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CHAPITRE PREMIER
La notion de fonds de commerce.
Le terme « fonds de commerce » date de l’époque contemporaine. Autrefois existait ce que l’on appelait le « fonds de boutique ». La notion de clientèle, d’achalandage, en un mot d’éléments incorporels, paraît avoir été étrangère à la conception ancienne de ce « fonds de boutique ». Ce dernier ne comprenait que les marchandises à vendre et le matériel servant au commerçant pour son exploitation. La cession de ces deux éléments valait vente du fonds lui-même. La situation économique et sociale d'autrefois n’a certainement pas manqué d’entraver le développement de la notion de fonds de commerce.
Aux époques de faible circulation économique, cette
valeur mobilière particulière constituée par le fonds de commerce n’a pas pu s'épanouir.
Avec l’époque contemporaine, au contraire, les valeurs mobilières ont pris un développement considérable. L’accroissement des moyens de communication et les progrès de toutes sortes ont abouti à un renversement de l'échelle économique et les meubles ont atteint une importance comparable à celle des immeubles, quelquefois même supérieure. Le « fonds de commerce », selon le nom dont on le désigne depuis le début du XIX: siècle, a pris un essor particulier : c’est cet essor qui s’est effectué au cours du siècle dernier et poursuivi jusqu’à nos jours. Du « fonds de boutique » rudimentaire, on est arrivé au « fonds de commerce » considéré comme une universalité d'éléments de natures diverses réunis dans un même but économique : exploiter une clientèle et réaliser des bénéfices.
Si l’évolution de la notion de « fonds de commerce » est facile à percevoir, très ardue par contre est la définition même de ce « fonds de commerce ». Les auteurs ne tombent pas d’accord à ce sujet et la jurisprudence est aussi divisée qu'eux.
Sur le terrain économique, il semble assez facile de définir le « fonds de commerce ». Il suffit d’abord d'examiner le cycle de la vie actuelle pour le rencontrer sans cesse sous des formes très variées de l’activité humaine. Envisagé sous l’aspect économique, le fonds constitue un moyen de produire de la richesse, des bénéfices pour son propriétaire, indépendamment de son contenu, des éléments divers qui peuvent le composer.
De ce point de vue, il y aura fonds de commerce chaque fois que l’on se trouvera en présence d’un ensemble d’éléments quels qu’ils soient réunis par un individu dans le but de réaliser un gain, pourvu toutefois que l’activité du titulaire du fonds soit commerciale, se traduise par des actes de commerce.
Nous nous plaçons ici sous l’angle des résultats possibles de l’activité du commerçant, bien plus que par rapport aux moyens de production dont il use. Ainsi compris, le fonds de commerce est une « entité économique » qui tombe sous le sens sans grande difficulté.
Au point de vue juridique, il en va autrement. Il faut alors considérer le fonds de commerce comme objet des divers droits que l’individu pourra exercer sur lui. Dans quelle catégorie juridique va-t-il se placer ? Cette question est capitale, puisqu'elle déterminera les règles de droit qui devront s’appliquer chaque fois que le fonds de commerce fera l’objet d’un contrat.
Nous ne saurions nous appesantir ici sur la théorie dite de l’universalité du fonds de commerce, avec ses deux variantes : universalité de droit, universalité de fait ().
Aucune de ces conceptions ne paraît satisfaisante. Il semble que le fonds de commerce soit véritablement constitué par la clientèle ou mieux, par l’achalandage : là se trouve la véritable essence du fonds. En l’absence de ces éléments, il n’existe pas (°).
(1) Cf. les divers auteurs cités dans la Bibliographie.
(2) La Cour de Cassation (Chambre des Requêtes, 15 févr. 1937) semble bien admettre cette prépondérance absolue de la clientèle
La clientèle est d’abord l’ensemble des personnes qui viennent contracter avec le commerçant. Mais elle est encore pour ce dernier la possibilité de voir venir à lui des clients plus ou moins nombreux. Ce plus ou moins grand nombre de clients actuels et éventuels fait que la clientèle a une valeur plus ou moins considérable. La clientèle est « une possibilité de contrats ».
L’achalandage peut se distinguer, semble-t-il, de la clientèle avec laquelle on le confond cependant dans le langage courant. Il représente ce que l’on peut appeler le « potentiel » de la clientèle afférent à la situation du local dans lequel s’exerce le commerce. L’achalandage constitue un élément « objectif » de la clientèle. Il ne dépend que de la situation topographique du fonds, il est le noyau irréductible de clientèle qui, dès l’ouverture du magasin et de par la situation de celui-ci, viendra s'y servir. Il varie évidemment suivant la nature du commerce, suivant son genre. Presque nul pour un commerce de gros, il sera très important parfois pour un commerce de détail.
L’achalandage étant un élément de la clientèle et existant indépendamment d’une exploitation antérieure du fonds de commerce, un tel fonds ne saurait exister sans clientèle, puisqu'il possède forcément un achalandage.
D'ailleurs, le fonds de commerce n’est créé que pour
dans le fonds. On trouve dans cet arrêt l’attendu suivant « (Attendu) que, de ces éléments, la clientèle représente le plus essentiel, celui sans lequel un fonds de commerce ne saurait exister ».
Voir aussi Cass. Reg. 23 octobre 1934. Rép. Not. Enr. 1935, art. 24.071,
être exploité. On ne peut concevoir un fonds systématiquement inexploité.
La définition suivante semble découler des considérations qui précèdent : le fonds de commerce est une clientèle mise en exploitation.
Cette exploitation nécessite la commission d’actes juridiques, mais aussi le concours d’autres moyens. C’est qu'ici entrent en jeu les autres éléments du fonds, mais qui ne sont désignés ainsi que pour la commodité du langage : ils ne sauraient que demeurer des accessoires. Ces éléments très divers et variables seront notamment : l’enseigne, le nom commercial, le droit au bail, les droits de propriété industrielle ou artistique constituant les éléments incorporels, puis le matériel, les marchandises, le mobilier constituant les éléments corporels du fonds.
C’est précisément la confusion entre la chose exploitée (ciientèle) et les moyens mis en œuvre pour cette exploitation qui ont amené à dire que le fonds de commerce constitue une universalité.
La définition du fonds peut maintenant se préciser : c'est une clientèle mise en exploitation au moyen d’éléments divers incorporels et corporels en nombre variable et faisant parfois complètement défaut.
Cela ne veut pas dire que les éléments autres que la clientèle soient dénués d'importance. La mise en valeur de cette dernière sera au contraire d'autant meilleure que le matériel du fonds jouira d’un aménagement plus parfait, que les marchandises seront de plus grande qualité, que l’enseigne aura une notoriété plus considérable,
CHAPITRE II
La réalisation forcée du fonds de commerce avant 1905.
Le lien entre ces divers éléments et la clientèle doit donc être maintenu le plus possible, afin de conserver à celle-ci, donc au fonds, sa valeur la plus grande. C’est dans un tel dessein que la loi du 17 mars 1909 a organisé la « vente globale » du fonds et a pris de multiples précautions pour éviter le démembrement du fonds de commerce (°).
Au siècle dernier, en effet, lorsqu'un créancier du commerçant voulait réaliser le gage constitué par le fonds de commerce de son débiteur, il ne possédait légalement que le moyen de saisir et de réaliser les divers éléments compris dans le fonds de commerce, suivant les modes d'exécution particuliers à chacun d’eux.
Pour les éléments corporels, la voie de saisie-exécution lui permettait de faire vendre les objets matériels du fonds de commerce.
(1) Sur la définition du fonds de commerce Cf. CENDRIER, N° 12 et suiv. EscaRRA et RAULT, Principes de droit commercial, 1° N° 459 et suiv. Rep. prat. v° fonds de commerce, N° 5 et suiv. LACOUR et BoUTERON, Précis de droit commercial, 3° édit. T. I, N° 128. — Riom, 27 juin 1928, D. P., 1929. 2. 33 et la note MAZEAUD.
Mais aucune procédure spéciale n’était à sa disposition pour atteindre les éléments incorporels qui représentaient cependant une valeur parfois considérable, dominante, donc un élément d’actif fort appréciable du débiteur. |
Armé du seul code de procédure, le créancier en était réduit à suivre la voie de la saisie-exécution. Il arrivait ainsi à démembrer le fonds de commerce par une dispersion de ses éléments. Le patrimoine du débiteur risquait fort, pour le dommage de tous, d’être réalisé dans des conditions déplorables.
Aussi, une jurisprudence certainement bienfaisante, sinon très justifiable sur le plan légal, était intervenue dès avant 1850. Il avait déjà été admis qu’à la suite d'une saisie-exécution, le juge des référés ayant accordé en vèrtu du pouvoir qu’il tient de l’article 806 du C.P.C., un délai pour procéder à la vente, tous les intéressés (créanciers et débiteurs propriétaires du fonds) pouvaient se mettre d’accord pour désigner un officier public chargé de vendre le fonds de commerce dans son ensemble.
De là naquit une jurisprudence dont l’origine et le développement sont certainement dûs à de Belleyme (), Président du Tribunal Civil de la Seine. Par une ordonnance de référé, la saisie-exécution est transformée en une vente globale du fonds de commerce.
Ainsi est apparu un mode de « réalisation forcée » du fonds de commerce, vendu « in globo » dans l’intérêt
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de toutes les parties, et susceptible de ce fait d'atteindre le plus haut prix.
L'idée de « fonds de commerce » n’a pas cessé de progresser depuis cette époque et, parallèlement à elle, son corollaire nécessaire, l’organisation de la procédure de réalisation forcée du fonds de commerce, qui ne fut vraiment organisée qu’en 1909.
La doctrine et la jurisprudence reconnaissaient dès avant 1909 au vendeur du fonds de commerce le privilège de l’art. 2.104-4° accordé au vendeur de meubles (). Mais il s'agissait là d’une application d’un texte de droit commun à une matière très spéciale. La plus grande incertitude régnait en la matière. En particulier, il ne semble pas que le vendeur privilégié ait pu exercer un droit de suite sur le fonds et en demander la vente.
La jurisprudence était beaucoup plus évoluée en matière de nantissement du fonds. Elle avait fini par admettre la possibilité pour le commerçant de donner son fonds en nantissement sans en perdre la possession, l’exploitation. Pour satisfaire à la mise en possession exigée par le code civil, le commerçant remettait au créancier gagiste les titres établissant son droit de propriété sur le fonds et faisait signifier la dation en nantissement au bailleur de l’immeuble dans lequel s’exploitait le fonds de commerce (°).
(1) BAUDRY-LACANTINERIE et DE LOYNES, T. I, No 489; Lxyon- CAEN et RENAULT, T. 3, N° 250.
(2) Cass. Req., 13 mars 1888. D. P., 188. 1. 351. — Paris, 21 juillet 1892. D. P., 1893. 2. 108. — Paris, 7 août 1897. D, P., 1898. 2. 437.
Cependant, il convient de noter que les Tribunaux de Commerce, à cause du caractère occulte d’un tel nantissement, n’admettaient pas cette dépossession feinte du gage et annulaient tous ces nantissements ().
La loi du 1% mars 1898 mit fin à la controverse en exigeant pour la validité du nantissement une inseription au Greffe du Tribunal de Commerce.
Dans tous les cas, la dation du fonds en nantissement permettait au créancier de faire vendre son gage en justice pour se payer par préférence sur le prix. Il se créa en cette matière un véritable droit coutumier avec la diversité de ses interprétations et auquel mit seulement fin le vote de la loi du 17 mars 1909.
La jurisprudence distingua en général entre les créanciers nantis civils et les créanciers nantis commerciaux.
Les premiers demandaient au Tribunal Civil de les autoriser à faire vendre leur gage. Il semble que la possibilité de garder le gage après estimation par experts, ainsi que le prévoit l’art. 2.078 du C. Civ. n'ait eu ici aucune application. La jurisprudence décida de plus que les parties pouvaient, d'accord entre elles, s’adresser au Président du Tribunal Civil statuant en référé (). En tout cas, à défaut d’ordonner la vente du fonds, le Président du Tribunal pouvait envoyer en possession provisoire de celui-ci le créancier nanti.
La seconde catégorie de créanciers s’adressait au
(1) Cf. par a contrario Trib. Com. de la Seine, 21 novembre 1862. J. Tr. Com., 1863, p. 97.
(2) Cass., 11 novembre 1867. S., 1868. 1. 69.
Tribunal de Commerce pour obtenir l’autorisation de faire vendre leur gage. D’ailleurs, certains Tribunaux décidèrent même que l’art. 93 du Code de Commerce pouvait trouver ici son entière application et que le créancier nanti commercial pouvait procéder à la vente huit jours après une simple signification faite au débiteur, mais simplement en ce qui concernait les éléments corporels du fonds ().
Cette extension des prescriptions du Code de Commerce de 1807 édictées pour les meubles corporels à une matière aussi nouvelle et spéciale que celle des fonds de commerce ne pouvait, malgré son grand mérite, donner satisfaction bien longtemps. La nécessité de créer un mode de réalisation forcée vraiment adéquat au fonds de commerce « universalité » amena le dépôt de la proposition de la loi Cordelet au Sénat le 20 mars 1905. Le vote du Parlement en fit la loi du 17 mars 1909, qui constitue encore aujourd’hui la charte du fonds de commerce.
Cette loi intitulée « loi relative à la vente et au nantissement du fonds de commerce » traite dans un premier chapitre de la vente des fonds de commerce, dans un second chapitre, du nantissement. Le chapitre 3 édicte toutes les mesures concernant la réalisation de gage, la purge des créances inscrites et les inscriptions de privilèges.
La loi de 1909 a été modifiée par celles du 31 juil-
(1) Trib. de Com. de Chateaubriant, 10 mars 1900. G. P., 1900. 1. 597. — Trib. Com. Seine, 17 janvier 1900.
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let 1913 et du 22 mars 1924 sur les points d’importance restreinte. Enfin, la loi du 29 juin 1935 est venue réglementer spécialement dans son titre 2 la rédaction des actes de vente de fonds de commerce.
L'étude de la vente forcée des fonds de commerce qui va suivre s’appuiera naturellement sur les dispositions des articles 3 et 5 et du chapitre 3 de la loi du 17 mars
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L'étude que nous entreprenons vise essentiellement ce que nous appellerons « vente forcée » du « fonds de lcommerce ». Nous ne parlerons de la « saisie » des éléments corporels du fonds que pour en dégager les incidences sur la « vente forcée » proprement dite, et dans la mesure où elle réagit sur cette dernière.
Nous devons définir ce que nous entendons par « vente forcée » du fonds de commerce. C’est la vente réalisée par un officier ministériel en exécution d’une décision de justice rendue à la requête d’un créancier et suivant les formalités prescrites par la loi du 17 mars 1909 qui constitue la charte en la matière.
Nous voyons apparaître ici la contrainte : le propriétaire du fonds se trouve dépossédé par la mise à exécution du jugement rendu et le transfert de la propriété résulte d’une adjudication publique.
La « saisie », au contraire, s'entend des procédures ainsi désignées dans le Code de Procédure, et qui commencent par placer la chose sous la main du créancier avant d’en ordonner la vente. Elle s’exerce sur les élé-
ments corporels du fonds considérés individuellement. Elle constitue souvent une menace de démembrement de ce dernier, ce qui a poussé le législateur à n’en faire, le plus possible, qu’un moyen de déclencher la ‘procédure aboutissant à la « vente forcée ».
La loi du 17 mars 1909 prévoit divers « cas d’ouverture » de vente forcée.
Chaque « cas d'ouverture » comporte des conditions de recevabilité de la demande d’un créancier muni d’une sûreté ou chirographaire adressée au Tribunal de Commerce de la situation du fonds qui a, dès lors, la possibilité ou l'obligation d’ordonner la vente de ce dernier.
La loi de 1909 nous indique six cas d'ouverture. Deux idées dominent leur caractère et leur utilité et nous permettent de les classer nettement.
D'abord, dans un premier groupe, nous trouvons les cas d'ouverture fondés sur le souci d’éviter le démembrement du fonds de commerce. Ce fonds constitue une entité économique, qui représente une utilité d'autant plus grande, donc une valeur d’autant plus élevée que ses éléments restent unis et étroitement coordonnés. Le législateur n’a pas voulu qu’ils soient séparés et ainsi vendus, du moins il a édicté des règles pour que le fonds se trouve, autant que possible, vendu dans son ensemble. À ce but répondent les prescriptions des art. 15, 18 et 20 de la loi du 17 mars 1909.
Dans le second groupe, nous rencontrons la mise en œuvre du « droit de suite » des créanciers inscrits sur le fonds dans les articles 16 et 28. L'article 5 crée, au
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profit des créanciers chirographaires ayant pratiqué une opposition dans les délais légaux, non pas un « droit de suite », mais une prérogative qui s’en rapproche en leur permettant la surenchère du sixième. Ce cas d'ouverture de l’article 5 s'apparente incontestablement à ceux des articles 16 et 23 et peut se classer sous la même rubrique.
La véritable innovation réalisée en 1909, en matière de vente forcée, fut la création de ces cas d'ouverture destinés à empêcher le démembrement du fonds (articles 15, 18, 20). Ce fut la conséquence logique de l’aboutissement de l’évolution de la notion de fonds de commerce « universalité ». On connaissait en effet bien auparavant la dation en nantissement du fonds de commerce, et on avait imaginé la réalisation de son gage par le créancier.
Si telles sont les différences de fonds des deux groupes de « cas d'ouverture », ils ont également des traits communs fort importants.
En premier lieu, la demande en vente globale sera toujours portée devant le Tribunal de Commerce du lieu de l’exploitation du fonds de commerce. Il n’y a, à cette règle, aucune exception. Elle est même d’ordre public. Nous y reviendrons par la suite.
D'autre part, le créancier agit toujours par voie d’assignation. Enfin, la procédure de la vente proprement dite est semblable dans presque toutes ses dispositions, qu’il s’agisse d’un cas ou de l’autre.
Enfin, le cas d'ouverture n’influe en rien sur la distribution du prix provenant de la réalisation du fonds.
CHAPITRE PREMIER
Cas d'ouverture destinés à empêcher le démembrement du fonds (articles 15, 18, 20).
SECTION I
VENTE GLOBALE SUR CONVERSION (art. 15).
La condition première pour la mise en œuvre de ce cas d'ouverture suppose qu’une saisie-exécution a été pratiquée contre le débiteur.
Il est nécessaire que la saisie se trouve réellement pratiquée : ceci résulte des mots « fonds de commerce du saisi » employés par la loi dans son article 15. Un commandement, une sommation, un procès-verbal de carence ne suffiraient pas à l’ouverture de ce cas de vente forcée.
Une saisie conservatoire ne réalisera pas davantage
le vœu de la loi, tout au moins tant qu’elle demeurera dans la phase proprement conservatoire. Une saisiegagerie, une saisie conservatoire commerciale non validées ne sauraient remplacer la nécessité d’une saisieexécution. Mais, dans ce cas, lorsque le créancier aura obtenu un jugement de validité, la saisie conservatoire se trouvant ipso facto transformée en une saisie-exécution, nous retombons dans le cadre de la loi et l’article 15 peut jouer ().
