans les lieux loués. En règle générale, le propriétaire du fonds est en même temps le locataire des locaux d'exploitation mais il en va autrement en cas de location gérance du FDC et en cas de crédit bail sur le droit de bail ou de sous location. En cas de location gérance, le droit au bail appartient au propriétaire du bailleur et non au locataire gérant. En cas de crédit bail sur le FDC, le droit au bail appartient au crédit bailleur et non au crédit preneur. En cas de sous location, il faut distinguer selon que la sous location régulièrement faite est intégrale ou partielle. 

Si la sous location porte sur la totalité des locaux, le locataire principale perd le bénéfice du droit au renouvellement à l'égard du propriétaire s’il loue l'intégralité des locaux. En revanche, le sous locataire agréé par le propriétaire dispose sur ce dernier d'un droit direct au renouvellement à l'expiration du bail principal. 

Si le sous location pour sur une partie du bail, le locataire principal garde à l'égard du propriétaire le droit au renouvellement pour la partie qu'il occupe personnellement. Pour la partie utilisée par le sous locataire, le droit au renouvellement appartient toujours au locataire principal si les locaux sous loués sont indivisibles de ceux qui l'occupent et au sous locataire dans le cas contraire. 

Par ailleurs il existe une autre condition relative à la situation du bénéficiaire du droit au renouvellement; il doit être de nationalité française ou si il est étranger, il doit bénéficier d'une assimilation (c'est le cas des étrangers ayants combattus dans les guerres de 14 et 39 dans les armées françaises ou alliées ou encore des ressortissants d'un État  membre Européen par exemple).

Le renouvellement du bail commercial

1/ La procédure de renouvellement

Parvenu à expiration, le bail n'est pas renouvelé de plein droit. En effet, l'une ou l'autre des partie doit prendre une initiative, soit que le bailleur délivre un congé, soit que le preneur fait une demande de renouvellement. 

A défaut de bail arrivé à son terme, se poursuit par tacite reconduction pour une durée indéterminée, jusqu'à ce qu'une partie donne congé ou entame la procédure de renouvellement ce qui signifie qu'il n'y a pas de nouveau contrat. Lorsque le preneur a valablement renoncé à son droit au renouvellement, le bail commercial conclu entre les parties cesse de plein droit au terme fixé sans que le bailleur ait à notifier au congé.

La procédure de renouvellement peut d'abord avoir lieu à l'initiative du bailleur. Si il n'y ait pas hostile mais souhaite simplement une révision du loyer, il doit par l'effet d'un congé, donner pour le dernier jour du trimestre civil et au moins six mois à l'avance, adresser au locataire une offre de renouvellement moyennant un loyer révisé. Le bailleur peut aussi offrir le droit au renouvellement après l'avoir refusé par l'exercice d'un droit de repentir. Le congé doit être donné par acte extra judiciaire, il doit à peine de nullité relative dont seul le destinataire peut se prévaloir, indiquer que le locataire qui entend soit contester le congé, soit demander une indemnité d'éviction doit saisir le tribunal avant l'expiration d'un délai de 2 ans à compté de la date pour laquelle le congé a été donné. 

La procédure peut avoir lieu à l'initiative du locataire qui forme par acte extra judiciaire, une demande de renouvellement dans les six mois qui précédent l'expiration du bail ou à tout moment au cours de sa tacite reconduction. Le bailleur doit alors faire connaître sa réponse par acte extra judiciaire dans les trois mois de la signification de la demande au renouvellement. S’il entend refuser le renouvellement, il doit indiquer les motifs, s’il accepte le renouvellement, il doit préciser le montant du nouveau loyer auquel il prétend. A défaut de réponse, dans les trois mois, il est censé avoir accepté. Lorsque le bail commercial est renouvelé, l'Art L145-23 du Code de commerce permet au bailleur de reprendre sous certaines conditions les locaux d'habitation loués accessoirement aux locaux commerciaux s’ils ne sont pas affectés à cet usage.

2/ Les conditions contractuelles du bail prenable

Mais depuis 1972, la fixation du loyer obéit comme en matière de révision triennale à une règle de plafonnement qui limite sa variation à la mesure de cette inconnue. Depuis la fixation initiale du loyer du bail expiré, l'indice nationale trimestriel mesurant le coût de la construction, s’il est applicable, l'indice trimestriel des loyers commercial mentionné à l'Art L112-2 alinéa du Code monétaire et financier. 

Cette règle de plafonnement est cependant écartée dans certains cas où l'on parle de déplafonnement :

· En cas de modification notable des éléments qui permettent d'apprécier la valeur locative

· Lorsque le bail contient une clause de loyer variable

· Pour certains baux notamment les baux de locaux à usage exclusif de bureaux, les baux conclus pour une durée supérieure à 9 ans ou qui ont par l'effet d'une tacite reconduction une durée de plus de 12 ans.