La saisie des brevets d'invention et marques de fabrique permet la mise en vigueur des prescriptions de l’article 15. En ce qui concerne les brevets d’invention, qui sont des biens meubles incorporels, la procédure de saisie à employer est celle de la saisie-arrêt réglementées par les articles 561 et suivants du C. P. C. (saisies-arrêts faites entre les mains des dépositaires publics).
Pour que la procédure prévue par l'article 15 s'applique, il faut qu’un créancier pratique une saisieexécution. Ce dernier doit donc être muni d’un titre exécutoire, grosse notariée ou jugement. Etant donné que tout créancier peut s'adresser en justice pour obtenir un tel titre, c’est un créancier quelconque qui pourra bénéficier du présent cas d'ouverture, après avoir pris jugement contre son débiteur, propriétaire du fonds de commerce.
En particulier, le bailleur ayant une saisie-gagerie validée pourra intenter la procédure de l’article 15.
(1) Cf. Rép. Pr., N° 508, et D. P., 1912. 2. 316, Bordeaux, 25 avril 1910.
Mais la saisie-exécution, cause initiale de la demande en vente globale, doit être pratiquée sur un des éléments du fonds de commerce du débiteur. La saisie d’une partie du patrimoine de ce dernier ne saurait donner lieu à une vente globale, du moment que le bien saisi ne fait pas partie du fonds de commerce.
Ce principe ne se trouve pas explicitement affirmé dans le texte légal, mais il résulte du fondement même de l’action prévue par l’article 15 et qui concourt à empêcher le démembrement du fonds. Quelle influence peuvent avoir sur le fonds de commerce la saisie et la vente du mobilier personnel du débiteur ? Aucune, tout au moins directement. Elle ne donnera pas matière à ouverture du cas prévu à l’article 15. C’est logique : le fonds n’est pas menacé dans son universalité.
A l'exposé ci-dessus se rattache le cas de la saisie pratiquée sur des biens se trouvant dans le fonds de commerce, mais appartenant à un gérant auquel le fonds a été donné en location. Ici encore, et pour les motifs déjà indiqués, la saisie sera sans influence sur le fonds lui-même.
Il est à noter que la nature et la qualité de la créance sont sans influence sur la possibilité ultérieure de poursuivre la vente globale du fonds. La loi ne distingue pas. Que la créance soit civile ou commerciale, qu’elle soit assortie ou non d’un sûreté, l'effet de la saisieexécution pratiquée est le même.
En un mot, pour qu’il y ait ouverture du cas de l’art. 15, il faut qu’un créancier pratique une saisieexécution sur des biens du débiteur propriétaire du
fonds de commerce, que ces biens soient compris dans le fonds et en forment un élément.
Et maintenant, nous allons répondre à la question posée : qui peut poursuivre la vente forcée du fonds ?
D'abord, le créancier lui-même peut demander la vente globale du fonds. Il peut avoir, il a même le plus souvent intérêt à le faire : un fonds vendu globalement réalise un prix bien supérieur à celui obtenu par la vente d'éléments dispersés. Il y a là cependant une question d’espèce. Le créancier peut désirer poursuivre la vente des objets saisis seuls.
Mais devant cette volonté du créancier, le débiteur
à son tour peut prendre l'initiative de solliciter en justice la vente globale. Il dispose d’un moyen d’arrêter les poursuites et la vente projetée des meubles saisis en assignant le créancier saisissant en vente globale.
Le débiteur et le créancier jouissent donc l’un et l’autre de la faculté de demander ce que nous pouvons appeler la « conversion de la saisie-exécution en vente globale ».
Il reste à examiner comment ces droits, en somme divergents, opposés, du créancier et du débiteur vont s'exercer l’un à défaut de l’autre.
Auparavant, indiquons que la demande de conversion est possible jusqu’au moment où les objets saisis sont vendus. La faillite et la liquidation judiciaire du débiteur arrêtent la demande en conversion, toute poursuite individuelle cessant alors.
Cette demande se formule dans tous les cas par voie
d’assignation et se porte devant le Tribunal de Commerce du lieu où s’exploite le fonds.
Distinguons deux cas :
1° Le créancier saisissant demande la vente globale :
L’instance est introduite par le créancier.
Que doit faire le Tribunal ?
Ayant vérifié que toutes les conditions de recevabilité et de fonds de la demande se trouvent remplies, il est tenu, à notre avis, d’ordonner la vente. M. Cendrier pense au contraire que le juge jouit d’un pouvoir d'appréciation souverain en vertu duquel il peut refuser d’ordonner la vente globale. M. Cohen pense que la conversion est obligatoire pour le Tribunal. Nous nous rangeons à son avis, ajoutant d’ailleurs qu’à notre sens cette manière de voir concorde mieux, avec le but poursuivi par la loi en l’occurence, à savoir éviter le démembrement du fonds.
Donc, si les conditions voulues par la loi sont remplies, la vente globale est ordonnée.
Le Tribunal donne un délai de paiement au débiteur pour désintéresser le créancier saisissant et ordonne qu’à défaut de paiement dans le délai imparti, le fonds sera vendu judiciairement à la requête du créancier poursuivant.
Il nous paraît juste d'admettre que le délai, dont la longueur est évidemment laissée à l’appréciation du juge, est cependant de droit pour le débiteur, il doit
exister. Cela paraît d’écouler du texte même de la loi qui procède par voie d’affirmation. Nous en déduisons qu’un délai doit être accordé par le Tribunal de Commerce, quelle que soit la nature de la créance ().
Pendant ce délai, le débiteur ne se trouve garanti que des seules poursuites tendant à la vente du fonds et des poursuites de saisie-exécution.
2° Le débiteur saisi demande la vente globale (conversion).
Le créancier peut ne pas prendre l'initiative de demander la conversion. Il croit pouvoir, par exemple, par la réalisation de la vente des objets saisis, obtenir un produit suffisant à le payer.
Le débiteur lui signifie alors, s’il le désire, avant la vente, une assignation devant le Tribunal de Commerce pour voir prononcer la vente globale.
Le créancier, au reçu de cet exploit, doit surseoir à toutes poursuites, toutes choses restant en l’état (°).
Mais il sera prudent en plaçant lui-même au Greffe du Tribunal la copie d’assignation qui lui a été délivrée et en prenant un jugement de défaut-congé dans le
(1) Cf. CoHEN, page 856. — Cf. contra Trib. Com. Valenciennes, 2 mai 1933. G. P., 1933. 2. 264.
(2) Si le créancier passe outre et procède à la vente, il engage certainement sa responsabilité. La vente des objets saisis est naturellement valable, mais le débiteur a droit, le cas échéant, à des dommages-intérêts à la charge du créancier. De plus, il peut demander en référé le sursis à la vente des objets saisis.
cas où le débiteur ne poursuivrait pas l’audience. En ne le faisant pas, il risquerait de favoriser le moyen dilatoire consistant, pour le débiteur, à ne pas placer l'affaire au Tribunal, puis à réassigner lorsque le créancier ferait mine de reprendre la procédure de saisie sur ses derniers errements. Ayant pris un jugement de défaut-congé (débouté), le créancier pourra alors opposer l’effet de la chose jugée à son débiteur et reprendre les poursuites de saisie-exécution.
Une fois l'instance liée, deux alternatives se présentent :
Si le créancier, assigné par le débiteur, demande à poursuivre lui-même la vente globale, le Tribunal doit faire droit à sa requête, comme dans le cas étudié cidessus auquel il suffit de renvoyer.
Si le créancier, bien que parti à l'instance, ne demande pas à poursuivre la vente, le Tribunal fixe alors un délai dans lequel le fonds sera vendu, mais à la requête du débiteur, et ordonne qu’à défaut par ce dernier d’avoir fait procéder à la vente globale dans ce délai, les poursuites de saisie-exécution seront reprises et continuées sur les derniers errements. Ici, le débiteur ne se voit plus accorder de délai de paiement, mais bien un délai pour procéder lui-même à la vente globale de son fonds. La menace de la reprise des poursuites de saisie-exécution, au terme de ce délai, paraît être un moyen susceptible de pousser le débiteur à accélérer la procédure de vente globale.
SECTION II
Vente globale ordonnée accessoirement à une condamnation en paiement (art. 18).
Le cas prévu par l’art. 18 est le suivant :
Un créancier possède, contre l’exploitant d’un fonds de commerce, une créance qui se rattache à l’exploitation de ce fonds. C’est, par exemple, et dans le cas le plus fréquent, un fournisseur.
Il paraît équitable, à premier examen, en dehors de toute question juridique, que ce créancier jouisse d’un droit de gage sur le fonds dont il a constitué par ses prestations à faciliter l’existence.
En l’absence de l’art. 18 et de l'interprétation très spéciale et, il faut bien l’âvouer, un peu forcée, qu’une partie de la jurisprudence lui a donné, le créancier ne jouirait que du droit de gage général prévu par l’art. 2.092 du Code Civil au profit de tout créancier sur l’ensemble du patrimoine de son débiteur.
Certes, ce créancier peut, après avoir pratiqué saisie-exécution sur les éléments du fonds de commerce, demander au Tribunal la mise en vente globale du fonds.
Mais il est alors indispensable qu’il soit muni d’un titre exécutoire, jugement ou acte authentique.
En général, le créancier se trouvera donc obligé d'introduire une instance, d'obtenir condamnation, de lever la grosse, puis de poursuivre et d’aboutir à la saisie-exécution qui donnera ouverture au cas de l’art. 15 qui permet la demande en conversion.
L'art. 18 va permettre d'éviter cette dualité de procédure résultant de l’art. 15. Cet article donne au créancier qui le demande la possibilité d'obtenir, sous certaines conditions, si le Tribunal le juge opportun, la mise en vente globale du fonds accessoirement à une condamnation en paiement prononcée par la même décision au profit de ce créancier à l’encontre du débiteur propriétaire du fonds de commerce.
Cette disposition de la loi de 1909 apporte donc une simplification très substantielle à la procédure introduite par un créancier chirographaire qui désire provoquer la vente globale du fonds. Elle évite ainsi une succession de deux instances lorsque le créancier ne possède pas de titre exécutoire : le litige se trouve résolu par un seul procès.
Une demande introduite par un créancier, en vertu de l’art. 18, nécessite des conditions de recevabilité et de fond.
L'action de l’art. 18 est une action subsidiaire. Elle n’est jamais introduite par voie principale. Elle demeure toujours l'accessoire d’une demande en paiement. -
Il existe, outre celles inhérentes à toute instance, deux conditions de recevabilité spéciales à la demande fondée sur l’art. 18 : l’une relative à la qualité de la créance, l’autre se rapportant à la décision prise par le Tribunal sur la demande en paiement de ladite créance.
Tout d’abord, il faut que la créance, dont paiement est réclamé en justice, se rattache à l’exploitation d’un
fonds de commerce. C’est là une question de fait.
Mais le fonds de commerce peut ne pas être exploité par son propriétaire. Malgré tout, une créance, relative par exemple à une fourniture faite à un gérant, peut se rattacher indiscutablement à l’exploitation du fonds, bien que faite au gérant.
C'est à ce sujet qu’est apparue dans certaines décisions de justice l’idée de créances ou de dettes propres à un fonds de commerce, lequel serait en quelque sorte doué d’une personnalité indépendante de celle de son propriétaire ou de son gérant, en un mot, de celle de son exploitant.
La jurisprudence sur l’art. 18 est aujourd’hui encore divisée.
Plusieurs tendances se sont affrontées.
Certaines décisions admettent sans restriction la responsabilité personnelle du propriétaire du fonds donné en location, même s’il a fait publier la mise en gérance. Le propriétaire peut être condamné au paiement des fournitures faites au gérant et le jugement rendu sera exécutoire sur tous ses biens. La vente judiciaire du fonds sera en outre ordonnée si le Tribunal le juge opportun. On trouve ici l'affirmation de l'existence d’une action directe du créancier contre le propriétaire du fonds et non pas seulement d’une sorte d’action « in
rem » en vue de la seule réalisation du fonds de commerce (°).
(1) Trib. Com. Seine, 3 mai 1929, G. T., 11 février 1930. — Paris, 7 novembre 1930, G. P., 1931. 1. 105. — Paris, 23 décembre 1930, G. P., 1931. 1. 411, sous-note. — Paris, 23 janvier 1931,
Ces diverses décisions reconnaissent d’abord que l’art. 18 créé un droit de gage spécial sur le fonds de commerce au profit des créanciers de fournitures. Mais elles font plus : elles donnent une action directe à ces derniers contre le propriétaire du fonds pour obtenir condamnation de ce dernier au paiement de leur créance. Quel est le fondement de celle-ci ? Il est absolument étranger à l’idée de gage. La plupart des décisions se basent sur l’idée que le propriétaire a le plus souvent créé, par la mise en gérance, une situation équivoque et doit en supporter toutes les conséquences sans que les tiers puissent en être lésés, alors surtout que la publicité faite n’a rien de légal, car elle n’est prescrite par aucun texte.
Un autre groupe de décisions déclare que les « créanciers du fonds » jouissent sur ce dernier d’un droit de gage spécial qui leur permet d’en demander la vente publique accessoirement à une condamnation en paiement prononcée contre le gérant, et quelle que soit la publicité donnée à la mise en gérance. Ici, l’action directe n’existera pas. Mais le propriétaire du fonds, s’il veut éviter la vente, devra payer le montant des condamnations prononcées contre son gérant. Cela équivaut à rendre le propriétaire solidairement responsable avec le gérant des dettes que ce dernier contracte à l’occasion de la gestion du fonds, sauf la faculté de
G. P., 1931. 1. 411. — Trib. Com. Saint-Etienne, 12 avril 1932, G. P., 1932. 1. 955. — Trib. Com. Seine, 13 janvier 1934, G. P., 1934. 1. 633. — Bourges, 12 janvier 1932, G. P., 1932. 1. 951, s. note C.
se dégager en abandonnant son fonds aux poursuites de vente.
Il se résoudra à cette dernière éventualité, en particulier si les condamnations à acquitter sont supérieures à la valeur du fonds ().
Une telle jurisprudence qui nous semble assez hardie arrive à faire réfléchir, au plus haut degré dans le cas où l'existence d’une action directe est reconnue, les actes du gérant sur le propriétaire du fonds. Elle se base sans doute sur les termes absolument généraux de l’art. 18 : « créance se rattachant à l’exploitation du fonds » qui ne distinguent nullement.
Cependant, il est de principe certain dans notre droit que les actes d’une personne ne peuvent engager le patrimoine d’un tiers que si ce dernier en est le mandant. Ici, il ne saurait s'agir d’un mandat. C’est l'inverse même, puisqu’en général le propriétaire du fonds manifeste par une publicité appropriée sa volonté formelle de se dégager des actes du gérant.
Il semble que la jurisprudence ait agi ici comme le fit jadis le prêteur à Rome par la création de l’action « institoria » ().
A l'opposé, des jugements et arrêts tenant compte d’un usage courant consistant à publier les mises en gérance de fonds de commerce donnent plein effet à cette publication. Le propriétaire du fonds ne saurait
(1) Paris, 13 juin 1933, G. P., 1935. 2. 496. — Paris, 29 décembre 1934, G. P., 1935. 1. 321.
(2) Sur cette action, v. GIRARD, CuQ, MoNIER.
alors être recherché ni directement ni par la mise en vente judiciaire du fonds (').
Diverses tendances intermédiaires existent en outre.
Certaines décisions n’ont pas admis comme moyen suffisant pour dégager le propriétaire la publicité faite habituellement dans un journal d'annonces légales. Le Tribunal de Commerce de la Seine a décidé, dans un jugement du 4 mai 1933 que les fournisseurs devaient connaître d’une façon certaine et non équivoque la qualité de gérant de l’exploitant du fonds (°).
Trois arrêts de la Cour de Paris ont exigé pour exonérer le propriétaire de tout recours de la part des créanciers que l'existence du gérant soit mentionnée au Registre du Commerce (°).
Il est enfin à signaler que certaines décisions de justice semblent avoir admis que le propriétaire ne peut être recherché même s’il n’a fait aucune publication, ni pris aucune précaution pour porter à la connaissance des tiers la mise en gérance de son fonds (‘).
Cette interprétation de l’art. 18 n’avait jamais été
(1) Trib. Com. Havre, 6 septembre 1929, Rec. Havre, 1929. 1. 226, — Paris, 7 juin 1930, G. P., 1932. 1. 958, s. note a — Paris, 26 janvier 1932, G. P., 1932. 1. 590. — Paris, 14 mars 1932, G. P., 1932. 1. 948. — Trib. Com. Charleville, 11 mai 1932, G. P., 1934. — Trib. Com. Lyon, 3 octobre 1932, G. Jud. Com. Lyon.
(2) Trib. Com. Seine, 4 mai 1933, G. P., 1933. 2. 131 et la note et les sous-notes fort intéressantes.
É (3) Paris, 23 février 1932 et 10 mars 1932, G. P., 1932. 1. 950, sous-notes @ et b. — Paris, 25 mars 1933, G. P., 1933. 2. 133, sous-note da.
(4) Paris, 29 décembre 1934, G. P., 1935. 1. 321. — Grenoble, 13 juin 1935, G. P., 1935. 2. 561. — Paris, 18 novembre 1935, . P., 1936. 1. 61.
portée devant la Cour de Cassation jusqu’à une époque toute récente. Mais la Chambre des Requêtes vient de rendre sur la question un arrêt le 6 décembre 1938 (). On trouve dans cet arrêt l’attendu suivant :
« Attendu que, si généraux que soient les termes de l’art. 18 de la loi du 17 mars 1909, il ne résulte ni de la lettre de ce texte, ni de son esprit, que le propriétaire d’un fonds de commerce qui, par un acte de location, rendu public, a consenti la gérance libre de son fonds, puisse être poursuivi personnellement en paiement de fournitures faites à ce locataire. »
La Cour constatant que, dans l’espèce à elle soumise, la gérance avait été publiée, rejette le pourvoi porté devant elle contre l’arrêt de la Cour de Paris ().
La Cour Suprême, il faut le dire, ne tranche nullement la question qui nous occupe. Il semble cependant résulter des termes employés qu’à contrario, si aucune publicité n’avait eu lieu, le propriétaire aurait pu se voir condamner par voie d'action directe au paiement des fournitures. La Cour semble donc consacrer l’efficacité de la pratique constante en vertu de laquelle les actes de mise en gérance sont publiés dans un journal d'annonces légales.
Mais on ne peut rien déduire de cet arrêt, au sujet du « droit de gage » sur le fonds au profit des fournisseurs créanciers. La publication met-elle le propriétaire à l’abri de la réalisation forcée de son fonds ? Sur ce point, la question demeure entière.
(2) Paris, 29 décembre 1934, déjà cité.
Il y aurait intérêt à ce qua la Cour de Cassation prenne nettement parti, ce qui mettrait un terme aux graves divergences jurisprudentielles qui subsistent toujours.
Sur le plan législatif, nous pensons qu’il serait bon qu'un texte légal rende obligatoire une publication appropriée des actes de mise en gérance, en dehors de laquelle le contrat intervenu serait absolument inopposable aux tiers.
La seconde condition de recevabilité constitue une condition de fond de la demande en paiement, qui est la demande principale. Il est indispensable en effet, pour que l’art. 18 joue, que le tribunal prononce condamnation au paiement de la créance. Ainsi, dans l’application de l’art. 18 la réalité de la créance joue à la fois le rôle de condition de fond et de condition de recevabilité.
Enfin, il est indispensable que la demande en paiement soit de la compétence « ratione materiae » du Tribunal de Commerce : cette juridiction ne saurait connaître d’une demande en paiement sortant de sa compétence d'attribution. Dans ce cas, le créancier devra s'adresser à la juridiction compétente, mais il ne pourra pas être fait usage de l’art. 18. Une fois le jugement obtenu, le créancier devra saisir-exécuter et procéder suivant les règles de l’art. 15. C’est ce qui explique que l’art. 18 ne pourra jamais profiter au bailleur des locaux du fonds, non plus qu’à un employé ou un ouvrier.
La demande subsidiaire en vente du fonds se trou-
vant recevable, il est en outre indispensable que le créancier sollicite du Tribunal la mise en vente globale. En un mot, ce dernier ne peut statuer d'office et le créancier doit déposer des conclusions spéciales tendant à voir prononcer la vente globale.
Le Tribunal n’est pas tenu de prononcer la vente globale. Il peut, s’il le juge opportun, condamner le débiteur au paiement et déclarer le créancier irrecevable sur sa demande subsidiaire en vente globale. Il nous semble que le Tribunal jouit d’un pouvoir souverain d'appréciation à ce sujet. Le texte de la loi semble clair pour faire admettre une telle opinion.
Si le Tribunal ordonne la vente globale, il fixe un délai de paiement au débiteur dans les termes prévus à l’art. 15 et ordonne que la vente globale aura lieu à défaut de paiement dans ce délai.
SECTION III
Vente globale à la requête d’un créancier inscrit (art. 20).
Le présent cas d'ouverture est essentiellement réservé aux créanciers inscrits sur le fonds de commerce.
Un créancier inscrit pourra user de ce « cas d’ouverture » s’il réunit en sa personne les conditions suivantes :
Il lui suffit d’abord d’être titulaire d’une créance ins-
crite, même non exigible. La poursuite de saisie-exécution dirigée contre son débiteur fait supposer l’insolvabilité de ce dernier et rend, par ce fait même, la créance exigible (provisoirement seulement si on admet que le droit d'agir en vertu de l’art. 20 du créancier inscrit tombe avec la saisie elle-même (Vr infra, p. 38 et s.). Peu importe qu’il ait reçu la notification des poursuites de saisie-exécution ou qu’elle ne lui ait pas été signifiée.
En outre, le droit de suite du créancier sur le fonds de commerce doit être régulièrement conservé. Cette exigence semble évidente.
En troisième lieu, le créancier inscrit doit agir dans le délai de 10 jours à partir de la notification qu’il a reçue (Vr infra).
Enfin, et c’est la condition indispensable, l’art. 20 suppose qu’un créancier poursuit la vente séparée d’un ou plusieurs éléments d’un fonds de commerce grevé d’inscriptions, soit sur saisie-exécution, soit « en vertu de la présente loi ».
Il faut insister sur le point que la poursuite doit porter sur des éléments du fonds de commerce. Nous renvoyons à ce sujet aux précisions déjà données au sujet de l’art. 15.
Il convient de signaler ici l'expression « en vertu de la présente loi ». En effet, le texte de 1909 ne prévoit que des cas de vente globale. Rien, dans la loi, ne crée un moyen de réalisation d'éléments isolés du fonds. Il faut admettre que la seule poursuite possible sur des éléments séparés du fonds est la saisie-exécution à laquelle s’assimilent les saisies conservatoires validées.
En somme, les conditions auxquelles le créancier inscrit peut agir ici sont identiques à celles nécessitées par l’art. 15 : saisie-exécution sur éléments du fonds de commerce.
Devant cette menace de démembrement du gage des créanciers inscrits, le législateur a voulu leur permettre de conserver leur droit aussi intact que possible. Partant toujours de la même idée que le fonds vendu en bloc représente une valeur supérieure, donc un prix plus élevé, la loi a permis aux créanciers inscrits de demander la vente globale du fonds sous certaines conditions et de s'opposer ainsi à la dispersion d'éléments dévalorisés.
Pour permettre l’exercice judicieux de ce droit, la loi a imposé des formalités spéciales au créancier poursuivant : les notifications.
Avant de procéder à la vente d’un élément séparé du fonds, tout créancier saisissant sans exception a l’obligation de notifier sa poursuite à certains créanciers inscrits.
Cette obligation incombe au créancier, quelle que soit la nature de sa créance (bailleur, percepteur...). Cette notification doit contenir copie du procès-verbal de saisie-exécution, outre les mentions ordinaires de tout exploit. Cela résulte à l’évidence du fait que l’intérêt des créanciers à connaître la consistance des objets saisis est primordial. C’est de là que dépendra leur décision relativement à la demande éventuelle en vente globale.
Cette notification se fera au domicile élu dans leurs inscriptions par les créanciers. Elle aura lieu par acte
extra-judiciaire. La loi ne l’indique pas. Mais cela paraît être nécessaire, puisqu’un délai de 10 jours doit s’écouler avant la possibilité de vendre. L'acte extra-judiciaire nous semble seul capable d'assurer sans contestation le calcul de ce délai ().
Mais la notification n’est à faire qu'aux seuls créanciers inscrits 15 jours au moins avant la date de cette notification (°).
Il résulte de tout cela que le créancier poursuivant devra toujours, avant de réaliser la vente, demander au Greffe du Tribunal de Commerce de la situation du fonds l’état des inscriptions de privilège grevant le dit fonds. Il lui sera alors facile de se conformer au vœu de la loi et de connaître à quels créanciers il devra notifier sa poursuite.
Les subrogés tenant les lieu et place des subrogeants et dont les subrogations sont mentionnées en marge des inscriptions devront recevoir la même dénonciation.
En un mot, tout créancier inscrit révélé sur les états délivrés par le Greffier, doit recevoir une notification.
Peu importe du chef de qui ils sont inscrits, ou que leur créance soit ou non échue. D'ailleurs, de ce dernier
(1) Le législateur, dans diverses lois récentes, s’est contenté de la lettre recommandée avec avis de réception. De nombreux inconvénients en ont découlé. La lettre recommandée a été remplacée, en matière de demande de renouvellement de bail, par l’exploit d'huissier qui présente évidemment des caractèrs d’authenticite indiscutables.
(2) Il était utile d'éviter une fraude concertée entre le débiteur et un tiers complaisant dans le but de faire obstacle aux droits des créanciers chirographaires. On retrouve des délais de cette nature dans la procédure des faillites.
point de vue, il semble bien qu’il existe ici une véritable déchéance du terme contre le débiteur. Ce dernier est suspect d’insolvabilité, puisqu'on le poursuit sur saisieexécution. On peut songer à l’application comme principe général de l’art. 1.188 du Code civil, prévoyant la déchéance du terme quand le débiteur a, par son fait, diminué les sûretés qu’il avait données par le contrat à son créancier. Mais ceci ne pourrait s’appliquer lorsque l'inscription en vertu de laquelle le créancier agit est née du chef d’un précédent propriétaire. Alors, le créancier agira proprement en vertu de son droit de suite contre le tiers détenteur qui subit lui-même la saisieexécution.
Supposons que les notifications ont été effectuées.
Un créancier inscrit quelconque, et non pas seulement ceux auxquels il a été fait notification légale, jouit alors d’un délai de dix jours à compter de ces notifications pour prendre une décision (). En contre-partie, l’action du créancier saisissant est paralysée durant tout le cours de ce délai. Il ne doit pas procéder à la vente des objets saisis.
Si le créancier saisissant passait outre à l’interdiction légale et vendait avant le délai de 10 jours, de même
(1) Normalement, tous les créanciers inscrits plus de 15 jours avant les notifications, doivent recevoir une de ces dernières, mais les créanciers inscrits pendant ce délai de quinzaine ont le droit d’user du « cas d’ouverture » de l’art. 20.
Ici, la fraude possible signalée précédemment (v. note supra, p. 35) n’est plus à craindre.
D'ailleurs, le créancier saisissant n’a pas à attendre le délai de 10 jours pour continuer ses poursuites vis-à-vis des créanciers inscrits dans les 15 derniers jours précédant les notifications. Ceux-ci doivent donc agir immédiatement s'ils le désirent.
que s’il ne notifiait pas ou notifiait hors délai sa poursuite à un ou plusieurs créanciers, il s’exposerait à des dommages-intérêts. La vente réalisée ne saurait être déclarée nulle, l’adjudicataire étant un tiers et la loi n’édictant aucune nullité spéciale à cet égard. Mais pour réussir dans leur demande en dommages-intérêts, les créanciers inscrits devront prouver le préjudice qui leur est causé et le lien de causalité entre la faute et le préjudice, conformément aux règles générales de la responsabilité civile, leur action étant basée sur les articles 1.382 et 1.383 du Code civil. En tout cas, le débiteur ne saurait réclamer de dommages-intérêts dans la conjoncture présente : s’il désirait provoquer la vente globale, il n'avait qu'à agir en vertu de l’art. 15 édicté spécialement à son intention.
Lors donc que va courir le délai de 10 jours, tout créancier inscrit sur le fonds — ayant conservé son droit de suite, s’il y a tiers détenteur — peut demander la vente globale. Il s'adresse au Tribunal de Commerce de la situation du fonds, seul compétent en la matière. Il y porte sa demande par voie d’assignation. Toute autre manière de procéder serait nulle : la loi emploie le terme « assigner ».
Il devra mettre en cause tous les « intéressés ». L’assignation sera donc délivrée au débiteur qui lui a consenti la sûreté ayant entraîné inscription, au propriétaire actuel du fonds et au créancier saisissant. Les autres créanciers inscrits n’ont pas à être mis en cause par celui qui demande la vente globale. Ils seront appelés à la procédure de vente d’une autre manière, posté-
rieurement au jugement ordonnant la vente et avant la rédaction du cahier des charges, ainsi que nous le verrons.
Le Tribunal, après avoir vérifié que toutes les conditions de recevabilité et de fond se trouvent remplies, doit ordonner la vente. Il existe là pour lui une obligation : les raisons sont identiques à celles exposées dans l'étude de l’art. 15.
Qu’arrive-t-il si le créancier inscrit ne place pas sa demande au Tribunal de Commerce ou si, l’ayant placée, il ne comparaît pas ? Le créancier poursuivant devra alors prendre un jugement de défaut-congé contre lui en sollicitant, soit le rejet de la demande en vente globale, soit un jugement ordonnant la vente du fonds de commerce à sa requête.
Dans ce cas, le débiteur ou le propriétaire actuel du fonds assignés ne peuvent que demander au Tribunal de prononcer le défaut-congé déboutant le créancier inscrit de sa demande en vente globale. Ils ne peuvent pas, à notre avis, demander à poursuivre la vente globale, l’art. 15 leur étant seul ouvert.
A l'inverse de l’hypothèse ci-dessus, il se peut que le créancier saisissant donne, postérieurement à la dénonciation de procédure, maïinlevée de la saisie-exécution. Cet abandon de poursuites par le saisissant aura-t-il un effet sur l’action en vente globale du créancier inscrit ?
En bref, le créancier inscrit doit-il cesser toute poursuite lorsque le débiteur lui notifie Ia mainlevée de la saisie-exécution qui avait déclenché la procédure de vente globale ?
Il nous paraît bien que l’affirmative s'impose. L'art. 20 n’a visé qu’à éviter le démembrement du fonds de commerce. L’universalité de ce dernier se trouvait ici menacée uniquement par la vente sur saisie-exécution imminente des éléments matériels du fonds.
Cette dernière saisie étant anéantie, l’intégrité du fonds de commerce ne court plus alors aucun risque en l’état et il nous paraît juste que l’action du créancier tombe. Si le créancier inscrit était titulaire d’une créance exigible, il devrait agir en vertu de l’art. 16. A notre sens, sur le plan strictement légal, l’action en vente globale de l’art. 20 trouve son existence dans la poursuite sur saisie-exécution.
L'existence de cette dernière la fait naître, sa disparition l’emporte avec elle ().
La jurisprudence paraît divisée sur cette question. Citons, à l’encontre de notre opinion, les arrêts de la Cour d’Appel de Paris du 21 avril 1937 () et du 1 décembre 1931 (*), à son appui, des arrêts de la Cour d'Appel d'Aix du 16 novembre 1937 (‘), de la Cour
(1) La question des dépens exposés par le créancier inscrit se pose. Il semble bien qu’ils doivent rester à la charge de ce dernier puisqu’aucune condamnation n’aura été prononcée.
(2)2D eP5041987-c2287.
(3) G. P., 1933. 2. 265, sous-note «a. Rép. Not. Enr., 1932, p. 465, art. 223.163. Voir aussi Paris, 21"avril 1937, G. -P.,, 1937. 2. 290, et Paris, 1 décembre 1931, J. N. A., 1932. 37.239.
La jurisprudence de la Cour de Paris semble bien fixée dans le sens des décisions citées,
d'Appel de Lyon du 13 octobre 1932 () et de la Cour d'Appel de Dijon du 13 octobre 1932 ().
L'arrêt de la Cour d'Appel d’Aix, en opposition absolue, tant dans son esprit que dans son résultat avec ceux précités de la Cour de Paris, paraît faire une exacte appréciation de l'esprit de la loi lorsqu'il dit, après avoir constaté que le créancier saisissant désintéressé a donné mainlevée de la saisie-exécution :
« (Attendu) qu’ainsi disparaît la cause juridique sur laquelle était fondée la demande de vente in globo du fonds de commerce formée par Martin; que, désormais, celui-ci ne peut poursuivre de son chef ladite vente, qu’en se confofmant aux prescriptions de l’art. 16 de la loi du 17 mars 1909, et ce, par voie d'instance nouvelle à porter devant les juges du premier degré. »
Cependant, en dehors de tout point de vue juridique et en pratique, il est permis de se demander s’il ne vaut pas mieux, comme l’a décidé la Cour de Paris dans l’arrêt précité, permettre au créancier inscrit de continuer sa poursuite sur l’art. 20. En l’obligeant à intenter une nouvelle action, basée sur l’art. 16, on accroit les frais et le fonds se trouve finalement mis en vente de la même manière !
Parfois, plusieurs créanciers saisissants vont exercer des poursuites. Le créancier inscrit pourra recevoir une véritable cascade de notifications.
Pour suspendre les poursuites, il devra mettre les
CDIGRPIS2R2MRS TS (2) G. P., 14 novembre 1932.
divers créanciers saisissants en cause dans l’instance en vente globale, et ce, par voie d’assignation. Il paraît certain qu’une simple sommation adressée au poursuivant ne saurait avoir aucune valeur légale ou juridique. En pratique, la manière dont on procède couramment, est la suivante : l’une ou l’autre des trois parties (débiteur, créancier inscrit ou premier saisissant), fait sommation au créancier nouveau saisissant d’avoir à cesser ses poursuites en lui faisant connaître l’existence d’une instance en vente globale du fonds. Devant cet exploit, ni l'huissier, ni le commissaire-priseur ne consentent à procéder à la vente des objets saisis.
Cette pratique semble critiquable et, tout au moins, sans fondement légal. Elle équivaut à attribuer à une instance l’effet reconnu au seul jugement. Une instance quelconque ne peut avoir d’effet qu’à l’égard des parties en cause et si l’une de celles-ci veut la rendre opposable à un tiers, elle doit l’y appeler par la voie de l’intervention forcée ou de la mise en cause : il faudra donc toujours une assignation délivrée à la partie que l’on veut mettre en cause.
Ainsi devenu partie à l’instance, le créancier saisissant pourra surveiller le cours de celle-ci, s’opposer à toute manœuvre dilatoire. Le Tribunal pourra ordonner soit que la vente aura lieu à la requête de la partie la plus diligente, soit que les poursuites de saisie-exécution seront reprises si la vente n’est pas réalisée dans un certain délai.
On conçoit qu’alors le créancier doive suspendre toute poursuite, garanti qu'il est, autant que faire se peut,
contre toute manœuvre ou négligence du débiteur ou même du créancier inscrit.
Notons enfin que la saisie-exécution pratiquée ne disparaît pas par la suspension des poursuites imposées au saisissant. Elle subsiste, seuls ses effets sont suspendus. Cette suspension pourra se transformer en anéantissement définitif si la vente globale a lieu ().
(1) Les frais légaux de saisie-exécution resteront à la charge de celui qui les aura exposés, sauf règlement à établir entre lui et son débiteur, in fine.
CHAPITRE II
Cas d'ouverture dérivant de l'exercice du droit de suite.
(Art. 16-5-23).
SECTION I
VENTE SUR REALISATION DE GAGE (art. 16)
Ce cas d'ouverture est de beaucoup le plus fréquemment usité pour parvenir à la vente globale.
Examinons quels sont les créanciers qui vont pouvoir en bénéficier.
* Le texte de la loi les désigne tout de suite : le vendeur et le créancier gagiste, mais à la condition qu’ils soient inscrits et inscrits régulièrement sur le fonds, et qu’ils aient conservé leur « droit de suite » sur lui ().
(1) M. Montrer donne la définition suivante du droit de suite : « Le droit de suite est le droit pour un créancier de faire vendre, comme étant son gage, un bien devenu la propriété légitime d’un tiers non obligé personnellement de la dette ».
En général, il n’existe pas en droit français de droit de suite sur les meubles. L'art. 2.119 du C. Civ. nous dit expressément : « Les meubles n’ont pas de suite par hypothèques ». Il a donc fallu que des textes dérogatoires en droit commun instituent de tels droits de suite sur les meubies. Tel est le cas de l’art. 22 de la loi du 17 mars 1909 relatif à notre matière. Telles sont encore les lois sur les warrants hôtelier, agricole ou pétrolier.
Cette remarque indique aussitôt que les créanciers à privilèges non inscrits (privilèges généraux par exemple) ne jouissent jamais de l’action prévue à l’art. 16.
La nécessité d’une inscription régulière, c’est-à-dire prise dans le délai de quinzaine de l’acte de vente ou constitutif du privilège, semble évidente, puisque la loi en fait une condition de l’existence même du privilège.
Mais ce privilège doit en outre se trouver conservé au moment où l’action de l’art. 16 est intentée.
Pour pouvoir agir, le créancier inscrit doit de plus être titulaire d’une créance où d’une portion de la créance garantie qui soit exigible. Peu importe d’ailleurs que cette exigibilité résulte de la déchéance du terme résultant par exemple de la mise en faillite ou la liquidation judiciaire du débiteur, ou encore de l’application de l’art. 1.188 du Code civil.
Pour pouvoir agir par l’art. 16, le créancier inscrit doit en outre ne pas avoir renoncé expressément ou tacitement à son droit de suite (°) ; de plus, il est indispensable que le privilège n’ait pas été purgé. De même, les notifications à fin de purge régulièrement signifiées dans la quinzaine de la sommation de payer, prévue à l’art. 16 rendent impossible l’exercice du droit de suite du créancier. Celui-ci peut seulement alors ou accepter le prix offert ou surenchérir du dixième (Vr. infra, p. 74 et s.).
Signalons un cas particulier intéressant. Supposons un créancier nanti qui ne fait inscrire son privilège que
(1) Cf. les ouvrages sur la question : CENDRIER, COHEN, MONTIER.
postérieurement à l’enregistrement de la vente du fonds de son débiteur. Cela pourra se produire si l’acte de vente du fonds est enregistré dans le délai de quinzaine suivant la dation en nantissement.