Les contestations relatives au loyer révisé sont de la compétence du TGI. Mais l'Art L145-35 du Code de commerce prévoit qu'une commission départementale de conciliation composée de bailleurs et de locataires, peut être saisie avant toute procédure judiciaire. 

Le refus de renouvellement

Le bailleur peut toujours refuser le renouvellement du bail selon deux modalités. Soit dans le congé qu'il délivre pour mettre fin au bail, soit par sa réponse à la demande de renouvellement formée par le locataire. Il doit alors en principe verser une importante indemnité d'éviction. Mais dans certains cas particuliers il est seulement tenu de payer une indemnité forfaitaire. Dans d'autres hypothèses plus exceptionnelles, il sera même dispensé de payer la moindre indemnité. 

1/ Le principe : le versement d'une indemnité d'éviction intégrale

Juridiquement le propriétaire des locaux où est exploité un fonds de commerce, peut toujours faire obstacle au renouvellement du bail commercial. Mais en principe cette attitude coûte très chère puisque le bailleur doit verser au locataire éconduit une très lourde indemnité d'éviction. Cette indemnité est prévue par l'Art L145-14 du Code de commerce. Elle est fixée par le TGI en fonction de l'activité autorisée et elle est destinée à réparer le préjudice causé par le défaut de renouvellement. Elle comprend notamment la valeur marchande du FDC déterminé suivant les usage de la profession, elle compte éventuellement des frais normaux d'aménagement et d'installation ainsi que des frais et droits de mutation à payer pour un fonds de même valeur sauf pour le propriétaire à prouver que le préjudice est moindre. En pratique le tribunal va se référer au chiffre d'affaire et aux bénéfices. 

Etant donné le montant de l'indemnité d'éviction, la décision judiciaire qui la fixe ne rend pas son paiement immédiatement exigible. En effet, lorsqu'il est définitivement condamné à payer l'indemnité, le bailleur peut dans les 15 jours revenir sur sa position et consentir irrévocablement au renouvellement du bail. C'est ce que l'on appel le droit de repentir. En l'absence d'exercice de ce droit, dans le délai légal, l'indemnité devient exigible dans le délai de 3 mois à compter de la date d'un commandement fait par acte extra judiciaire. Pour en obtenir le paiement, le locataire dispose sauf exceptions d'une forte garantie à savoir la faculté de se maintenir dans les lieux jusqu'au versement effectif.

En outre, bien que l'indemnité d'éviction ait été payée, le locataire évincé peut encore se maintenir dans les lieux jusqu'à l'expiration d'un délais de 3 mois suivant la date de versement de l'indemnité d'éviction au preneur lui même ou de la notification à celui ci du versement de l'indemnité à séquestre. 

2/ Les tempéraments : le versement d'une indemnité forfaitaire

Dans certains cas particuliers, le bailleur peut reprendre l'immeuble en payant une indemnité forfaitaire. En effet, le locataire perçoit une indemnité compensatrice de sa privation temporaire de jouissance et de la moins value de son fonds et est remboursé de ses frais d'aménagement et de déménagement.

Tout d'abord, le bailleur peut reprendre l'immeuble pour le démolir et le reconstruire alors qu'il n'y a ni insalubrité ni ruine de l'immeuble, en offrant un local de remplacement et en payant des frais de réinstallation. 

Ensuite, il peut différer le renouvellement pendant une durée maximale de trois ans pour surélever l'immeuble en payant une indemnité qui ne peut excéder trois ans de loyer. Il ne saurait toutefois échapper au paiement de cette indemnité en concluant une convention d'occupation précaire avec l'acquéreur du fonds.

3/ Les exceptions : le non versement d'une indemnité d'éviction

Ce refus de renouvellement est sans avoir à payer une quelconque indemnité, peut être formulé dans trois hypothèses :

· S’il justifie d'un motif grave et légitime à l'encontre du locataire. Il s'agit le plus souvent des fautes du locataire ou de ce dont il répond comme le non paiement des loyers, le défaut d'exploitation du fonds ou encore l'inexécution des clauses contractuelles.

· Si il est établi que l'immeuble doit être totalement ou partiellement démoli car il est insalubre ou dangereux. S’il y a reconstruction ou rénovation des locaux, l'ancien locataire dispose d'un droit primauté loué.

· Si le bailleur reprend sous certaines conditions pour habiter ou faire habiter le local par ses ascendants ou descendants ou ceux de son conjoint. 

S'agissant du contentieux de baux commerciaux, la compétence d'attribution revient à quatre types de juridiction, le Président du TGI, le TGI, le TI et le TC. Néanmoins il ne faut pas occulter le rôle des commissions départementales de conciliation. La juridiction compétente est celle du lieu de l'emplacement du local loué, toutes les actions se prescrivent par deux ans. 