Dans cette situation toute spéciale, nous ne pensons pas que le créancier inscrit puisse exercer son droit de suite à l'encontre du vendeur qui possède un titre ayant date certaine avant l'inscription de nantissement. Il n'existe pas ici de texte analogue à celui édicté en ce qui concerne le privilège de vendeur. Le droit de suite ne prend naissance que par l'inscription et à la date de cette inscription, sans aucun effet rétroactif. Il ne peut nuire aux légitimes droits de l’acquéreur. Cela revient à admettre que la vente (ou plutôt la date certaine de celle-ci) arrête le cours des inscriptions de privilège sur le fonds.
Enfin, non seulement le vendeur ou le créancier gagiste peuvent agir en vertu de l’art. 16, mais aussi leurs subrogés. Cela est certain et résulte de la définition même de la subrogation. Néanmoins, la loi prévoit la mention de la subrogation en marge de l'inscription pour qu’elle devienne opposable aux tiers. Cette remarque aura une importance certaine quand le créancier subrogé sera en présence d’un tiers-détenteur, tiers à son égard et qui l’ignorera complètement, à défaut de la mention en marge. Seul, semble-t-il, le débiteur de la créance ayant fait l’objet de la subrogation ne pourra opposer le défaut de mention.
Ici se pose la question de savoir si le simple porteur de billets créés en représentation d’une partie du prix
CES
d’un fonds de commerce, appelés en général « billets de fonds », peut se prévaloir du bénéfice de l’art. 16.
Tout revient à se demander si l’endossement des « billets de fonds », à partir du vendeur, transmet avec chacun de ces billets le privilège qui garantit la portion de créance originaire qu’il représente. La solution à adopter est d'importance. En effet, suivant la réponse qu’on lui fera, la situation des tiers porteurs de billets sera celle de créanciers privilégiés ou de simples créanciers chirographaires. On comprend tout de suite la différence.
D'autre part, le crédit du billet de fonds sera fortement accru s’il est assorti du privilège et la mobilisation de la créance qu’il représente augmentée.
Cette question a été débattue fort souvent en doctrine et a donné lieu à des décisions de jurisprudence contradictoires.
Les textes sur lesquels on doit se baser pour tenter de résoudre la question sont les art. 26 et 27 de la loi du 17 mars 1909 qu’il importe de rappeler :
ARTICLE 26. — « Il (le greffier) mentionne en marge « des inscriptions les antériorités, les subrogations. « totales ou partielles dont il lui est justifié. Les anté- « riorités et les subrogations pourront résulter d’actes. « sous-seings privés, dûment enregistrés. »
ARTICLE 27. — « Si le titre d’où résulte le privilège « est à ordre, la négociation par voie d’endossement. « entraîne la translation du privilège. »
De l’examen de ces deux textes, qu’il ne faut pas séparer, mais au contraire considérer comme liés, le second devant s’interpréter par rapport au premier, il semble résulter diverses conséquences que voici.
L'art. 26 indique que le greffiier mentionne les subrogations dans le privilège et qui peuvent résulter d’un simple acte sous-seings privés, enregistré. Il est bien certain que, chaque fois qu’une telle subrogation se trouvera mentionnée en marge au profit d’un créancier et que ce créancier sera endossataire de billets de fonds, sa créance jouira du privilège de vendeur. Mais nous devons remarquer qu’alors la transmission du privilège n’est pas produite au profit du porteur de billets par l’effet de l’endossement de ceux-ci, mais bien par suite de la mention en marge de l'inscription primitive.
L'art. 27 venant après l’art. 26, doit s’interpréter en conséquence. Il nous apparaît comme une sorte d’exception à la règle posée par ce dernier, à savoir la nécessité d’une mention en marge pour la transmission du privilège.
Pourvu que le titre d’où résulte le privilège soit à ordre, sa négociation par voie d’endossement entrainera la translation du privilège. Par titre, il faut entendre l’acte de vente lui-même. Les billets qui ont été créés pour mobiliser la créance ne sauraient constituer le titre d’où résulte le privilège.
D'ailleurs, pour l'inscription de ce privilège, obligatoire dans la quinzaine de la signature de l’acte, il faut déposer une copie de cet acte au Greffe du Tribunal de Commerce. Il ne peut s’agir, dans l’art. 27, que de l’acte
lui-même. Dès lors, ce texte se présente comme une exception à la règle de l’art. 26 : si le titre est à ordre, il n’est pas nécessaire de procéder à une subrogation dans le privilège avec mention en marge, le simple endossement de ce titre transfère le privilège.
La règle édictée par exception en faveur du titre à ordre apparaît nettement.
En pratique, on voit très rarement de tels actes de vente de fonds à ordre.
_ En dehors des cas qui semblent ne pas pouvoir donner lieu à discussion devant la clarté des textes légaux, il reste l’alternative qui se présente fréquemment : le tiers porteur du billet de fonds possède celui-ci en vertu d'un simple endos, sans aucune subrogation par acte et mention en marge.
Il est à noter que la jurisprudence admet en général à l'heure actuelle d’une manière certaine que le porteur de billets à ordre, comme celui d’une lettre de change, est considéré comme le cessionnaire de la créance primitive. Il jouira en particulier de tous les privilèges et de toutes les sûretés attachées à cette créance ().
Mais, dans l’espèce particulière traitée ici, les règles posées par la loi spéciale (loi du 17 mars 1909) sont dérogatoires à celles de la loi générale : elle les prime absolument. En outre, les privilèges sont de droit étroit et, en cette matière, il est impossible de raisonner par voie d’analogie : le privilège ne doit être admis que si
() Cf. PLANIOL et RIPERT, tome 12, par BECQUE, N° 639. — Aix, 10 mai 1933, G. P., 1933. 2. 411, sous-note c. — Lyon, 23 mars 1933, G. P., 1933. 2. 410, sous-note b.
un texte formel l’édicte. C’est à la lumière de ces deux principes qu’il faut examiner le présent problème.
Après l'étude posée plus haut sur les art. 26 et 27 de la loi du 17 mars 1909, nous pouvons tout de suite dire que le privilège ne paraît pas pouvoir se transmettre par le simple endos. D'abord, les termes de la loi analysés sont clairs, formels et précis et, devant eux, il n’y a qu’à s’incliner (application du premier principe ci-dessus mentionné).
La jurisprudence abonde dans le sens de la non-transmission du privilège (). Elle n’est cependant pas unanime (°).
Certains auteurs ont invoqué le droit commun de la cession de créance pour prétendre que le privilège est transmis par le simple endos. En vertu des deux principes combinés que nous avons posés ci-dessus, cette argumentation ne nous semble pas admissible. Les textes des art. 26 et 27 et l'impossibilité d'admettre un privilège par voie d’analogie nous permettent de rejeter une telle opinion.
(1) Paris, 4 mai 1927, D. P., 1928. 2. 176. — Cass. Req., 15 jan-
vier 1934, G. P., 1934. 1. 454. — Paris, 15 mai 1933, G. P., 1933. 2. 408 et la note et les sous-notes. — Paris, 4 mai 1927, Rép. Not. Enr., 1927, art. 21.478, p. 460. — Trib. Com. Seine,
3 novembre 1911, G. P., 1912. 1. 200, et 17 janvier 1913. — La Loi du 19 janvier 1913 et 22 juillet 1921, G. P., 1921. 2. 175. — Comp. Paris, 2 mars 1923, D. P., 1923. 2. 93. — Trib. Com. Havre, 14 mai 1933, G. P., 1933. 2. 412, sous-note c., Rép. Not. Enr. 1924, art. 23.915. — Trib. Com. de la Seine, 6 mai 1927, J. N. À., 1928. 35.456.
(2) Contra : Aix, 10 mai 1933 précité. — Lyon, 11 février 1932, Rép. Not. Enr., 1932, p. 446, art. 28.142. — Lyon, 23 mars 1933 précité. — Trib. Com. Marseille, 24 novembre 1927, Rép. Not. Enr. art. 21.598.
D'autres ont émis l’idée que l’art. 27 se bornerait à indiquer un moyen spécial pour la transmission du privilège. La transmission de celui-ci par voie d’endos des billets resterait parfaitement valable.
Ceci ne nous semble pas décisif, car on pourrait en conclure qu’alors l’art. 27 constitue un texte absolument inutile et vide de tout sens ; il serait superflu. On ne saurait admettre ainsi que le législateur ait voulu édicter un texte inutile et dont aucune conséquence ne puisse être tirée.
Les partisans de la « thèse de la transmission » ont voulu encore invoquer l’art. 12 de la loi du 10 juillet 1885 sur l’hypothèque maritime. Encore ici, l’argument ne paraît pas à retenir, car la discussion présente pourrait utilement s’instituer en ce qui touche l’interprétation de ce texte sur l’hypothèque maritime.
Signalons enfin que certains ont voulu, pour défendre la « thèse de la transmission du privilège » invoquer le texte d’un projet de réforme de la loi de 1909 (). L’argument nous semble pour le moins singulier. Si une réforme paraît s'imposer pour édicter d’une manière formelle la transmission du privilège par voie d’endos, il nous semble évident que c’est précisément parce que cette transmission ne s’opère pas à l’heure actuelle ou que, pour le moins, la question est très controversée.
La Cour de Cassation à été appelée à trancher la question, une seule fois à notre connaissance, par un
(1) Buisson, La transmission par endos, 1928.
arrêt de sa Chambre des Requêtes du 15 janvier 1934 (°).
La Cour déclare que « si, aux termes de l’art. 27 de « la loi du 17 mars 1909, la négociation par voie « d’endossement d’un titre à ordre d’où résulte le pri- « vilège inscrit, emporte la translation du privilège, il « en est autrement lorsque, comme dans le cas actuel, « l’acte de vente du fonds de commerce n’était pas à « ordre ».
Cet arrêt prend nettement parti contre la transmission du privilège par simple endos des billets. Il s’agit d’un arrêt de rejet du pourvoi introduit contre l'arrêt de la Cour de Paris du 31 mai 1930, cité en note.
Nous nous rangeons au système consacré par cet arrêt de la Cour Suprême. Il a pour conséquence évidente de réduire le crédit attaché aux billets de fonds. Cet inconvénient peut disparaître facilement par la possibilité de l’acte de subrogation suivi de la mention en marge. Il est tellement facile de se conformer à une formalité au demeurant fort simple.
Par contre, la théorie que nous approuvons, conforme aux textes de la loi, permet seule une publicité qui a été voulue sans équivoque par le législateur lorsqu'il a prescrit la mention en marge. Le défaut de publicité résultant du transfert du privilège par voie d’endos est grave. Chaque fois que la loi prescrit une notification aux créanciers privilégiés sur le fonds, la difficulté sera insurmontable et le fonctionnement de la loi défectueux.
Ceci se produira dans le cas de l’art. 14 qui fait une
obligation au bailleur de notifier les poursuites en résiliation de bail aux créanciers inscrits. Le bailleur ignorera les simples porteurs de billets. Des inconvénients analogues surgiront en ce qui concerne la purge et ses notifications, la main levée des inscriptions qui sera refusée par le greffier si elle émane de tiers porteurs sans mention marginale.
Certaines décisions judiciaires refusant dans le principe la transmission du privilège par simple endos, admettent la possibilité de ce transfert par le moyen des clauses particulières des billets de fonds ou de l’acte de vente. Il n’y a pas lieu de s'étendre à ce sujet.
En résumé, il se dégage trois opinions principales suivies par trois catégories de décisions judiciaires :
1° La transmission du privilège n’a lieu de plein droit qu’au profit de l’endossataire de l’acte de vente luimême à ordre. Sinon, la mention en marge est toujours nécessaire lorsqu'il s’agit de porteur de billets ;
2° La transmission du privilège a lieu par simple endos du billet ;
3° Le privilège n’est transmis que si l’effet endossé mentionne le privilège qui garantit la créance (ou si l’acte de vente prévoit la création des billets).
On a soutenu même que la transmission du privilège ne pouvait, en tout cas, avoir lieu que si l’effet créé est une lettre de change (Vr note D. P. 1928. 2. 176. Paris, 14 mai 1927).
La non-transmission du privilège au porteur du billet aura parfois pour le vendeur des conséquences graves que nous signalons simplement : le privilège s’éteint en
la personne du vendeur, puisqu'il est un accessoire de la créance et que celle-ci sort du patrimoine du vendeur. Il n’est pas transmis au porteur, il s'éteint donc et ne saurait plus revivre. Si le vendeur est recherché comme garant des billets et qu’il paye, il ne jouira plus du privilège pour recourir contre le souscripteur, en l’absence de toute subrogation mentionnée en marge. C’est là une solution rigoureuse.
Signalons que plusieurs créanciers inscrits peuvent demander devant le même Tribunal la vente globale du même fonds, en vertu de l’article 16.
L'action prévue par l’art. 16 vise uniquement la vente globale du fonds. Mais elle vise le fonds tel qu’il se trouve au jour de la poursuite. Nous voulons indiquer par là que la réalisation forcée portera sur un fonds qui pourra comprendre un ou plusieurs éléments non grevés du privilège en vertu duquel le créancier agit. Ainsi, un créancier nanti fera vendre les marchandises se trouvant dans le fonds nanti, alors que son privilège ne peut porter sur elles. Un vendeur qui, par la règle de l’imputation des paiements prévue à l’art. 1®, par. 5, de la loi du 17 mars 1909, ne jouira plus d’aucun privilège sur le matériel, fera adjuger l’ensemble du fonds, y compris ce matériel. Cependant, on a vu, à l'inverse, certains Tribunaux autoriser le créancier à procéder à la vente des éléments séparés du fonds, mais seulement à la suite d’une tentative de vente globale, demeurée infructueuse.
Le titre en vertu duquel le créancier inscrit poursuit peut être sous seings privés ou notarié.
La poursuite sera exercée soit contre le débiteur seul, soit contre le débiteur et le tiers détenteur du fonds, dans le cas où ce dernier a fait l’objet d’une ou plusieurs mutations depuis la constitution de la sûreté. C’est ici qu’apparaît la mise en œuvre du droit de suite. Ce droit de suite est attaché au fonds de commerce. Il le suit, tant qu’il survit, entre les mains de quiconque et permet l'exercice de l’action de l’art. 16.
La qualité de tiers-détenteur suppose que le propriétaire du fonds n’est pas obligé personnellement au paiement de la créance. Un gérant libre du fonds n’est pas un tiers-détenteur. Il n’a aucun droit de propriété sur le fonds. Il n’y a pas lieu de le mettre en cause dans l'instance en réalisation de gage (). Le point de savoir si le contrat de gérance est opposable à l’adjudicataire semble controversé en jurisprudence.
Les qualités requises du tiers-détenteur nous conduisent à en donner ainsi la définition : « Seul, un ayant-cause à titre particulier et non précaire du débiteur ayant consenti le privilège peut être tiers-détenteur si, au surplus, il est en possession du fonds ».
Les ayants cause universels ou à titre universel ne peuvent être tiers-détenteurs, car ils sont obligés personnellement au paiement de la dette. Par contre, un héritier bénéficiaire jouit de la qualité de tiers-détenteur.
Il est à noter qu’un tiers acquéreur ayant offert son prix par les notifications de purge, se trouve obligé personnellement au paiement de ce prix. Jusqu’à concur-
(1) Rouen, 22 décembre 1931, Rec. Havre, 1932. 2. 68.
rence du montant de ce prix, mais seulement jusqu’à ce montant, il peut être poursuivi sur son patrimoine entier. En un mot, le créancier peut exercer contre lui une action personnelle, mais seulement pour le montant du prix offert.
De ce que la qualité de tiers-détenteur nécessite la mise en possession du fonds, il découle qu’il n’y a pas tiers-détenteur tant que l’acquéreur n’a pas pris possession du fonds, bien que l’ayant acquis. La procédure n’a pas à être alors suivie contre lui.
Ayant déterminé à qui appartient l’action en réalisation de gage, contre qui elle est exercée, il reste a examiner maintenant les formalités à remplir pour parvenir au jugement ordonnant la vente globale.
Le créancier inscrit doit, avant tout, faire sommation de payer la dette non seulement au débiteur, mais au tiers-détenteur, le cas échéant.
Cette sommation constitue une formalité substantielle de la procédure de vente. Elle ne peut être remplacée par aucun autre acte (). Son absence entraîne la nullité de la procédure (°).
Mais cette sommation n’a à être délivrée qu’au débiteur et au tiers-détenteur. Par tiers-détenteur, il faut entendre le propriétaire actuel du fonds, même s’il ne l’exploite pas. Cela exclut le gérant, ainsi que tous les propriétaires du fonds qui ont pu se succéder, comme
(14) Amiens, 30 janvier 1932, G. P., 13-14 avril 1932.
(2) Cette nullité paraît devoir être absolue. Cela semble nécessaire pour assurer la protection efficace des intérêts non seulement des parties en cause, mais ceux des tiers intéressés à « l'établissement commercial > mis en vente.
nous l'avons déjà indiqué. Ce fait résulte du principe que l’action de l’art. 16 est la mise en exercice du droit de suite : le tiers-détenteur n’est mis en cause qu’accessoirement au fonds de commerce qui se trouve seul visé en fin de compte.
Il se pourra que la sommation ne soit délivrée qu’au débiteur seul. Le tiers-détenteur non sommé, mais assigné, soulèvera la nullité au cours de l'instance. S’il n’est pas assigné, il pourra faire tomber le jugement éventuellement rendu par la voie de la tierce opposition.
Par contre, le débiteur ne pourra pas invoquer le défaut de sommation à l’égard du tiers-détenteur (ceci milite en faveur de la nullité relative), en raison de ce qu’il est personnellement obligé à la dette. II n’a donc pas à se prévaloir d’une nullité de forme à l’égard du tiers-détenteur seul du moment que la procédure est régulièrement menée contre lui.
Si la sommation a été délivrée au tiers-détenteur seul, la nullité peut-elle être opposée par lui ? Il nous semble expédient d'admettre l’affirmative et de nous ranger sur ce point à l’avis qu’exprime M. Cohen (). Le tiers-détenteur a, en effet, le plus grand intérêt à la mise en cause régulière du débiteur qui est seul obligé personnellement et peut discuter utilement de l’existence et du montant de sa dette.
La sommation peut être délivrée, soit au domicile réel des intéressés, soit au domicile élu par eux dans l’acte de vente ou de nantissement.
(1) Comen, N° 1.167.
Cette sommation doit indiquer en termes précis l'intention du créancier inscrit de poursuivre la réalisation de son gage faute par le débiteur ou le tiersdétenteur d’avoir payé sous le délai de huitaine prévu par la loi. La jurisprudence est fixée en ce sens.
La sommation doit-elle mentionner l’offre de restituer les billets souscrits par le débiteur en représentation de sa dette contre paiement de celle-ci ? Nous pensons que ce n’est pas une formalité prescrite à peine de nullité. Il va de soï que le débiteur ne pourra se voir opposer le défaut de paiement sous huitaine, s’il a fait offre régulière de payer et que le créancier n’ait pu lui restituer les billets souscrits par lui. On doit admettre que cette offre de restitution des billets est sous-entendue dans la sommation. Un arrêt de la Cour de Paris () a décidé que « la sommation de payer implique par elle-même la restitution de l'effet souscrit », et que d'autre part, « il n’est nullement stipulé, dans la loi du 17 mars 1909, que la sommation doit, à peine de nullité, contenir offre de remettre à l’acquéreur du fonds les effets par lui souscrits en représentation du prix de la vente ». La Cour de Lyon a émis une opinion conforme dans un arrêt du 11 février 1932 (°).
Certains auteurs ont soutenu l’opinion contraire (°) alors que d’autres ont émis l’avis que nous adoptons ci-
(1) Paris, 23 mars 1933, Rép. Not. Enr., 1933, art. 23.590.
(2) Lyon, 11 février 1932, Rép. Not. Enr. 1932, art. 23.142, p. 446
(3) CenpeIEr, N° 414.
dessus (). La jurisprudence est elle-même divisée et plusieurs décisions ont admis la nullité de la sommation sans offre de restitution des billets (”).
On a voulu voir une autre cause de nullité de la sommation dans la plus pétition. Il est nécessaire de distinguer. La plus pétition n’est pas en elle-même une cause de nullité de la sommation. Mais elle le deviendra si, au reçu de celle-ci, le débiteur ou le tiers-détenteur fait offre au créancier de la somme due, à condition que cette offre soit ultérieurement reconnue valable (°).
L'opposition à poursuites possible en matière de commandement ne peut avoir lieu ici. La sommation « de « l’art. 16 n’a rien du commandement des art. 588 et « suivants et 673 du C. P. C. qui suppose néces- « sairement un titre exécutoire et auquel il peut être « fait opposition » dit un arrêt de la Cour de Paris dans ses motifs (. La nullité de la sommation pourra être soulevée seulement lors de l'instance elle-même et par la voie ordinaire de l’exception de nullité.
La vente du fonds peut être ordonnée huit jours après la date de la sommation. Il nous semble que le délai de huitaine doive se compter de la date de la sommation à celle du jugement ordonnant la vente. Les termes de la loi nous paraissent indiquer une telle
{1) CoEn, N° 1.170.
(2) Paris, 13 novembre 1920, G. T., 1921. 2. 165. — Trib. Com. Seine, 25 juin 1919, G. T., 1921. 2. 169.
(3) Voir à ce sujet : Cass. Req.,, 12 novembre 1934, G. P., 1934. 2. 894. — Cass. Civ., 19 décembre 1933, G. P., 1934. 1. 287. — Trib. Civ. Seine, 18 octobre 1933, G. P., 1933. 2. 986.
(4) Paris, 22#mai 1935, GP," 1935 2 272;
manière de voir. Cependant, M. Cohen pense que le délai de huitaine doit se compter entre les dates respectives de la sommation et de la comparution devant le Tribunal portée sur l’assignation. M. Cendrier émet l’avis que nous préconisons. Du moment que le jugement intervient plus de huit jours après la sommation, le texte légal nous semble être respecté. La loi porte dans son art. 16 le terme « faire ordonner la vente » : tant que la vente n’est pas ordonnée, et elle ne le sera que par le jugement, le délai court.
En tout cas, ce délai est franc, puisqu'il a pour point de départ une signification à personne (‘). Il constitue en outre une formalité substantielle de la procédure et le moyen de nullité tiré de son inobservation peut être soulevé d'office en tout état de cause.
La demande en réalisation de gage sera portée devant le Tribunal de Commerce de la situation du fonds par voie d’assignation délivrée tant au tiers-détenteur, s’il y a lieu, qu’au débiteur. La mise en cause du tiersdétenteur dans l’instance est prescrite à peine de nullité (). Les délais de distance doivent ici être respectés, conformément au droit commun.
Il sera prudent, toutefois, pour le créancier, d’attendre 15 jours après la sommation pour assigner, car, pendant ce délai, le tiers-détenteur pourra se mettre en devoir de purger, conformément à l’art. 22 de la loi
(1) Ce délai s’augmente-t-il à raison de la distance ? M. COHEN dit que non et cite Req., 30 novembre 1932, S., 1933. 1.132.
(2) Trib. Com. Marseille, 19 mars 1936, Rec. Marseille, 1936. 12520
du 17 mars 1909. Et nous avons déjà dit que, dans ce cas, l'exercice du droit de suite se trouve paralysé.
Les distinctions faites pour la sommation valent ici en ce qui touche le défaut de mise en cause dans l’instance soit du débiteur, soit du tiers-détenteur. Cependant, le tiers-détenteur qui n'aurait pas notifié ses offres à fin de purge dans la quinzaine de la sommation serait déchu du droit de purger même si on ne l’assignait pas. Ceci résulte des termes mêmes de l’art. 22 susvisé.
Le Tribunal de Commerce saisi d’une assignation en vente globale, fondée sur l’art. 16 doit, si toutes les conditions de forme et de fond se trouvent remplies, rendre une décision ordonnant la vente. Il n’a pas la faculté, sans violer la loi, de surseoir à ordonner cette vente ou de la refuser, en fondant sa décision sur des raisons d'opportunité.
Au cours de l'instance, divers incidents peuvent. survenir.
Nous avons indiqué déjà que la saisie globale du fonds de commerce n’existait pas. La mise en marche de la procédure de réalisation de gage, la nomination d’un administrateur provisoire du fonds possible, ainsi que nous allons le voir bientôt, ne rendent nullement, le cas de fraude mis à part, le fonds indisponible entre les mains du débiteur ou du tiers-détenteur. Le fonds peut faire l’objet d’une mutation au cours de l’instance, il peut être vendu ou être compris dans un apport à une Société par exemple.
Des abus certains sont succeptibles de résulter de
cette absence d’indisponibilité du fonds, postérieurement à l'introduction de la procédure de l’art. 16. Le seul moyen pour les éviter serait, à notre avis, que le créancier pratique une saisie-exécution (s’il est muni d’un titre exécutoire) sur les éléments corporels du fonds où,au moins, une saisie conservatoire commerciale. Une telle saisie n’atteint pas les éléments incorporels, mais pourrait gêner sérieusement la vente du fonds, privé des éléments saisis-exécutés.
Quoi qu’il en soit, le fonds peut faire l’objet de mutations successives au cours d’instances également successives, chaque mutation du fonds obligeant le créancier poursuivant à régulariser sa procédure par une nouvelle mise en cause de l’actuel propriétaire du fonds. Il y a là une lacune certaine de la loi qui favorise parfois la fraude.
Lorsque le fonds change de propriétaire en cours d'instance, le créancier doit donc, faisant application des termes stricts de la loi, sommer le nouveau tiersdétenteur, puis l’assigner avec le débiteur.
Le tiers-détenteur qui vient de céder le fonds est, par là même, mis hors de cause. On ne le poursuivait que « propter rem ». Il se pourra donc que plusieurs tiersdétenteurs passent successivement dans l'instance en cours et y défilent à une cadence qui sera celle des ventes successives du fonds. Le créancier n’y pourra mais et verra son instance se prolonger indéfiniment. Ce cas n’est nullement théorique ! Il ne se produirait plus si la loi organisait une véritable saisie globale du fonds. Cette institution fort souhaitable serait siniple
à réaliser. Nous ne pouvons nous étendre ici sur ce sujet.
Si le créancier poursuivant ne régularisait pas sa procédure à l’égard du nouveau tiers-détenteur, ce dernier pourrait faire tomber le jugement ordonnant la vente par la voie de la tierce opposition, demander la discontinuation des poursuites en référé et même obtenir la nullité de l’adjudication si elle avait eu lieu au mépris de sa tierce-opposition.
Des incidents sont parfois soulevés par le tiers-détenteur, s’il existe, et lui sont propres.
Tout d’abord, le tiers-détenteur peut, à condition de le faire dans la quinzaine de la sommation, recourir ä la purge. Cette purge le mettra définitivement à l'abri de toute poursuite si elle n’est pas suivie d’une surenchère du dixième, pratiquée dans la quinzaine des notifications à fin de purge par un créancier inscrit. La purge constitue donc un moyen pour le tiers-détenteur d'arrêter toute poursuite, au moins provisoirement, le droit du tiers-détenteur étant définitif s’il ne survient pas de surenchère aboutissant à l’adjudication au profit d’une tierce personne.
Le tiers-détenteur a la faculté de contester l'existence ou le quantum de la créance ou la validité du privilège. Il peut soulever au créancier le moyen tiré de la perte du droit de suite.
Il peut exciper de l'extinction du privilège ou de la nullité de l'inscription, il a le droit de demander le bénéfice de tous les délais amiables ou judiciaires que le créancier a pu accorder à son auteur. Dans ce der-
nier cas, le droit de suite subsiste, mais ne pourra jouer que si le tiers-détenteur ne se libère pas suivant les délais stipulés ().
Enfin, le tiers-détenteur pourra opposer l’exception de garantie à un créancier nanti qui serait devenu héritier pur et simple de son auteur ou qui saurait donné son accord, même tacite, pourvu qu’il soit certain à l’acte de mutation du fonds.
Par contre, à l'inverse de ce qui se passe en matière hypothécaire, et la loi de 1909 étant une loi d'exception dont les prescriptions ne sauraient être étendues par similitude, le tiers-détenteur ne peut ni opposer le bénéfice de discussion, ni délaisser le fonds de commerce.
Le tiers-détenteur ne saurait pas davantage opposer l’exception dite de priorité. Cette exception suppose que le tiers-détenteur possède une inscription de rang préférable à celle du poursuivant. Quel que soit le rang d’une inscription elle permet, alors du moins que toutes les autres conditions sont remplies, de poursuivre la réalisation du gage. C’est pour l’exercice du droit de préférence seul que joue le rang d'inscription.
De même, le créancier inscrit peut renoncer à d’autres sûretés quelconques qu’il possède contre le débiteur. Il ne perd nullement son droit de suite sur le fonds. Il ne peut se voir opposer par ce dernier l’exception dite de cession d’action. Il en serait autrement si le
(1) Ce bénéfice des délais est très important à l’heure présente à la suite des diverses lois de moratoires votées en 1935, 1936 et 1937 (v. infra p. 160 et s.).
tiers-détenteur démontrait que cette renonciation n’a eu pour but que de lui nuire et en raison d’un concert lolosif et frauduleux à son égard. L’adage « fraus >mnia corrumpit » jouerait alors.
De même, aucune des clauses de son contrat d'acquisition ne saurait être opposée par le tiers-détenteur au créancier poursuivant. Il suffit ici de faire appel à l'application de la règle bien connue : « Res inter alios acta ».
Supposons que le tiers-détenteur n’ait pas purgé ou n'ait pu opposer victorieusement aucun moyen de défense. Il ne lui reste que deux solutions : laisser vendre le fonds ou désintéresser le créancier poursuivant.
Le tiers-détenteur doit, s’il se décide à payer, offrir au créancier l'intégralité de sa créance en principal et intérêts et les frais exposés. Il aura recours à la procédure d’offres réelles si son offre amiable n’est pas acceptée.
Nous disons que c’est l’intégralité de la créance qui doit être payée. Le débiteur a en effet perdu le bénéfice du terme. Il y a là un droit acquis au profit du créancier et qui ne saurait disparaître par le fait qu’on fait offre de payer la seule portion de créance échue en vertu du contrat originaire.
Cette offre de payer peut, à notre avis, certainement intervenir jusqu’au jugement ordonnant la vente. Certaines décisions ont admis que, passé le délai de 8 jours prévu à la sommation de l’art. 16, l’offre de payer était sans valeur. Il nous paraît, au contraire, que le créan-
cier poursuivant se trouvant désintéressé, son intérêt à poursuivre disparaît. Devons-nous rappeler la règle « pas d'intérêt, pas d'action »?
Mais la question de savoir si l’offre de payer peut intervenir postérieurement au jugement et paralyser alors la poursuite nous apparaît beaucoup plus délicate. C’est qu’alors, à partir des sommations faites aux créanciers inscrits par application des prescriptions de l’art. 17 de la loi de 1909, tous les créanciers inscrits vont être liés à la procédure. Le fait de désintéresser le poursuivant seul peut-il faire admettre que toute la poursuite soit anéantie ? La question paraît controversée.
SECTION II
VENTES SUR SURENCHERES (art. 5 et 23)
La loi du 17 mars 1909 a institué deux sortes de surenchères : celle du sixième et celle du dixième. Ces surenchères diffèrent dans leurs principes, dans leurs conditions d’exercice. Une fois effectuées, elles sont par contre suivies d’une procédure presque analogue, sauf en quelques détails.
Nous étudierons donc les principes et les conditions d'exercice séparément pour chacune d'elles, alors que
nous grouperons leurs effets et leur procédure, quitte à. signaler les points spéciaux à chacune d’elles.
1° Nature, conditions de forme et de fond de la surenchère du sixième.
Cette surenchère suppose une vente amiable d’un fonds de commerce à la suite de laquelle le prix n’est pas suffisant pour désintéresser les créanciers, tant inscrits qu’opposants. Elle donne le droit, dans certaines conditions, à tout créancier de requérir la mise en vente judiciaire du fonds, à condition pour lui d’offrir de porter le prix de vente à un sixième au-dessus de ce qu’il est à l’acte. Nous constatons qu’elle constitue bien un « cas d'ouverture » à vente globale. Son but a été d’éviter la collusion entre le vendeur et l’acquéreur traitant pour un prix inférieur au prix réel, la différence étant. donnée de la main à la main et échappant ainsi aux créanciers.
Par la menace de la surenchère, toujours possible, les. créanciers jouissent d’un moyen préventif d'éviter la. fraude et si cette dernière vient à se produire, l’exercice de la surenchère s’exerçant alors d’une manière répressive, est susceptible de la réduire à néant.
En ce qui touche les créanciers chirographaires, la. surenchère du sixième constitue une sorte de cristallisation de leur droit sur le fonds de commerce par le moyen de l'opposition toujours nécessaire de leur part pour qu’ils puissent surenchérir, ainsi que nous le verrons.
Examinons précisément à qui se trouve ouvert le droit.
de faire la surenchère du sixième. En premier lieu, tout créancier inscrit sur le fonds peut faire surenchère. Il sera très rare qu’un tel créancier surenchérisse du sixième. Il agira en général par voie d'action en réalisation de gage (art. 16) et, si on lui notifie des offres à fin de purge, par la surenchère du dixième, moins onéreuse.
En second lieu, tout créancier chirographaire ayant pratiqué opposition régulière peut surenchérir du sixième. Le « cas d'ouverture » de l’art. 5 a été institué essentiellement dans le but de protéger cette catégorie de créanciers, démunie de toutes les armes efficaces appartenant aux créanciers inscrits.
Un tel créancier doit avoir pratiqué opposition, conformément à l’art. 3, paragraphe 4 de la loi de 1909, c’est-à-dire dans les dix jours de la deuxième publication de l’acte. Passé ce délai, le créancier est déchu du droit de surenchérir, même s’il signifie un acte d’opposition. |
Si, au lieu de pratiquer une opposition pure et simple, le créancier agit par voie de saisie-arrêt, nous pensons qu’il a le droit de surenchérir, pourvu que la saisiearrêt ait été faite dans le délai de 10 jours.
Cependant, l’art. 3 de la loi de 1909 impose, à peine de nullité, à l’opposition certaines formes qui peuvent n'avoir pas été observées dans la saisie-arrêt.
Telles sont les énonciations du chiffre et des causes de la créance, ainsi que l'indication d’une élection de domicile.
Dans ces cas, la saisie-arrêt ne contenant pas ces
mentions et, bien que faite dans les délais, sera nulle et n’ouvrira pas le droit de surenchère du sixième, pas plus d’ailleurs que ne le ferait une opposition ordinaire entachée du même vice de forme.
Indépendamment de la nécessité d’être inscrit ou d’avoir pratiqué opposition, le créancier doit être capable de surenchérir.
Comment entendre cette capacité ? L'exercice de la surenchère peut amener le surenchérisseur à être déclaré d'office adjudicataire, si sa surenchère n’est pas couverte. Il faut donc qu’il jouisse de la capacité de s’obliger. En outre, le surenchérisseur doit être capable d’ester en justice, puisque la réquisition de surenchère contient assignation à sa requête devant le Tribunal de Commerce.
La surenchère doit satisfaire elle-même à certaines conditions de recevabilité relatives à son délai, à la nature des contrats auxquels elle s’applique et au montant du prix de vente du fonds qui en fait l’objet.
Il est nécessaire tout d’abord que la surenchère du sixième soit faite dans le délai de 20 jours à compter de la seconde des publications légales.
Nous entendons ainsi que la réquisition de surenchère contenant assignation doit être délivrée dans ce délai. Nous reviendrons sur cette question quand nous traiterons de la procédure des surenchères.
Ce délai n’est pas un délai franc, puisqu'il ne part pas d’une signification à personne ou à domicile. Donc, le « dies ad quem » compte dans le calcul du délai. Le « dies a quo », par contre, ne comptera pas, car il est
de règle générale lorsqu'un délai se calcule par jour, que la journée au cours de laquelle l’acte ouvrant le délai est signifié ne compte pas (‘). Si le dernier jour du délai tombe un dimanche ou un jour férié, le délai est prorogé jusqu’au lendemain, par application de l’art. 1.033 ou C, PC:
La question de savoir si le délai s’augmente à raison des distances est controversé. On trouve de la jurisprudence dans les deux sens.
Notons que ce délai a le même point de départ que celui des oppositions. Cela n’a rien d’étonnant, puisque nous allons voir que le montant des créances chirographaires révélées sur oppositions intervient au premier chef pour le calcul de la surenchère et pour sa recevabilité même.
La surenchère du sixième n’est pas recevable à la suite de tous les contrats sur fonds de commerce. Il est d’abord indispensable qu’il y ait « vente » de fonds de commerce. Ceci exclut du champ de la surenchère tous les autres contrats tels que l'échange, l’apport en Société, la donation ou le partage.
Il faut en outre que la vente porte sur un ensemble d'éléments constituant réellement l’universalité dénommée « fonds de commerce ». Il y a à une question de fait que les Tribunaux apprécient souverainement à l'examen des modalités du contrat intervenu. Le principe ne souffre aucune exception. La Cour de Cassation,
(1) Cependant, M. Cendrier est d'avis contraire. V. CENDRIEB, N° 462. Il se base sur la loi du 13 mars 1922, modifiant les art. 78 et 1.033 C. P. C.
[2 dans son arrêt du 8 mars 1938 () l’a posé en exergue dans l’attendu suivant : « Attendu que les dispositions de ces articles (art. 3, alinéa 1 et 8 et art. 5, alinéa 2) sont inapplicables en dehors du cas de mutation de la propriété de l’ensemble des éléments essentiels qui constituent le fonds de commerce ».
‘Il s'agissait en l’espèce d’un contrat de gérance portant sur un fonds. Ce contrat avait été cédé par le gérant à un tiers avec divers matériels appartenant en propre au gérant. Un créancier voulait pratiquer la surenchère du sixième. La Cour d'Appel de Montpellier avait fait droit à sa demande par arrêt du 22 février 1933. C’est cet arrêt que la Cour Suprême a cassé le 8 mars 1938.
De même, un arrêt de la Cour de Cassation du 22 octobre 1923 (*) décide que la surenchère du sixième ne saurait être valablement formée lorsqu'il s’agit d’une cession de droit au bail et de quelques meubles, alors que le cédant n’abandonne nullement sa clientèle et son achalandage.