Chapitre 2 : La propriété industrielle

La notion de propriété industrielle regroupe des divers droits incorporels dont une entreprise peut être titulaire. Il s'agit des marques, brevets d'inventions ainsi que des dessins et modèles que constitues les créations industrielles. Comme le droit de propriété ordinaire, les droits de propriété industrielle confèrent un monopole d'exploitation à leur titulaire, ils ont une valeur patrimoniale et sont cessibles. 

Néanmoins ils se distinguent du droit de la propriété par certains aspects :

· Ils ne portent pas sur des biens matériels/corporels

· Le droit de la propriété est perpétuel mais le monopole d'exploitation que confèrent les droits de propriété industrielle est temporaire même si il est parfois renouvelable. Il s'éteint par le non usage.

Section 1 : Les marques

Selon l'Art L711-1 du Code de la propriété intellectuelle, la marque est susceptible de représentation graphique servant à distinguer les produits ou services d'une personne physique ou morale. On en distingue traditionnellement trois types :

· Les marques de fabrique qui sont des signes identifiants apposés par le fabriquant sur ces produits.

· Les marques de commerce qui sont ceux diffusés par les fournisseurs ou distributeurs ou grossistes ou détaillants. 

· Les marques de services qui désignent les prestations fournies par des entreprises de services tels qu’hôteliers, transporteurs ou autres.

Les marques, qu'elles soient simples ou complexes peuvent d'abord être nominales. Elles peuvent aussi être figuratives tel qu'un dessin, étiquettes, logos etc..., elles peuvent être sonores, elles peuvent être olfactives sous réserve de remplir de conditions posées.

Pour pouvoir bénéficier d'une protection juridique, les marques doivent toujours satisfaire à certaines conditions.

Les conditions de validité de la marque

Un caractère distinctif et original

La marque doit être distinctive au regard des produits ou des services désignés dans l'acte de son dépôt, elle doit être originale et authentique. Ainsi sont nulles les marques génériques c'est à dire celles qui sont constituées exclusivement par un seul terme ou signe qui dans le langage courant désigne l'ensemble des produits similaires. Néanmoins, un terme générique peut tout à fait entrer dans la composition d'une marque assez originale. 

Sont également exclues, les marques descriptives c'est à dire celles qui sont exclusivement constituées par un terme désignant une caractéristique générique d'un produit ou d'un service.

Un caractère licite

La marque ne doit pas être contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs. C'est ainsi que l'utilisation de certain signe est interdite.

La marque ne doit pas non plus être mensongère c'est à dire susceptible de tromper le public notamment sur la nature, la qualité ou l'origine géographique du produit ou du service.

Un caractère disponible

La marque ne doit pas porter atteinte à des droits antérieurs, les invalidités les plus courantes sont l'existence d'une marque antérieure enregistrée ou notoirement connue ou celle d'un nom commercial ou d'une enseigne déjà utilisée. 

Dans le premier cas, lorsque la marque antérieure a été enregistrée, le principe de la spécialité des marques s'applique. Cela signifie que chaque marque est enregistrée pour des produits désignés dans l'acte d'enregistrement et la protection ne joue que pour ses produits là. Ainsi rien n'interdit d'user de la même marque déjà utilisée mais pour des produits ou services différents à moins que la marque enregistrée soit déjà notoirement connue.

En effet, les marques notoires c'est à dire celles dont l'énoncé conduit le public à associer immédiatement le produit ou le service correspondant, son protégées au delà de leur spécialité. 

En cas de conflit entre une marque et un nom commercial ou une enseigne antérieure, la nullité de la marque est subordonnée à deux conditions :

· Le nom commercial de l'enseigne antérieure doit être connu sur tout le territoire national

· Il doit y avoir un risque de confusion dans l'esprit public 

L'acquisition du droit sur la marque

Depuis 1964, le droit sur la marque ne s'acquiert plus en principe par le seul fait de l'avoir utilisée en premier. Tel est le cas pour les marques notoirement connues. 

En effet, la propriété ou la copropriété en cas de marque collective s'acquiert par son enregistrement auprès de l'INPI qui doit avoir vérifié le respect des conditions d'originalité et non la condition de disponibilité. 

La demande d'enregistrement doit comporter le modèle de la marque et l'énumération des produits et services auxquels elle s'applique ainsi que l'élection d'un domicile en France si le déposant est domicilié à l'étranger. Le dépôt s'effectue directement à l'INPI ou bien en province aux greffes du TC qui le lui transmet. La demande d'enregistrement est publiée au bulletin officiel de la propriété industrielle ce qui ouvre aux tiers des possibilités de recours. Cette publication ouvre un délai de 2 mois pendant lequel les tiers intéressés vont pouvoir se manifester selon deux procédures :

· Un recours amiable par lequel tout intéressé peut présenter ses observations au directeur de l'INPI.

· Par recours contentieux par lequel certaines personnes intéressées peuvent contester auprès de ce directeur la disponibilité de la marque. 

Ce droit d'opposition est ouvert aux propriétaires d'une marque enregistrée ou déposée antérieurement ainsi qu'au propriétaire d'une marque antérieure notoire ou connue.