Evidemment, il faut assimiler à une cession de fonds la vente comportant dissimulation de sa véritable nature sous une apparence voulue pour échapper aux conséquences de la loi. Il appartient aux Tribunaux de restituer aux contrats leur véritable nature (°).
(COACASSACIV AGP NTI38 M7 56
(2) Cass. Req., 22 octobre 1923, G. P., 1923. 2. 699, D., 1924. AA:
(3) Rappr. Cass. Req., 19 juillet 1932, G. P., 1932. 2. 588 et la note.
Mais encore, toutes les ventes n’ouvrent pas le droit à surenchère.
L'art. 21 nous dit qu’« aucune surenchère n’est admise lorsque la vente a eu lieu dans les formes prescrites par les art. 5, 15, 16, 17, 18, 20 et 23 de la présente loi ».
Pour que la surenchère du sixième soit recevable, il est en outre nécessaire que « le prix ne suffise pas à désintéresser les créanciers inscrits et ceux qui se sont révélés par des oppositions au plus tard dans les dix jours qui suivent la seconde insertion ».
Les créanciers doivent donc pouvoir se renseigner sur le montant du prix porté à l’acte. C’est dans ce but que la loi a stipulé que cet acte resterait, pendant les vingt jours suivant la seconde insertion, à leur disposition pour être consulté par eux au domicile élu pour les oppositions. ;
Le créancier ira donc consulter cet acte et prendra communication des oppositions que la loi oblige l’acquéreur à mettre également à sa disposition. Il devra le faire seulement à partir du dixième jour suivant la seconde insertion. En effet, jusqu’alors, des oppositions peuvent survenir et le montant total des créances auquel le prix doit être comparé n’est pas définitif. Il en résulte que le délai pendant lequel le créancier sera appelé à prendre parti pour surenchérir se trouve réduit en fait à 10 jours.
Le créancier aura alors connaissance du prix de vente. Il saura d’autre part quel est le montant total des créances révélées dans les dix jours utiles par la voie de
l'opposition, ainsi que celui des créances inscrites. Ces créances inscrites seront connues du créancier surenchérisseur par le moyen d'états levés au Greffe du Tribunal de Commerce de la situation du fonds.
Si le montant total de ces deux catégories de créances, augmenté des intérêts et des frais légaux est supérieur au prix de vente, la surenchère du sixième sera recevable de ce chef.
En ce qui concerne les créances chirographaires, il nous semble que l’on n’ait pas à discuter la validité des créances ayant fait l’objet d’oppositions. Ceci conduirait à discuter le fond du droit des créanciers opposants. Il suffit ici de se borner à additionner les créances ayant fait l’objet d’oppositions régulières en la forme.
La surenchère du sixième est soumise à diverses conditions de fond.
Tout d’abord, elle doit être d’un certain montant. La loi nous indique que le créancier pourra faire « une surenchère du sixième du prix principal du fonds de commerce, non compris le matériel et les marchandises ».
Le créancier offrira donc de porter le prix principal à un sixième au-dessus de son montant. C’est là une opération fort simple en général, mais qui peut se trouver parfois rendue difficultueuse si l’acte de vente ne porte pas de ventilation du prix des éléments du fonds.
Il est indiscutable que l’absence d’une telle ventilation ne saurait avoir pour effet d’obliger le créancier à calculer le montant de sa surenchère sur le prix total indiqué à l’acte.
Le créancier pourra donc signifier dans sa réquisition de surenchère qu’il porte « le prix des éléments incorporels » à un sixième en sus, sans préciser le prix partiel attribué à ceux-ci dans le prix total du fonds ().
Cette manière de procéder peut paraître dangereuse pour le créancier qui s'engage dans une mesure inconnue de lui jusqu’au moment où une expertise sollicitée en justice aura établi la ventilation absente de l’acte de vente. $
I apparaît donc que le créancier pourra demander la nomination d’experts avec mission d'établir la valeur des éléments incorporels du fonds. Pendant la durée de l’expertise, le délai de 20 jours ne court pas en ce qui touche la possibilité de surenchérir. Il partira du jour où la ventilation du prix découlera de l’expertise. Cette solution est logique puisque la loi comporte pour les parties une obligation de ventiler le prix de vente de l’acte. Si elles ne se sont pas conformées à cette prescription, les créanciers ne sauraient en supporter les conséquences (°).
Il semble même que le créancier, contraint par cette absence de ventilation, imputable aux parties, à exposer des frais d'expertise, sera en droit d’en réclamer le remboursement au vendeur et à l’acquéreur sous la forme d’une demande de dommages-intérêts (basée sur l’art. 1.382 du Code civil).
En outre, le créancier surenchérisseur est tenu de
(1) Trib. Com. Marseille, 20 juillet 1928, D. H., 1928. 608. (2) V. ComEn, p. 260 ; MonTIER et FAUCON, 844.
fournir caution ou de justifier d’une solvabilité suffisante (renvoi à la surenchère du dixième où cette condition se retrouve exactement semblable).
2° Nature, conditions de forme et de fond de la surenchère du dixième.
La surenchère du dixième résulte directement du droit de suite que possède tout créancier inscrit sur le fonds de commerce. Elle ne se trouve mise à la disposition, sous certaines conditions, que des seuls créanciers ayant pris régulièrement inscription sur le fonds de <ommerce et ayant conservé sur lui leur droit de suite.
Mais tous ces créanciers inscrits qui, d'autre part, n’ont pas renoncé à leur droit de surenchère (ce qui est possible de leur part), peuvent surenchérir du dixième sans avoir à justifier d’un intérêt quelconque à le faire. Peu importe ici le montant du prix de vente par rapport à celui de leur créance.
Le créancier doit jouir de la même capacité que pour faire surenchère du sixième (Vr supra).
Pour que la surenchère du dixième soit recevable, il il est nécessaire qu’elle ait lieu dans la quinzaine des notifications à fin de purge et il faut en outre qu'il S’agisse de certaines catégories d’aliénations.
Et d’abord, la surenchère du dixième ne saurait avoir lieu si des notifications à fin de purge ne sont pas signifiées aux créanciers. De telles notifications sont prévues à l’art. 22. Elles ont pour but, de la part de l’acquéreur du fonds, de mettre ce dernier à l’abri des poursuites des créanciers inscrits en obligeant ceux-ci, soit à accep-
ter le prix tel que fixé au contrat d’aliénation, soit à former une surenchère du dixième qui aboutit à une remise en vente du fonds dant la propriété se trouvera alors fixée définitivement, puisque « surenchère sur surenchère ne vaut ».
La surenchère du dixième n’est pas admise après toutes les aliénations du fonds de commerce. L'art. 22 nous indique que la purge n’est pas possible (elle n’est du reste pas nécessaire, comme on va le voir plus loin), après les ventes réalisées aux enchères publiques en conformité des art. 5, 15, 16, 17, 20 et 23. La surenchère du dixième étant intimement liée à la faculté de purger, le créancier qui n’a pas la possibilité de recevoir des notifications à fin de purge ne peut avoir celle de surenchérir du dixième. Or, les ventes judiciaires prévues aux art. ci-dessus sont précisément celles qui éteignent tout droit de suite sur le fonds, qui le « purgent », ainsi que l’on dit habituellement.
Nous en déduisons donc que le droit de surenchère du dixième, émanation du droit de suite, existera chaque fois que l’aliénation du fonds laissera subsister sur lui ce droit attaché aux privilèges inscrits, c’est-à-dire ne purgera pas ces privilèges. Or, il est admis, par application des termes de l’art. 21, que toutes les fois qu’une vente est réalisée dans les formes prescrites par l’art. 17, les privilèges inscrits sont purgés et le droit de suite disparaît. Un arrêt de la Cour d’Appel de Paris du 31 décembre 1935 () indique nettement dans ses con-
(1) D. P., 1936. 2. 49, note CHÉRON.
sidérants les raisons qui militent en faveur d’une telle disparition du droit de suite :
« Considérant que la procédure de purge a pour but de mettre les créanciers en demeure de surenchérir, c’est-à-dire d'élever le prix s'ils le jugent insuffisant; qu’il résulte de ce principe que, dans toutes les ventes où les créanciers auraient été liés à la procédure, c’està-dire toutes les fois qu’ils auront eu la possibilité de mettre des enchères, la purge ne leur est pas nécessaire, et il leur est inutile de pouvoir surenchérir.
« Considérant que la loi du 17 mars 1909, dans son article 22 énonce un certain nombre de ventes dans lesquelles la purge des créances inscrites a lieu de plein droit, sans qu’il soit besoin de recourir à la procédure de surenchère; que, dans le cas de licitation, si les parties ont procédé aux formalités de l’art. 17, la purge devient inutile et les créanciers deviennent non recevables à exercer les poursuites en vertu de leur privilège; qu’en l’espèce, la vente a eu lieu après sommation de la dame G..., créancière inscrite, que l’adjudication sur licitation à laquelle il a été procédé vaut purge à son égard; qu’elle a donc perdu son droit de suite et ne peut plus procéder à la réalisation de son gage. »
Il s'agissait ici d’une vente judiciaire sur licitation, réalisée conformément à l’art. 17. La Cour décide que cette vente emporte purge et qu’il n’y a aucune possibilité de surenchérir du dixième.
Doit-on admettre la surenchère du dixième après des aliénations autres que des ventes, lorsque le droit de suite subsiste sur le fonds ? La doctrine incline pour
l’affirmative () et permet la surenchère du dixième dans le cas où un fonds de commerce a fait l’objet d’un échange, d’une donation, d’un apport en Société ou d’une reprise en vertu d’une « clause commerciale » d’un contrat de mariage.
Enfin, la surenchère ne sera recevable que si elle est formée par le créancier dans la quinzaine des notifications à fin de purge. Ce délai n’est pas franc, bien qu'ayant pour point de départ une signification à personne. La loi a prescrit ici de faire la réquisition de surenchère « dans la quinzaine »; ceci emporte dérogation à la règle posée par l’art. 1.033 du C. P. C. En conséquence, est irrecevable comme tardive la surenchère du dixième formée le quinzième jour après celui des notifications (°).
La surenchère formée tardivement est nulle d’une nullité absolue qui peut être relevée en tout état de cause.
51 le dernier jour du délai tombe un dimanche ou un jour férié, il est prorogé jusqu’au lendemain. Mais ce délai n’est pas susceptible d'augmentation à raison de la distance, la loi de 1909 l’indiquant expressément dans son art. 23, paragr. 2, in fine.
La surenchère étant recevable, elle exige ensuite diverses conditions de fond pour sa validité même, relatives à son montant et aux conditions de solvabilité dont le créancier doit justifier.
Le créancier, aux termes de l’art. 23, est dans l’obli-
(1) Cf. CoHEn, N° 1.141.
(2) Cour de Paris, 22 janvier 1937, Rép. Not. Enr. 1937, art. 24.969.
gation d'offrir de porter « le prix principal (du fonds} non compris le matériel et les marchandises, à un. dixième en sus ». Comme en matière de surenchère du sixième, on ne tient compte que du prix des éléments. incorporels du fonds dont le dixième forme le montant. de la surenchère. Il semble, d'autre part, qu’il faille ajouter à ce prix les charges portées au contrat et qui. constituent un véritable complément de prix ().
Il se peut que l’acte ne contienne aucune ventilation. du prix. Nous avons examiné cette question avec la sur-enchère du sixième à laquelle il nous suffit de renvoyer.
Le surenchérisseur doit offrir, dans sa réquisition « de donner caution pour le paiement des prix et. charges ou de justifier de solvabilité suffisante ». Il se. trouve donc placé devant une alternative. S’il opte pour le second terme de celle-ci, que doit contenir sa réquisition ? (°).
S'il préfère donner caution, la réquisition doit indiquer le nom et les qualités de celles-ci (°).
(1) Ces charges comprennent les sommes payées normalement.
en sus du prix par l'acquéreur. Elles visent notamment les droits d’enregistrement, les honoraires de rédaction des actes. En est exclue la commission payée à l'intermédiaire négociateur de la vente. Celle-ci n’est d'ailleurs, selon l'usage, pas payée par le vendeur. Mais même si l’acte la met à la charge du. vendeur, elle ne rentre pas dans les « charges normales » au sens entendu ici.
(2) Doit-il se borner à indiquer qu’il offre de prouver sa solva-bilité suffisante ? Ou doit-il d’ores et déjà indiquer les preuves de cette solvabilité ? C’est là une question de pur fait laissée à l’appréciation souveraine des Tribunaux et Cours. La Cour de- Cassation n’exerce pas son contrôle à ce sujet.
(3) Sur cette question, voir : Trib. Com. Seine, 3 novembre 1925, G. T., 1926. 2. 385, et 22 mai 1928, QG. P., 1928. 2. 726. — Trib..
La caution fournie doit faire sa soumission au Greffe du Tribunal de Commerce avant l'audience où l’instance en validité de surenchère viendra. En effet, nous allons. voir que le Tribunal statuera sur son admissibilité. Pour ce faire, il doit évidemment connaître la caution.
Notons que le surenchérisseur peut remplacer la caution par un cautionnement, ainsi que le prévoit l’art. 2.040 du Code Civil.
3° Procédure des surenchères du sixième et du dixième.
Il n’est pas inutile de rappeler que toute surenchère aboutit à une vente judiciaire du fonds de commerce.
L'étude de la procédure de surenchère se rapporte à la forme de la réquisition et à ses effets.
En la forme, la réquisition est constituée par un exploit d’huissier signifié au tiers-détenteur et au débiteur dans la quinzaine des notifications à fin de purge. Elle doit être signée du créancier ainsi que l’exige la loi et à peine de nullité. Cependant, la signature du créancier apposée sur l'original de l’acte suffit.
Cette réquisition contient l’offre de surenchérir du dixième et de justifier de solvabilité suffisante ou de donner caution pour le paiement des prix et charges, le tout dans les conditions indiquées précédemment.
Le même exploit contient, en outre, aux termes. mêmes de l’art. 23, paragr. I, assignation devant le Tribunal de Commerce de la situation du fonds pour voir
Com. Saint-Etienne, 3 décembre 1930, G. Jud. Com. Lyon, 1931. 100. — Contra : Trib. Com. Beauvais, 24 juillet 1928, G. P., 1928. 2. 907.
statuer, en cas de contestation, sur la validité de la surenchère, sur l’admissibilité de la caution ou la solvabilité du surenchérisseur et voir ordonner qu’il sera procédé à la mise aux enchères publiques du fonds avec le matériel et les marchandises qui en dépendent, et que l'acquéreur surenchéri sera tenu de communiquer son titre et l’acte de bail ou de cession de bail à l’officier public commis.
Cette réquisition de surenchère doit être signifiée, nous dit la loi, d’abord à l’acquéreur (ou tiers-détenteur du fonds) et au débiteur précédent propriétaire. Mais, dans le cas où divers tiers-détenteurs se seraient succédés dans le fonds de commerce depuis le départ du débiteur ayant contracté la dette en vertu de laquelle le créancier agit, il faudra que la réquisition soit signifiée à tous ces tiers-détenteurs et intermédiaires. Cela résulte de ce qu’ils sont tous tenus à garantir de l’éviction leurs ayants-cause et ont donc un intérêt majeur à se trouver avertis de la procédure engagée. Mais, étant donné les termes de la loi, quelle sera la sanction si cette notification n’est pas signifiée à ces tiers-détenteurs intermédiaires (°) ?
La réquisition n’a pas à être signifiée aux autres créanciers inscrits sur le fonds ou opposants. Les premiers seront d’ailleurs appelés à la procédure de la vente forcée qui découlera de la surenchère.
L’exploit doit être délivré aux domiciles réels des inté-
(1) La jurisprudence fait défaut sur la question. Il nous semble que la sanction, quoique rigoureuse, doit être la nullité de la surenchère.
ressés, comme toute assignation. Cependant, nous pen- Sons que ne serait pas nulle une réquisition signifiée au domicile élu par un acquéreur dans la publication légale de la vente (surenchère du sixième) ou dans sa notification à fin de purge (surenchère du dixième).
Toutes les conditions de forme de cette réquisition sont prescrites à peine de nullité et cette nullité est absolue. Elle peut être soulevée par une partie quelconque à l’instance en validité de surenchère.
Cette réquisition de surenchère régulièrement faite produit d'importants effets.
« À partir de sa signification, nous dit la loi dans son art. 23, parag. 2, l’acquéreur, s’il est entré en possession du fonds, en est de droit administrateur séquestre, et ne pourra plus accomplir que des actes d’administration. »
L’acquisition du fonds n’est pas anéantie, mais se trouve affectée d’une condition résolutoire. Cette condition est la possibilité d’une adjudication sur surenchère au profit d’une personne autre que l’acquéreur actuel.
Si cette éventualité se réalise, l'acquisition sera rétroactivement anéantie. Aussi, la loi a-t-elle pris, devant ce risque de résolution du contrat intervenu, certaines précautions.
L’acquéreur surenchéri ne pourra plus disposer de son fonds. Il en sera de droit « administrateur séquestre », ce qui le prive de tout « jus abutendi » et même du « jus fruendi », puisque nous verrons qu’il doit rendre ses comptes. En somme, il gère pour le compte « de qui il appartiendra » en attendant la dési-
gnation du propriétaire définitif du fonds. La gestion « en bon père de famille » est une obligation pour lui, à défaut de laquelle il engagerait sa responsabilité dans les termes du droit commun.
Pour tempérer ce que pourrait avoir de rigoureux cette obligation de gérer, la loi permet à l’acquéreur surenchéri de demander au Tribunal de Commerce ou au juge des référés (référé commercial, nous semble-t-il), la nomination d’un autre administrateur du fonds. Cette demande doit être, à notre avis, accueillie obligatoirement par le juge (). De même, tout créancier peut demander ce remplacement, mais alors le juge possède un pouvoir d'appréciation et le créancier doit justifier d’un intérêt, par exemple de la mauvaise gestion de l'acquéreur surenchéri.
À l’égard du surenchérisseur, la réquisition de surenchère produit un effet fort important : une fois faite, et si elle est valable, elle empêche tout désistement du surenchérisseur sans le consentement de tous les créanciers inscrits, s’il s’agit d’une surenchère du dixième.
Bien que la loi ne l’indique pas, il nous paraît normal d'admettre qu’en matière de surenchère du sixième, le consentement de tous les créanciers opposants sera en outre nécessaire. Cela paraît logiquement s’imposer, puisque la surenchère du sixième est ouverte à tout créancier opposant.
(1) Le texte légal semble bien donner l'option non au juge, mais à l'intéressé. Cependant, certains pourront penser qu’il serait peut-être bon de laisser le juge apprécier souverainement l’opportunité de la demande.
Or, la loi a voulu que le surenchérisseur ne puisse pas après l’avoir commencée, abandonner la procédure de surenchère de son propre chef, alors que ses co-créanciers seraient forclos pour agir à leur tour, le délai pour surenchérir étant expiré. Ces derniers sont en droit de compter sur la revente sur surenchère qu’ils n’ont pas eux-mêmes provoquée précisément parce que l’instance se trouvait déjà introduite.
Des motifs d’égale valeur militent donc pour que nous accordions aux créanciers chirographaires ce droit de « veto » au désistement possible du surenchérisseur ; ils y ont le plus grand intérêt et c’est un intérêt légitime.
D'ailleurs, nous pouvons penser que l’art. 5 relativement à la surenchère du sixième, ayant renvoyé aux prescriptions de l’art. 23 au sujet des formalités de la surenchère, confirme notre opinion sur ce point : le législateur a omis de mentionner les créanciers chirographaires dans le texte de l’art. 23 relatif à la surenchère du dixième. Il ne fait pas de doute pour nous qu’il faille suppléer à la loi et admettre la manière de voir exprimée ci-dessus.
Par conséquent, si le surenchérisseur n'obtient pas le consentement de tous les créanciers inscrits (surenchère du dixième) et de tous les créanciers inscrits et opposants (surenchère du sixième), il ne peut pas se désister de son instance. Et il ne le peut pas, même en payant, dit la loi, le montant de sa soumission, c’est-àdire le dixième ou le sixième du prix du fonds vendu.
Cette dernière prescription s'explique par le fait que les créanciers peuvent penser que la vente sur suren-
chère produira à leur profit un prix supérieur au prix primitif, augmenté du montant de la surenchère. D'autre part, le surenchérisseur étant déclaré d'office adjudicataire à défaut d’enchère portée, les créanciers sont certains d’encaisser un prix au moins égal à celui fixé à l’acte d’aliénation, accru du montant de la surenchère. Le surenchérisseur ayant pris l'initiative des poursuites, donc le risque de celles-ci, doit en subir toutes les conséquences.
C’est pourquoi la loi nous indique que si le surenchérisseur ne diligente pas la procédure, tout créancier inscrit (ou opposant à notre avis dans le cas de la surenchère du sixième) pourra poursuire la vente sur surenchère aux frais, risques et périls du surenchérisseur et sa caution restant engagée. La même faculté appartient à l'acquéreur.
Il existe ici une sorte de subrogation dans les poursuites. C’est là une conséquence directe de l’impossibilité de se désister de son seul consentement imposée au surenchérisseur. En effet, à défaut de cette subrogatio:: dans les poursuites, l’inaction indéfinie du surenchérisseur équivaudrait en fait à son désistement. La loi a pris la précaution de déjouer ce moyen.
Signalons que l’acquéreur n’ayant aucun intérêt dans la surenchère, tout au moins aucun intérêt que la loi considère comme respectable, il importe peu qu’il soit consentant ou qu’il s’oppose au désistement d'instance du surenchérisseur. Cette question ne l’intéresse pas. Il a acquis pour un prix librement débattu par lui. S'il le désire, il pourra enchérir. Il n’a nullement à se
plaindre, soit que le fonds lui reste pour son prix actuel, soit qu’il le rachète sur surenchère car, dans ce cas, c’est qu'il l’avait acquis à prix trop bas précédemment, soit enfin qu’il s’en trouve évincé puisqu’alors, ainsi que nous le verrons, il sortira indemne de l’opération.
Notons une autre conséquence découlant de ce que le désistement n’est pas possible sans l’accord de tous les créanciers : le paiement de ce qui est dû au surenchérisseur seul ne peut arrêter l'instance. Il faut pour cela que tous les créanciers soient payés en principal, intérêts et frais, ou que des offres réelles suivies de consignations déclarées valables soient faites.
La caution est tenue de garantir l’exécution des engagements résultant pour le surenchérisseur de sa surenchère, mais seulement de ces engagements. Il s’ensuit qu’elle se trouvera libérée dès qu’une enchère viendra couvrir la surenchère et même si, en définitive, c’est le surenchérisseur qui se voit déclaré adjudicataire.
Le surenchérisseur ne contracte qu’une obligation conditionnelle : il sera déclaré adjudicataire automatiquement, si l’on peut dire, dans le cas où aucune enchère ne serait portée lors de l’adjudication. Si cette éventualité ne se réalise pas, le surenchérisseur se trouvera dégagé de toute obligation.
A la charge de qui sont les risques du fonds de commerce entre la vente initiale et la vente sur surenchère ? Les risques sont à la charge de l’acquéreur. Il en est libéré si l’adjudication sur surenchère fait adjuger le fonds à une tierce personne.
TITRE II
LA PROCÉDURE DE LA VENTE FORCÉE DU FONDS DE COMMERCE D'APRÈS LA LOI DU 17 MARS 1909
Chacun des « cas d'ouverture » que nous avons examinés dans la première partie nous conduit à une instance. Il s’agit toujours d’un créancier qui demande en justice la mise en adjudication du fonds de commerce.
Nous avons indiqué les particularités de chacun des « cas d'ouverture ». Mais, quel que soit celui-ci, la poursuite nous amènera devant une juridiction qui rendra une décision ordonnant la vente judiciaire du fonds, suivant diverses modalités.
Ces constatations, et leurs suites logiques, nous appellent à examiner le déroulement du cycle des opérations aboutissant à cette vente et en particulier la décision de justice ordonnant la vente, la rédaction du cahier des charges, les sommations et la publicité, les incidents de procédure, enfin, la vente proprement dite.
CHAPITRE PREMIER
La décision de justice ordonnant la vente.
La vente judiciaire du fonds est toujours ordonnée par un jugement. En ce moment, par application du décret-loi du 25 août 1937, certaines ventes sont faites en vertu d'ordonnances rendues par M. le Président du Tribunal de Commerce, mais il s’agit là d’une mesure toute d’exception sur laquelle nous reviendrons plus loin (‘).
Nous devons déterminer la juridiction compétente, le contenu du jugement, les voies de recours ouvertes contre lui, enfin, ses effets.
Seul, le Tribunal de Commerce a compétence pour ordonner la vente judiciaire du fonds. Cette compétence « ratione materiae » est d’ordre public (°).
On pourrait s'étonner de trouver la juridiction commerciale compétente en cette matière, qui touche de fort près aux voies d'exécution, si elle n’en est pas une.
Au cours des travaux préparatoires de la loi du 17 mars 1909, cette question de compétence a fait
(1) V. infra, page 172 et s.
(2) Trib. Com. Marseille, 23 janvier 1936, Rec. Marseille, 1936. 1. 276.
l'objet de fort nombreuses discussions, que nous nous bornons à indiquer brièvement (').
Les opinions divergentes s’affrontèrent au Sénat lors de l'élaboration de l’art. 15 relatif à la conversion de la saisie-exécution. Le texte de la commission, rapporté par M. Cordelet, donnait compétence au Président du Tribunal Civil de l'arrondissement où s’exploite le fonds. Il s’agissait d’une ordonnance rendue par le Président statuant en référé.
M. Cordelet soutenait, à l’appui de son texte, que les Tribunaux de Commerce ne sauraient connaître de l'exécution de leurs jugements (art. 442 C. P. C.) et que, d'autre part, le Président du Tribunal Civil est compétent en référé pour statuer dans tous les cas d’urgence, ou lorsqu'il s’agit de difficultés relatives à l’exécution d’un titre authentique ou d’un jugement : M. Cordelet prétendait que la juridiction des référés répondait parfaitement au besoin de rapidité nécessaire à la vie commerciale.
Il s’appuyait en outre sur la pratique antérieure en vertu de laquelle les demandes en vente de fonds après. saisie étaient portées devant le Président du Tribunal Civil, juge des référés.
M. Vallée déposa un amendement tendant à donner compétence exclusive au Tribunal de Commerce et fit observer au Sénat que la vente et le nantissement des
(1) Ces points sont abondamment traités par les thèses de M. DEvÈèzE (Paris, 1911) et M. PEerir (Dijon, 1913). On consultera aussi très utilement les commentaires du Dalloz (D. P. 1909) et du Sirey.
fonds de commerce sont choses essentiellement commerciales. Les difficultés qui en découlent devaient donc, d’après lui, être tranchées par la juridiction consulaire. Or, la demande en vente globale constitue bien une de ces difficultés. Le juge des référés ne doit pas statuer au fond, mais se borner à prendre des mesures provisoires. Lui faire ordonner la vente d’un fonds va directement à l’encontre de ce principe, puisque c’est là une mesure essentiellement définitive.
Enfin, ordonner la vente d’un fonds n’est pas du tout connaître d’une difficulté d'exécution d’un titre exécutoire.
L’amendement de M. Vallée fut adopté et l’article renvoyé à la commission.
La Commission, après un nouvel examen, revint devant le Sénat avec un texte à peu près analogue à son texte primitif. M. Vallée déposa un nouvel amendement semblable au premier. Celui-ci fut adopté et la compétence du Tribunal de Commerce définitivement consacrée.
Au sujet de la rédaction de l’art. 16, une discussion analogue se produisit, à l’issue de laquelle le même sénateur Vallée fit encore triompher la compétence du Tribunal de Commerce.
La Commission, par la voix de M. Cordelet, voulait, pour la procédure en réalisation de gage, faire la distinction suivante : compétence exclusive sera attribuée au Tribunal de Commerce si la vente ou le nantissement présente un caractère commercial à l’égard des deux parties ; le créancier jouira au contraire de la faculté
d'option entre le Tribunal de Commerce et le juge des référés civil si, à son égard, la créance a un caractère purement civil. M. Vallée demanda, par voie d’amendement, que le Tribunal de Commerce fut toujours seul compétent. Son amendement fut adopté.
Cette compétence est d'ordre public, c’est-à-dire qu’en particulier les parties ne peuvent aucunement y déroger. La jurisprudence et la doctrine sont bien fixées en ce sens.
Cependant, lors de la discussion de la loi, M. Vallée refutant devant le Sénat les arguments invoqués en faveur du point de vue de la Commission, citait le texte d’une clause d'attribution de compétence au juge civil des référés pour ordonner la vente du fonds, clause que l’on rencontrait avant 1909 dans les actes de vente ou de nantissement. Il ajoutait : « Ainsi donc, le Président est compétent, non par la loi, mais de par la volonté des parties. Et malgré cette compétence, il ne fait, vous le voyez, que renvoyer devant notaire, ne se reconnaissant pas le pouvoir de fixer la mise à prix et de déterminer les conditions de la vente. Eh bien, la loi une fois votée dans le sens que je réclame (compétence attribuée normalement au Tribunal de Commerce dans tous les cas), rien n’empêchera les parties si elles ont quelque raison de ne pas vouloir du Tribunal de Commerce, de faire de pareils accords et de désigner le juge des référés ».
Nous savons que cette opinion de M. Vallée n’a eu aucune suite, ni aucun écho dans la jurisprudence postérieure, ni même dans la doctrine, qui se sont ralliées
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toutes deux à l'opinion que la compétence du Tribunal de Commerce est d'ordre public. Il est toutefois curieux de constater que le désir de M. Vallée de voir attribuer dans tous les cas compétence aux juges consulaires s’est trouvé dépassé par la suite, puisqu'il admettait luimême la possibilité de déroger à cette règle de compétence par un accord des parties.
Par conséquent, la clause d’un acte attribuant compétence en cette matière, soit à des arbitres, soit à une juridiction civile, soit à tout autre organe, est radicalement nulle. Une décision du Tribunal Civil de Lyon () a cependant, après avoir condamné au paiement d’une créance civile se rattachant à l’exploitation d’un fonds, ordonné la vente dudit fonds en application de l’art. 18 de la loi du 17 mars 1909. Cette décision isolée et rendue peu après la promulgation de cette dernière loi, n’a eu aucune suite et s’est trouvée critiquée par tous. Le Tribunal Civil avait certainement compétence pour prononcer la condamnation au paiement de la créance, cette dernière eût-elle été commerciale, puisque, dans ce cas, son incompétence n'aurait été que relative et. aurait dû être soulevée. Mais il ne pouvait pas ordonner la vente du fonds.
Le Tribunal de Commerce, au cours de l’instance en vente globale, peut connaître de tous les moyens de défense (exceptions, défenses au fond, etc.) que sont susceptibles de s’opposer les parties. Il a compétence pour apprécier la validité d’une inscription, le quan-
(1) Trib. Civ. Lyon, 30 novembre 1910, Mond. Jud. Lyon, 19 juin 1911,
tum d’une créance, la régularité d’une procédure de purge ou d'actes de procédure quelconques, la validité d’une surenchère.
Toutefois, il n’a plus compétence s’il s’agit d'incidents dont il ne saurait connaître en vertu d’une disposition légale formelle.
D'autre part, il existe certaines catégories de ventes forcées pour lesquelles des procédures spéciales ont été prévues et organisées : en matière de faillite, c’est le juge-commissaire qui ordonne la vente et en vertu de la loi sur la répression de l’ivresse publique du 20 décembre 1933, c’est le Tribunal Civil jugeant correctionnellement.
En bref, seule la compétence exclusive du Tribunal de Commerce joue lorsqu'il s’agit d’un des « cas d’ouverture » prévus par la loi, objets de notre étude.
Il est nécessaire évidemment que l’on se trouve en présence d’un fonds de commerce véritable et non pas d'un établissement ne jouissant d’aucun caractère commercial ou d’un ou plusieurs éléments isolés du fonds.
Enfin, le Tribunal de Commerce voit sa compétence arrêtée au jugement ordonnant la vente : il ne peut jamais connaître de l’exécution ni des difficultés d’exé- <ution de celui-ci (art. 442 C. P. C.).
D'ailleurs un texte, en l’espèce l’art. 17, dernier alinéa, prescrit que le Président du Tribunal Civil connaîtra seul des moyens de nullité de la procédure de vente antérieure à l’adjudication et conséquences du jugement ordonnant la mise en vente.
Connaître de l'exécution de son jugement ne signifie
pas interpréter : le Tribunal de Commerce pourra toujours interpréter la décision qu’il aura rendue.
Parmi tous les Tribunaux de Commerce, quel sera celui devant lequel la demande devra être portée ? Nous abordons la question de la compétence « ratione loci ».
La loi de 1909 précise que la demande en vente globale sera portée devant le Tribunal de Commerce dans le ressort duquel s’exploite le fonds. Seul l’art. 18 relatif à un « cas d'ouverture » ne stipule aucune indication à cet égard.
Cette compétence (le cas de l’art. 18 étant réservé) est.
d'ordre public. On ne peut y déroger en aucune manière : l’incompétence « ratione loci » peut être soulevée en tout état de cause et le Tribunal doit la relever d'office, le cas échéant. La jurisprudence abonde dans ce sens. Nous citerons seulement un arrêt de la Chambre des Requêtes du 24 mars 1936 (°).
Les parties, dans l’espèce, ayant fait l’objet de cette décision, avaient convenu d’une clause d'attribution de compétence à un Tribunal autre que celui du lieu de l'exploitation du fonds.
La Cour 2 confirmé la nullité de cette clause par les attendus suivants :
« Mais attendu qu’'instituant au profit du vendeur impayé le droit de faire ordonner la vente du fonds,
l’art. 16 de la loi du 17 mars 1909 dispose expressément.
que la demande sera portée devant le Tribunal de Com-
merce dans le ressort duquel s’exploite le fonds, lequel
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statue comme il est dit aux paragr. 5, 6, 7, 8, de l’article précédent.
« Attendu qu’édictées dans l'intérêt des tiers, créanciers nantis ou non, ces dispositions ont un caractère impératif et qu’il n’est pas permis aux parties d'y déroger par leurs conventions ».
Reste le « cas d'ouverture » de l’art. 18. Il se peut fort bien que la demande en paiement de la créance doive être portée devant un Tribunal de Commerce autre que celui dans le ressort duquel s’exploite le fonds. Plusieurs systèmes peuvent être envisagés. La loi de 1909 étant une loi d'exception, on peut tout d’abord soutenir avec beaucoup de force que le Tribunal seul compétent pour ordonner la vente du fonds sera toujours celui du lieu de l'exploitation. Mais cette compétence entraîne-t-elle devant ce même Tribunal l’instance en paiement ? Dans l’affirmative, l’article 18 trouve sa pleine application. Sinon, cet article ne pourra jouer puisque deux Tribunaux interviendront alors que l’article 18 exige que le même Tribunal ordonne la vente du fonds, s’il y a lieu, après avoir condamné au paiement.
Une autre opinion admet au contraire que le Tribunal qui doit normalement connaître de la demande en paiement est compétent pour le tout. Si ce Tribunal n’est pas celui du lieu de l’exploitation du fonds, il peut alors donner commission rogatoire au Tribunal de cette exploitation pour régler les formalités de la vente ().
V. CENDRIER, N
Quoi qu’il en soit, il y a là une question qui ne semble pas s’être posée souvent en justice.
Le Tribunal dont la compétence est ainsi déterminée rendra un jugement sur lequel l’art. 15 donne toutes les précisions.
S’il s’agit d’une demande introduite en application de l’art. 15 et si le créancier demande à poursuivre la vente, le Tribunal va fixer un délai au débiteur pour se libérer, la vente ne devant avoir lieu qu'après l'expiration de celui-ci. Il en est de même dans le « cas d'ouverture » prévu par l’art. 18.
: S'il s’agit d’une demande en conversion, art. 15, mais à la requête du débiteur seul, le Tribunal fixe à ce dernier un délai pour faire procéder à la vente, à défaut de quoi les poursuites de saisie-exécution seront reprises sur leurs derniers errements.
Dans le cas de réalisation de gage, il ne nous semble pas que le Tribunal puisse octroyer des délais. Il doit, à notre avis, ordonner la vente sans se préoccuper du paiement de la créance, si toutes les conditions prévues pour la recevabilité de ce « cas d’ouverture » sont réunies.
Nous venons de dire qu’en un cas prévu par l’art. 15, le Tribunal fixe un délai au débiteur pour mettre le jugement à exécution. Ceci est prévu par le texte même de la loi.
Mais en fait, les Tribunaux de Commerce fixent très généralement et pour tous les « cas d’ouverture » un délai pour la mise à exécution du jugement. Au Tribunal de Commerce de la Seine, presque toutes les déci-
sions prévoient un tel délai. Si le jugement n’est pas exécuté, il se trouve périmé, c’est-à-dire qu’il est considéré comme nul et non avenu. Le créancier ne perd pas ses droits, mais il se trouve dans l'obligation de recommencer l'instance.
Que se passera-t-il si le jugement est frappé d'appel? Alors, le plus souvent, le délai imparti se trouvera largement dépassé (Vr infra).
La non observation de ce délai n’entraîne qu’une nullité relative et doit donc être soulevée huit jours au moins avant l’adjudication, conformément à l’art. 17 in fine. Sinon, l’adjudication est valable.
Le Tribunal, nous dit l’article 15, paragr. 5, nomme s’il y a lieu, un administrateur provisoire du fonds.
Le terme « s’il y a lieu » indique que cette nomination est purement facultative pour le Tribunal. Il semblerait même qu’il ne doive s’y résoudre que s’il estime que le fonds est mal géré par le propriétaire actuel.
En pratique cependant, et au Tribunal de Commerce de la Seine, en particulier, le jugement porte toujours désignation d’un administrateur provisoire. Il y a même là, semble-t-il, une clause devenue de style. En fait, le Tribunal ne peut pas, en général, se trouver à même d'apprécier l’opportunité réelle de la nomination d’un tel mandataire de justice. Il le désigne, on peut dire, à toutes fins utiles, sa présence ne pouvant qu'être bienfaisante pour la conservation des droits des créanciers.