Le directeur de l'INPI doit rejeter la demande s’il estime que la marque ne satisfait pas aux conditions de validité et de licéité ou s'il reconnaît justifiée l'opposition faite auprès de lui. La décision de rejet doit être motivée et elle est susceptible de recours devant la CA de Paris.

En revanche, si la demande est accueillie, la marque est enregistrée au registre national des marques et publiée au bulletin officiel de la propriété industrielle. Les effets d'enregistrement rétroagissent à la date de dépôt de la demande d'enregistrement.

Quant à l'usage d'une marque antérieure non enregistrée, elle n'est pas opposable au déposant ultérieur. 

Dès lors que la marque est enregistrée, il reste la possibilité d'une action en nullité s’il s'avère qu'elle n'était pas protégeable. S'agissant de l'absence d'originalité ou de licéité de la marque. Tout intéressé peut agir y compris le parquet. 

Au contraire, en ce qui concerne la disponibilité, seul le titulaire de l'antériorité peut agir. La décision d'annulation a un effet absolu c'est à dire la radiation de la marque et elle est publiée au registre national des marques. 

Les droits conférés par l'enregistrement

La reconnaissance d'un monopole d'exploitation

Lorsque l'enregistrement est acquis la protection légale rétroagit à la date du dépôt de la demande. Le déposant est ainsi investi d'un droit privatif de propriété, d'un monopole d'exploitation qui produit ses effets pendant une durée de 10 ans mais qui est indéfiniment renouvelable.

Cependant, la marque ne peut être renouvelée que si la demande ne comporte aucune modification du sigle et aucune extension de la liste des produits et services couverts. 

Sur le fondement de ce droit privatif, le titulaire de la marque ou le bénéficiaire d'un droit exclusif d'exploitation est en principe protégé par toute atteinte portée par des tiers de bonne foi. 

Cette protection connaît deux limites :

· L'enregistrement d'une marque n'empêche pas de l'utiliser postérieurement comme nom commercial par un tiers de bonne foi employant son nom de famille. Le juge pourrait seulement réglementer l'usage de ce nom de famille pour éviter les confusions notamment en suggérant l'ajout d'un paiement.

· L'enregistrement d'une marque ne peut plus permettre à son propriétaire d'interdire son usage comme référence nécessaire pour indiquer la destination d'un produit notamment en tant qu'accessoire à condition qu'il n'y ait pas de confusion dans leur origine.

Sous réserve de ces limites, les atteintes au droit de la marque sont sanctionnées de la contrefaçon.

Les sanctions des atteintes au monopole d'exploitation

1/ Les sanctions civiles de la contrefaçon de marque

Sur le fondement du droit privatif, le titulaire d'une marque, le bénéficiaire d'un droit exclusif d'exploitation de la marque peut agir devant l'un des TGI compétant contre tout ce qui porte atteinte par l'action civile en contrefaçon qui se prescrit par trois ans.

La contrefaçon engage la condamnation à des dommages et intérêts et à la saisie des objets contrefaits. 

Lorsque le TGI ou son président est saisi de ce type d'action, peut interdire à titre provisoire sous astreintes, la poursuite des actes soupçonnés de contrefaçon ou subordonner cette poursuite à la constitution de garanties destinées à assurer l'indemnisation du propriétaire de la marque ou du bénéficiaire d'un droit exclusif à l'exploitation.

Par ailleurs, avant même d'attenter au fonds l'action en contrefaçon, la victime peut recourir à la saisi en contrefaçon ou au référé en contrefaçon qui permettent de constituer la preuve des agissements fautifs et de faire interdire leur poursuite. 

A côté de la contrefaçon de marque qui porte sur les produits ou les services similaires ou identiques à ceux visés dans l'enregistrement, il peut y avoir un parasitisme de marque. Celui ci consiste en l'utilisation d'une marque notoire pour désigner des produits ou des services différents de ceux de l'enregistrement lorsqu'il est de nature à porter préjudice au propriétaire de la marque ou si cet emploi constitue une exploitation injustifiée de la marque.

Par ailleurs le parasitisme de marque est également sanctionné par la responsabilité civile de son auteur.

2/ Les sanctions pénales de la contrefaçon de marque

Les divers cas de contrefaçon ainsi que le recel de produit constituent des délits sanctionnés pénalement par des peines d'emprisonnement ou d'amendes. 

La transmission et la perte du droit sur la marque

Les opérations sur la marque

Les droits attachés à une marque peuvent faire l'objet de divers contrats qui seraient anéantis si l'enregistrement venait à être annulé. 

1/ La cession de marque

Les droits attachés à une marque peuvent être cédés isolements ou en même temps que le FDC. La cession peut n'être que partiel c'est à dire ne porter que sur une partie des produits ou services désignés dans l'enregistrement. La cession même partielle ne peut comporter de limitation territoriale mais elle doit être constatée par écrit à peine de nullité et pour être opposable aux tiers elle doit être inscrite au registre national des marques (RCM).

2/ La licence de marque

Les droits attachés à une marque peuvent aussi faire l'objet en tout ou partie d'une concession de licence d'exploitation exclusive ou non exclusive. Moyennant une redevance versée au propriétaire, un tiers se voit ainsi conférer le droit d'exploiter la marque.

3/ La mise en gage de la marque

Comme la cession, la mise en gage doit être constatée par écrit à peine de nullité.

La perte des droits attachés à la marque

La perte des droits peut résulter de deux circonstances.

1/ La renonciation aux effets

L'auteur d'une demande d'enregistrement ou le propriétaire d'une marque enregistrée peut renoncer aux effets de cette demande ou de cet enregistrement pour tout ou partie des produits ou services auxquels s'appliquent la marque. 

2/ La déchéance des droits

Tout d'abord, encours la déchéance de ses droits, le propriétaire de la marque qui sans juste motif n'en a pas fait un usage sérieux pour les produits ou services visés dans l'enregistrement pendant une période ininterrompue de 5 ans commençant à courir lorsque la procédure d'enregistrement de cette marque est terminée. Cette déchéance destinée à lutter contre les marques de blocage peut être demandée en justice par toute personne intéressée sachant que l'exploitation en question peut être le fait du propriétaire ou d'un tiers habilité par lui. Elle produit alors un effet absolu.

Ensuite encours la déchéance de ses droits, le propriétaire d'une marque devenue de son fait la désignation usuelle dans le commerce du produit ou du service. On parle de dégénérescence de marque qui pour excès de notoriété est entrée dans le langage courant. Pour échapper à la déchéance, le propriétaire d'une marque qui connaît un gros degré de notoriété doit manifester la volonté de conserver l'originalité de sa marque.

Enfin, encours la déchéance, le titulaire d'une marque devenue de son fait, propre à induire en erreur notamment sur la nature, la qualité et la provenance géographique du produit ou du service. On parle d'une marque mensongère.

La protection internationale et communautaire des marques

Depuis longtemps il existe un système de protection internationale des marques à travers la convention de Paris de 1883 et surtout l'arrangement de Madrid de 1891. Celui ci a créé un système d'enregistrement international des marques administré par l'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle. 

Ce système permet à un propriétaire de marque de l'un des pays membre de faire protéger sa marque dans les autres pays membres qui l'intéressent en déposant auprès de l'OMPI une seule demande internationale dans laquelle il désigne les pays auxquels il souhaite qu'il s'applique. 

Parallèlement à la marque internationale, il existe aujourd'hui un mode de protection des marques à l'échelle communautaire. 

En effet, la marque communautaire a été créée par règlement en 1993, entrée en vigueur en 1994 et modifiée par le règlement de 2005 afin d'y insérer de nouvelles dispositions techniques. Coexistant avec des marques nationales, elle est accessible à toute personne physique ou morale ressortissante, domiciliée ou établie dans un État  membre de l'UE. Elle est acquise par un enregistrement auprès de l'office de l'harmonisation dans le marché intérieur qui siège à Alicante en Espagne. Cette marque permet à son titulaire d'interdire l'usage de sa marque dans les États de l'UE pendant une durée de 10 ans, renouvelable. 

Les sanctions des atteintes portées au droit du titulaire sont prononcées par les juridictions nationales.

Section 2 : Les brevets d'invention et les certificats d'utilité

L'intérêt de la société est que les découvertes soient divulguées mais il faut également encourager les chercheurs en leur reconnaissant des avantages en l'occurrence un monopole temporaire d'exploitation sur leur découverte. 

Les brevets d'invention et les certificats d'utilité protègent ainsi les créations industrielles à caractère utilitaire. Tous deux concernent le même objet à savoir les inventions nouvelles impliquant une activité inventive et susceptible d'application industrielle. La différence tient à la procédure de délivrance du titre qui est plus souple en ce qui concerne le certificat d'utilité et tient à la durée de protection, qui est de 6 ans pour le certificat et de 20 ans pour le brevet.

La réglementation résulte d'une loi du 2 Janvier 1968 plusieurs fois réformées et aujourd'hui intégrée dans le Code de propriété.

L'obtention du brevet

Les dispositions générales 

1/ Les conditions de fond de la brevetabilité

Selon l'Art L611-10 du Code de la propriété industrielle, sont brevetable dans les domaines technologiques, les inventions nouvelles impliquant une activité inventive susceptible d'application industrielle et qui sont licites.

Ces conditions de fond sont sanctionnées par la nullité du brevet et sont au nombre de 4 :

a) L'invention doit être nouvelle

Une invention est nouvelle lorsqu'elle n'est pas comprise dans l'état de la technique au jour du dépôt de la demande de brevet. D'après l'Art L611-1 du Code de propriété industrielle, on entend par état de la technique, tout ce qui a été rendu accessible au public par une description écrite ou orale, par un usage ou tout autre moyen avant la date du dépôt notamment l'ensemble des brevets et demandes de brevet déjà déposées pour la France ou pour l'UE même si ils n'ont pas été encore publiés.

La nouveauté peut se concrétiser dans la création d'un produit nouveau, dans la mise au point d'un procédé nouveau, pour obtenir un résultat déjà connu ou encore dans l'application nouvelle d'une technique connue voir dans la combinaison nouvelle de plusieurs procédés connus.

b) L'invention doit être le résultat d'une activité inventive

Cette condition signifie que l'invention ne doit pas pour l'homme de métier, découler de manière évidente de l'état de la technique. L'homme de métier étant entendu comme celui qui possède les connaissances normales de la technique en cause et qui est capable à l'aide de ses seules connaissances professionnelles, de concevoir la solution du problème que propose de résoudre l'invention. 

En pratique, de délicats problèmes d'appréciation se posent aux juges du fond. Par exemple, le fait de vaincre un préjugé et de démontrer la fiabilité d'une technique réputée dangereuse a pu être considérée comme impliquant une activité inventive. 

c) L'invention doit être susceptible d'application industrielle

Les découvertes fondamentales ne sont brevetables que lorsqu'elles peuvent donner lieu à des applications pratiques susceptibles d'être exploitées sur le plan industriel y compris en agriculture. 

On exclu de la brevetabilité des découvertes d'intérêt général dont la confiscation par un seul retarderait le développement de la connaissance. Pour ces raisons notamment, sont traditionnellement considérées comme non brevetable, que ce soit par la loi ou la JP, les théories scientifiques, les formules mathématiques, les plans, les principes et méthodes dans l'exercice d'activités intellectuelles, les découvertes de produits naturels, les méthodes de traitement chirurgical ou thérapeutique du corps humain ou animal etc...

En revanche, les produits, les substances ou les compositions pour la mise en œuvre de ces méthodes, sont brevetables d'après l'Art L611-16 du Code de la propriété intellectuelle.

d) L'invention doit être licite

L'invention dont la publication ou la mise en œuvre serait contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs ne peut être brevetée. Il faut noter que le corps humain, ses éléments et ses produits ainsi que la connaissance de la structure globale ou partielle d'un gêne humain, ne peuvent en tant que tel faire l'objet de brevets.

2/ Les conditions de procédure de la brevetabilité

Ces conditions sont prévues par les Art L612-1 et suivants du Code de la propriété industrielle dont certaines dispositions ont été modifiées par l'ordonnance du 11 décembre 2008 relative aux brevets d'inventions et aux marques et complétée par le décret du 30 décembre 2008.

La demande de brevet doit être présentée par l'inventeur auprès de l'INPI ou de la préfecture qui doit vérifier si les conditions de fond requises sont réunies. Si ce n'est pas le cas, la demande est rejetée par une décision motivée susceptible de recours devant l'une des 10 cours d'appel désignées par le décret de 1992.

Dans l'hypothèse inverse, le brevet est accordé par le directeur de l'INPI, cette délivrance, est publiée au bulletin officiel de la propriété industrielle (BOPI). 

Néanmoins, sa validité n'échappe pas à toute contestation ultérieure. En effet, les tiers peuvent devant les 10 TGI désignés par la loi, la remettre en cause en tout ou partie par une action en revendication ou en nullité.

La procédure de délivrance du brevet est relativement longue et complexe, ce qui a conduit le législateur à reconnaître la possibilité pour l'inventeur de demander un simple certificat d'utilité. Il est également possible selon l'article L612-15 du CPI, de transformer une demande de brevet en demande de certificat d'utilité. Dans ce cas, la procédure est plus simple, mais la durée du monopole d'exploitation est plus courte puisqu'elle est de 6 ans au lieu de 20 ans. 

Les dispositions particulières aux infractions faites collectivement

A l'époque contemporaine, les inventions industrielles sont très souvent le résultat d'un travail d'équipe notamment de chercheurs. Cela peut aboutir à la copropriété du brevet. De la sorte, chacun des copropriétaires pour exploiter l'invention à son profit sauf à indemniser équitablement les autres copropriétaires qui n'exploitent pas personnellement l'invention ou qui n'ont pas concédés de licence d'exploitation. Très souvent d'ailleurs, les inventions sont faites par les salariés d'une entreprise. La loi dispose alors que les inventions de mission, c'est à dire celles qui sont faites par le salarié dans l'exécution d'un contrat de travail, comportant une mission inventive appartiennent à l'employeur. 

Il a dans ce cas obligation pour la convention collective de prévoir une rémunération supplémentaire au profit du salarié qui a fait la découverte. 

En revanche, toutes les autres inventions faites par le salariée en dehors de son activité de recherche lui appartiennent, mais si l'invention considérée présente malgré tout un lien de rattachement avec l'emploi, la loi permet à l'employeur de demander la délivrance d'un brevet, au cas où le salarié inventeur n'exigerait de le faire lui même mais en cette hypothèse, ce dernier à droit à en obtenir un juste prix. 

Les effets du brevet

Les droits du titulaire du brevet

Ces droits comportent deux séries d'aspects.

1/ Le droit exclusif d'exploitation du brevet

Sauf renonciation, le brevet confère à son titulaire ou à son ayant cause, un monopole d'exploitation c'est à dire un droit exclusif et opposable à tous d'user, de jouir et de disposer de l'invention pour une durée de 20 ans non renouvelable, cette durée étant de 6 ans pour les certificats d'utilité. 

Plusieurs modalités d'exploitation peuvent être distinguées :

· Le titulaire peut exploiter personnellement son brevet

· Le titulaire peut le faire exploiter moyennant le paiement d'une redevance périodique par un tiers dans le cadre d'une licence d'exploitation. 

· Le titulaire peut le céder par un contrat de vente moyennant un prix global de cession ou par un apport en société.

Tous les contrats relatifs au brevet doivent être passés par écrit et publiés au registre national des brevets (RCB) 

2/ Le droit d'interdire l'exploitation par autrui

Toute atteinte illégitime aux droits du titulaire d’un brevet ou à son ayant cause, constitue une contrefaçon dont l’action est prescrite par 3 ans. C’est le cas aussi bien lorsque sans droit un procédé breveté pour fabriquer un produit, que lorsqu’un commercial un produit contrefaisant en connaissance de cause. Sur le plan civil, la contrefaçon est source de responsabilité. L’action en indemnisation devant être portée auprès de l’un des 10 TGI compétente en matière de brevet sauf recours possible à l’arbitrage dans certains cas. 

Le président du TGI dans certains cas peut ordonner en référé la cessation immédiate des agissements illicites.

Sur le plan pénal, les peines parfois très lourdes d’emprisonnement ou d’amende sont encourues par les prévenus, sans oublier les peines complémentaires, comme la privation du droit d’élection ou d’éligibilité aux tribunaux de commerce, aux chambres de commerce et d’industrie et au conseil de prud’hommes.

Selon l’article L613-4 du code de la propriété industrielle, les droits conférés par le brevet se ne s’étendent pas aux actes accomplis dans le cadre privé à des fins non commerciales, aux actes accomplis à titre expérimental et qui portent sur l’objet de l’invention brevetée, à la préparation de médicaments faits dans les offices de pharmacie sur ordonnance médicale, ni aux actes concernant les médicaments ainsi préparés, aux études et essais requis, ainsi qu’aux actes nécessaires à l’organisation et à l’obtention de l’autorisation, et enfin aux objets destinés à être lancés dans l’espace extra-atmosphérique introduits sur le territoire français. 

 

Les obligations du titulaire du produit

 

En contrepartie de son monopole, le titulaire du brevet a plusieurs obligations. Il doit verser une redevance annuelle à peine d’échéance du brevet, il doit exploiter le brevet ou le faire exploiter par des tiers. 

A défaut d’exploitation, la loi prévoit que l’on peut l’y contraire. En effet, pour éviter des brevets dits de barrage, qui voudraient paralyser l’évolution de l’industrie, la loi prévoit que si le titulaire du brevet n’a pas commencé à exploiter ou fait des préparatifs effectifs et sérieux pour exploiter l’invention sur le territoire d’un État  membre de la Communauté européenne, ou n’a pas commercialisé le produit, objet du brevet, en quantité suffisante pour satisfaire aux besoins du marché français, tout intéressé peut obtenir du TGI au bout de 3 ans une licence dans les conditions fixées par cette juridiction. Il en va même dans le cas où le titulaire du brevet a abandonné l’exploitation ou la commercialisation en France depuis plus de 3 ans. 

Le droit international et communautaire des brevets

 

Le droit français ne confère qu’une protection nationale. Ainsi, pour éviter les contrefaçons dans un pays étranger, l’inventeur doit normalement solliciter un brevet de ce pays. Dans un objet de simplification des formalités, certaines conventions internationales ont vu le jour, comme a convention de Paris, le traité de Washington. Il faut surtout souligner l’uniformatisation réalisée au niveau européen par la convention de Luxembourg du 15 décembre 1975 et régie par la convention de Munich du 5 octobre 1973. 

Ce brevet est délivré par l’office européen des brevets et a pour principal avantage, outre son rayonnement territorial, d’éviter à son bénéficiaire de devoir constituer une pluralité de dossiers auprès de divers offices nationaux de brevets. 

 

Section 3 : Les dessins et modèles

Les dessins sont des assemblages de lignes et de couleurs sur une surface plane.

Les modèles sont des formes plastiques en relief. Ils se situent entre la propriété industrielle et la propriété littéraire et artistique par application de la règle dite de l’unité de l’art, et bénéficient ainsi d’une protection à chacun de ces titres.

En revanche, c’est uniquement dans le cadre de la législation sur les brevets d’invention que peuvent être protégées les formes qui sont inséparables d’une invention brevetable. Le régime particulier des dessins et modèles industrielles figure aux articles L511-1 et S. du code de la propriété industrielle. La protection passe par un dépôt du dessin et du modèle à l’INPI, sous certaines conditions de fond et de procédure. Le monopole d’exploitation qui en résulte, est accordé depuis la réforme de 2001 pour une période de 5 ans, prorogeable par période de 5 ans ; jusqu’à un maximum de 25 ans. Les droits du titulaires peuvent être cédés et faire l’objet d’une licence d’exploitation. 

En cas d’atteinte la protection de l’intéressé est assurée, aussi bien sur le plan civil que sur le plan pénal, par des actions en contrefaçon.

 

Section  4 : Les noms de domaines de l’internet

 

La notion de domaine est une chaine de caractères structurés permettant la location et l’accès ainsi à Internet en évitant le recours à l’adresse IP. 

Il a pour rôle premier de permettre à une entreprise de se localiser dans l’espace informatique. 

A cette fonction s’ajoute le fait que le nom de domaine est aussi perçu comme un identifiant commercial, un signe de ralliement de la clientèle, un motif publicitaire. Se pose alors la question de sa protection, sachant que les noms de domaines sont enregistrés par des instances accrédités par les Institutions de l’ICANN pour éviter qu’un même nom soit enregistré d’une fois. 

Lorsque l’entreprise emploie comme nom de domaine sa propre dénomination ou son enseigne, ou encore sa marque, la protection juridique du nom du domaine se fait à travers celle des sigles traditionnelles que sont la marque, le nom social, la dénomination sociale ou l’enseigne. 

En revanche, une difficulté dans le cas contraire. Dans le silence des textes, une certaine jurisprudence considère que le nom de domaine peut justifier, compte tenu de sa valeur commerciale, pour l’entreprise une protection contre les atteintes dont il ferait l’objet. Cette protection, qui repose sur l’idée s’un certains droit privatif du titulaire, est subordonnée à certaines conditions. Ainsi, le nom ne doit pas porter atteinte à un droit légitimement acquis sur la dénomination qui l’adopte. L’entreprise qui en poursuit la protection, doit apporter la preuve de la priorité de son usage sur le réseau de l’internet. La cour d’appel de Paris a inscrit la réservation des noms de domaines dans le contexte du droit de propriété, tout en subogwrdonnant la protection par la responsabilité civile à la démonstration de l’existence d’un risque de confusion dans l’esprit du public, consécutif à l’utilisation de la même dénomination, sous la forme d’un sigle distinctif.  Par un arrêt du 18/09/2007, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé que le droit exclusif d’utiliser et de céder librement les noms de domaines a une valeur économique, et constitue donc un bien au sens de l’article 1er du Premier Protocole additionnel à la convention européenne des droits de l’homme. 

fin

� Le mot "parère" vient du latin "pareo" qui signifie "il est évident".  Un parère est un document servant de preuve à l'existence et au contenu d'un usage local ou professionnel, une sorte de certificat de coutume ou encore d'acte de notoriété (Cour d'appel de Pau 1ère Chambre civile, 20 mai 2008, n° de RG : 06/01613, Légifrance).  Il est question de la production d'un parère dans deux arrêts de la Chambre commerciale de la Cour de cassation pour preuve d'un usage bancaire (Chambre commerciale 12 décembre 1973 pourvoi n°72-12979, et 15 juillet 1992 N° de pourvoi : 90-18530, Legifrance). 


� De l’appellation « Juge-consul », dont le titre exact était « consul des marchands ». « Les juges-consuls étaient des négociants ou des marchands choisis pour exercer une fonction de juge dans les « juridictions consulaires » créées par François 1er à Toulouse en juillet 1549, afin de connaître de certaines contestations relatives au commerce. L’appellation « juridiction consulaire » a été remplacée par « Tribunal de commerce » par une loi du 24 août 1790 » (Philippe-Antoine Merlin, in Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, Garnery éditeur, Paris, 1807, p. 13).


� « Un Conseil national des tribunaux de commerce est institué auprès du garde des sceaux, ministre de la justice. »


� « Dans les circonscriptions où il n'est pas établi de tribunal de commerce, le tribunal de grande instance connaît des matières attribuées aux tribunaux de commerce. »


� Référence de jurisprudence en cours de recherche…


� Procédure rendant exécutoire sur le territoire français une décision judiciaire rendue à l'étranger ou une sentence arbitrale. (Larousse)


� Toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition.


� On ne peut compromettre sur les questions d'état et de capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et à la séparation de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements publics et plus généralement dans toutes les matières qui intéressent l'ordre public. Toutefois, des catégories d'établissements publics à caractère industriel et commercial peuvent être autorisées par décret à compromettre.
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