Dans les « cas d'ouverture » des art. 5 et 28 (ventes sur surenchères), le jugement n’aura cependant pas à désigner d'administrateur provisoire, la loi conférant,
te
par le fait même de la signification de la réquisition de surenchère, la qualité d'administrateur doublée de celle de séquestre du fonds à l’acquéreur de celui-ci.
L'administrateur provisoire a comme mission de prendre toutes les mesures conservatoires utiles pour préserver le gage des créanciers et d'assurer, le cas échéant, la meilleure exploitation du fonds. La loi présume que le propriétaire du fonds, devant l’imminence de sa vente forcée, va s’en désintéresser et qu’il le gérera sans se préoccuper de son entretien, tant matériel qu’incorporel, désirant surtout encaisser le plus possible sur la vente du stock avant son éviction prochaine. Le rôle de l’administrateur provisoire consiste à s'opposer à de tels agissements.
Malheureusement, dès que le jugement ayant ordonné la vente du fonds et nommé l’administrateur provisoire est frappé d’appel, ce dernier ne peut prendre possession de sa mission, l’appel étant suspensif. Ceci permet au débiteur d'éviter, par la simple signification d’un acte d'appel, toute mainmise d’un auxiliaire de la justice sur son fonds et toute mesure conservatoire. Il peut ainsi se livrer impunément à des actes nuisibles aux intérêts des créanciers.
Une jurisprudence, isolée d’ailleurs à notre connaissance et résultant d’un arrêt de la Chambre des Référés à la Cour d'Appel de Paris du 19 octobre 1933 (‘), a tenté de pallier à cette conséquence néfaste de l'effet suspensif de l’appel. Cet arrêt décide que le créancier
poursuivant peut alors s'adresser au juge des référés, en l’espèce, au Président du Tribunal de Commerce, et obtenir la nomination d’un administrateur séquestre qui gérera le fonds avec les mêmes pouvoirs que l’administrateur provisoire dessaisi par suite de l’appel interjeté.
Une telle solution permet de sauvegarder les droits des créanciers. Diverses difficultés peuvent cependant en résulter, notamment dans le cas d’une exploitation se révélant déficitaire et en ce qui concerne les fonds de roulement nécessaires à la marche de l’affaire (). Néanmoins, nous approuvons pleinement cette décision de la Cour de Paris; il faut arriver, dans notre matière, à protéger les droits des créanciers par des mesures conservatoires vraiment efficaces.
Signalons une ordonnance du Président du Tribunal de Commerce d'Oran () du 15 juillet 1937, aux termes de laquelle le juge des référés est radicalement incompétent pour nommer un administrateur séquestre. D'ailleurs, la seule lecture de cette ordonnance semble montrer qu’une confusion entre « administrateur provisoire » et « administrateur-séquestre » s’est glissée dans la rédaction de cette ordonnance. La différence entre eux est cependant considérable. L'art. 17 de la loi du 17 mars 1909 prévoit la nomination d’un administrateur provisoire qui n’a aucune qualité du séquestre.
Le jugement fixe les mises à prix sur lesquelles la vente aura lieu. Le texte légal indique, par le pluriel
(1) Rapp. Cass. Civ., 17 avril 1929 (G. P., 1929. 2. 63), relatif aux liquidations de Sociétés.
qu’il porte, que plusieurs mises à prix doivent être fixées. Le fonds de commerce comprend en effet trois parties : les éléments incorporels, le matériel et les marchandises.
Les privilèges frappent différemment ces éléments divers. Ainsi, nous savons que le privilège de vendeur se scinde en trois parts portant sur chacun de ces éléments et que le paiement d’une partie du prix afférent à l’un d'eux le libère d’autant du privilège partiel portant sur lui. Le privilège de nantissement ne grève jamais les marchandises alors qu’il affecte, sans divisibilité et à l'inverse du privilège de vendeur, l’ensemble des éléments incorporels et du matériel.
Le privilège du bailleur, par exemple, ne portera jamais que sur le matériel et les marchandises.
On conçoit immédiatement que les prix provenant de ces divers éléments, pouvant se trouver grevés très inégalement par les privilèges, devront suivre des règles de distribution diverses. Il est donc utile qu’une ventilation du prix global soit réalisée et que nous nous trouvions après la vente en présence de trois prix partiels provenant de la vente : des éléments incorporels, du matériel et des marchandises. Ainsi, la distribution en sera facile, chaque prix demeurant affecté de ses privilèges propres.
C’est pourquoi la loi indique qu’il y aura plusieurs mises à prix : trois en général.
Mais cette manière de procéder, qui satisfait l’esprit relativement à la distribution du prix, présente un inconvénient majeur quant à l’adjudication proprement
dite. S'il y a trois mises à prix distinctes, il en résultera trois adjudications partielles et rien ne dit que la même personne sera déclarée adjudicataire de l’ensemble des éléments du fonds. Si cette alternative se produit, elle peut avoir des conséquences fort graves sur lesquelles nous n'avons pas à nous étendre. Elle conduit, en tout cas, à coup sûr, au démembrement du fonds que la loi a précisément voulu éviter par les dispositions de ses art. 15 et 20 spécialement. En outre, les enchères seront entravées fatalement, l’adjudicataire possible du premier lot n'ayant aucune certitude d'acquérir les suivants.
Pour parer à ces inconvénients, tout en respectant la loi, deux systèmes apparaissent possibles.
Le Tribunal pourra d’abord ordonner qu'après les trois adjudications, une nouvelle adjudication de l’ensemble du fonds sera faite sur mise à prix égale au total des trois prix d’adjudication partiels. Les adjudications partielles ne seront alors réalisées que sous la condition résolutoire qu’une adjudication de l’ensemble ne vienne transférer la propriété du fonds à un enchérisseur unique. Dans ce cas, la ventilation du prix en trois parties existera en ce qui concerne les adjudications partielles. Quant à la plus-value, comment devrat-on la répartir ? Certains auteurs, prétextant que c’est la réunion des divers éléments du fonds qui ont permis d'obtenir cette plus-value, décident que cette dernière doit s’ajouter au prix des éléments incorporels seul (°).
(1) V. MonTiER et FAUCON.
Nous pensons, au contraire, que cette plus-value doit être répartie entre les prix d’adjudication des divers éléments proportionnellement, car dans leur réunion, les divers éléments réagissent à notre avis à égalité les uns sur les autres, les éléments corporels pouvant avoir sur l'accroissement du prix une influence parfois plus considérable que les éléments incorporels.
Mais une méthode beaucoup plus souvent employée, très judicieuse, et qui tient de « l’élégantia juris » des Romains, consiste, pour le Tribunal, à ne fixer de mise à prix que pour les éléments incorporels et à ordonner que l’adjudicataire sera tenu de reprendre le matériel et les marchandises à dire d'expert. C’est une pratique absolument constante au Tribunal de Commerce de la Seine. Alors seuls les éléments incorporels font l’objet d’une adjudication. L’inconvénient de cette manière de faire est que l’adjudicataire demeure, jusqu’à l’expertise, dans l'incertitude du prix auquel il paiera les éléments incorporels du fonds.
Cette incertitude n’est d’ailleurs pas absolue. Les objets matériels du fonds ont un cours marchand qui ne saurait varier que dans de faibles proportions. Nous ne croyons donc pas que cet inconvénient soit considérable.
Certains ont critiqué le manque d’orthodoxie de cette solution au point de vue légal. La loi semble bien prescrire, ont-ils dit, que tous les éléments du fonds seront acquis par voie d’enchère au plus offrant et dernier enchérisseur. La reprise à dire d'expert ne remplit pas une telle condition. En faveur de la validité de ce pro-
cédé, nous pouvons rappeler que, dans le cas de la vente sur demande d’un créancier inscrit de l’art. 20, le texte de cet article prévoit que, seuls, les éléments incorporels feront l’objet d’enchère, alors que les éléments corporels seront repris à dire d'expert. L'esprit de la loi paraît donc bien orienté vers cette solution adoptée en tout cas d’une manière générale et définitive par la jurisprudence.
D'ailleurs, l’élément principal du fonds de commerce étant la clientèle, élément incorporel, nous ne saurions que nous rallier à cette méthode.
Signalons, parmi la Jurisprudence, un jugement du Tribunal Civil de la Seine du 20 juin 1936 () déclarant que la clause aux termes de laquelle l’adjudicataire devra reprendre les éléments corporels à dire d'experts insérée au cahier des charges est parfaitement valable et ne constitue qu’une application particulière de l’art. 1.592 C. Civ. aux termes duquel le prix d’une vente peut être laissé à l’arbitrage d’un tiers (°).
Il en résulte que l’avis de l’expert fixant l’évaluation du matériel et des marchandises s’impose aux parties, a un caractère obligatoire.
Le jugement, nous dit ensuite la loi dans son art. 15, paragr. 6, détermine les conditions principales de la vente. Ces conditions principales sont essentiellement relatives au paiement du prix, au remboursement de diverses sommes telles que les loyers d'avance ou les
(1) Rép. Not. Enr., 1934, page 35, art. 23.712. {2) Voir aussi Caen, 26 décembre 1928, G. T., 1929. 11. 42.
dépôts pour abonnements divers, ainsi que les frais exposés pour parvenir à l’adjudication, enfin, à l’interdiction de se rétablir pour le propriétaire du fonds.
Notons tout de suite qu’en matière de surenchère du sixième, la vente doit se faire exactement aux conditions mêmes incluses dans l’acte de vente amiable. Ici, le Tribunal n’a aucune qualité pour changer ces conditions.
Ce cas mis à part, le Tribunal jouit des pouvoirs les plus étendus pour fixer ces conditions principales de la vente. Il peut notamment prévoir diverses modalités pour le paiement du prix. Nous étudierons ultérieurement la clause d'interdiction de rétablissement.
Le jugement commet l'officier public pour procéder à la vente et dresser le cahier des charges. Contentonsnous de renvoyer à ce sujet à l’étude du cahier des charges qui sera faite plus loin.
Notons ici que le Tribunal ne saurait, en aucun cas, retenir à sa barre la vente d’un fonds de commerce. IL doit la renvoyer soit devant un notaire, soit devant un commissaire-priseur. Le seul cas où le code de procédure prévoit la vente d’un bien mobilier à la barre du Tribunal est celui de vente sur saisie d’une rente constituée sur particulier (art. 637 du C. P. C.).
Cependant, un arrêt de la Cour d’Appel de Paris (°) a décidé, dans une espèce où il s'agissait de vendre une maison et un fonds dépendant d’une communauté dissoute par séparation de corps, que le Tribunal pouvait
retenir à la barre la vente du fonds avec celle de la maison. Mais cette décision paraît bien être isolée et. sans suite.
La publicité extraordinaire est réglée par le jugement si elle est jugée utile. Il s’agit ici d’une publicité qui s'ajoute, le cas échéant, à celle que prévoit l’art. 17. Si le jugement ne l’a pas prévue, le poursuivant peut en obtenir le règlement par ordonnance du Président du Tribunal de Commerce, rendue sur requête.
Le Tribunal, stipule l’art. 15, paragr. 7 « peut, par la décision rendue, autoriser le poursuivant, s’il n’y a pas d’autre créancier inscrit ou opposant et sauf prélèvements des frais privilégiés au profit de qui de droit, à toucher le prix directement et sur sa simple quittance, soit de l’adjudicataire, soit de l’officier public vendeur, selon les cas, en déduction ou jusqu’à concurrence de sa. créance en principal, intérêt et frais ».
Nous remarquons qu’il s’agit là d’une simple faculté dont le Tribunal use ou n’use pas, selon son gré, qu’en outre, cette autorisation doit, le cas échéant, être donnée « par la décision rendue ». Les termes de la loi sont formels à ce sujet et si le jugement reste muet sur cette autorisation, le poursuivant n’a aucune voie postérieurement pour l’obtenir.
Dans tous les cas, cette autorisation ne saurait être donnée que sous la condition qu’il n’existera pas de créanciers inscrits ou opposants. Le Tribunal, au jour où il rend sa décision, ne peut savoir s’il ne se révèlera. pas de créanciers opposants dans les dix jours de la. deuxième publication. La voie de la tierce-opposition
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serait ouverte aux créanciers inscrits ou opposants pour faire tomber un jugement qui aurait donné cette autorisation purement et simplement.
D'autre part, dans le « cas d'ouverture » prévu par l’art. 18, cette autorisation n’est pas possible, car l’art. 18 ne renvoie nullement au paragr. 7 de l’art. 15. La loi de 1909 devant s’interpréter restrictivement comme toute loi d'exception, nous devons respecter strictement son texte.
M. Cendrier soutient () que cette autorisation ne serait pas possible dans les adjudications sür surenchères. Nous ne saurions nous ranger à son avis, d’ailleurs non motivé, puisque l’art. 23, paragr. 5, renvoie expressément à l’art. 15, paragr. 7.
En somme, c’est seulement après le résultat de l’adjudication et des publications légales que l’autorisation de toucher le prix pourra jouer. Il a d’ailleurs été jugé que le créancier inscrit titulaire d’une créance ne venant pas en rang utile ne pouvait s’opposer à l’application de cette autorisation de toucher le prix au profit du poursuivant (°).
Le jugement ordonnant la vente est donc rendu avec toutes les énonciations que nous venons d'examiner. Il va falloir le mettre à exécution. Comment est-il exécutoire ? Quelles sont les voies de recours qui peuvent venir retarder ou empêcher son exécution ?
Indiquons tout d’abord que le Tribunal de Commerce
CENDRIER, N
(2) Paris, 2 mai 1911, Rép. Not. Enr. art. 17.295.
doit statuer « dans la quinzaine de la première audience ». En pratique, jamais ce délai ne se trouve observé. Son inobservation n’est d’ailleurs assortie d'aucune sanction et les Tribunaux enfreignent couramment cette prescription légale sans que leurs décisions en soient affectées.
Il est regrettable toutefois qu’une prescription légale aussi formelle soit transgressée journellement par la Justice chargée précisément d'appliquer la loi. Il serait préférable de supprimer des textes de telles règles qui, en pratique, ne sont pas observables. Le délai de quinzaine est, en effet, trop court dans un Tribunal au rôle chargé.
Mais il serait souhaitable que ces jugements intervinssent à bref délai. Il y va de l'intérêt certain de tous les créanciers, souvent de celui du débiteur lui-même (bien qu’il ne le comprenne pas en général), et enfin l’ordre social dans son ensemble n'aurait qu’à y gagner.
Le jugement, qui devrait être ainsi rendu, est exécutoire sur minute, c’est-à-dire sans que le poursuivant ait levé la grosse et l’ait signifiée. Mais cette exécution sur minute ne s’applique pas à la disposition principale du jugement, à savoir la vente du fonds. Pour ce faire, il est nécessaire de recourir à la procédure normale d'exécution.
Nous dirons donc que cette possibilité d'exécution sur minute ainsi réduite est, en pratique, d’une utilité presque nulle pour le créancier poursuivant et ses co-créanciers, alors surtout que l’appel, ainsi que nous l’allons voir, possède un effet suspensif. |
Le jugement, s’il est rendu par défaut, n’est pas susceptible d'opposition (). Cette règle est générale. Il n’est pas nécessaire d’y insister. Cependant, un tel jugement étant réputé contradictoire, doit-il être signifié par huissier commis, conformément à l’art. 485 du C. P. C. ? La question apparaît comme discutée.
Mais le jugement (par défaut ou contradictoire) est susceptible d'appel dans la quinzaine de sa signification à partie (). Le terme « à partie » ne signifie rien puisque, devant la juridiction consulaire, il n’y a pas d’avoués. Ces mots sont un reste des discussions parlementaires au cours desquelles divers projets voulaient faire porter les demandes en vente globale devant le Tribunal Civil.
Est-il susceptible d’appel dans tous les cas, la demande en vente forcée devant être considérée comme indéterminée ou, au contraire, doit-on le considérer rendu en dernier ressort si l’on peut, comme dans les « cas d'ouverture » des art. 15, 16 ou 18, évaluer le montant du litige à celui de la créance du poursuivant ?
Il nous apparaît que la condamnation demandée au Tribunal, à savoir la mise en vente judiciaire du fonds, constitue une demande indéterminée; la créance du poursuivant, qui n’est que la base de l’instance, son motif, si l’on peut dire, serait-elle inférieure à 7.500 fr., dans les cas des art. 15, 16 ou 18. A notre sens, l’appel sera toujours possible.
(1) Cas de l’art. 18 : V. MonTIER, page 222, N° 238. (2) Sauf convention contraire des parties (art. 639. 1°. C. Com.)
Le délai de 15 jours n’est pas franc. Cela résulte des termes mêmes employés par la loi : « dans la quinzaine ». Le jour de la signification ne compte pas ainsi qu’il est de principe général, mais l’appel doit être interjeté le quinzième jour au plus tard, non compris le « dies à quo ». Ce délai ne s’augmente pas à raison de la distance, par application des art. 645 du C. Com. et 443 du C. P. C. si l’appelant est domicilié dans la France continentale.
Si ce dernier est domicilié hors de la France continentale, les délais sont régis par les dispositions de l’art. Ted CP; CON (art: 445; C. P:C.):
Si l’appelant est domicilié sur le territoire européen de la France, en Algérie, en Tunisie, ou au Maroc, mais s’en trouve temporairement éloigné pour cause reconnue légitime, le délai supplémentaire sera de 5 mois (art. 446 duC-P.:-C.):
(MEMNoirartmseC=PLCT ainsi concu:
&« ART. 73 (L. 13 mars 1922). — Si celui qui est assigné « demeure hors de la France Continentale, le délai sera :
« 1° D’un mois pour ceux qui demeurent en Corse, en Algérie, « en Tunisie, au Maroc, dans les Iles Britanniques et dans les « Etats soit de l’Europe, soit du littoral de la Méditerranée et « celui äe la Mer Noire, à l'exception de l'Asie Mineure, qui « figure dans la deuxième zone ;
« 2° De deux mois pour ceux qui demeurent en Afrique (à & l’exclu:ion de l'Algérie, de la Tunisie, du Maroc et des Etats « du littoral de la Méditerranée qui figurent dans la première « zone), dans l'Amérique du Nord et dans l’Asie Mineure ;
« 3° De trois mois pour ceux qui demeurent dans l’Amérique « Centrale et dans l’Amérique du Sud ;
&« 4° De cinq mois pour ceux qui demeurent en Asie (à « l’exception de l’Asie Mineure qui figure dans la deuxième zone), & dans l’Océanie et dans tous les autres pays non compris dans «& lé présent article.
« Les délais ci-dessus seront doublés pour les pays d’outre- «+ mer en cas de guerre maritime, »
De plus, si le dernier jour du délai tombe un dimanche ou un jour férié, il est prorogé au lendemain (art. 1.033 G: P. C:.).
Si l'appel est formé hors délai, il doit être déclaré. irrecevable. Il s’agit d’une irrecevabilité d’ordre public pouvant être soulevée d'office par la Cour et pour la première fois devant la Cour de Cassation. Il doit être signifié à toutes les parties au jugement. Si une partie n’était pas intimée et si le litige ne pouvait se juger qu’en la présence de cette partie, l’appel devrait être déclaré non recevable. L'administrateur provisoire n’a pas à être mis en cause d’appel : il n’est d’ailleurs pas partie au jugement.
L'appel a un effet suspensif ainsi que le dit expressément la loi. Il s'ensuit que la simple signification de Pacte d'appel empêche toute mise à exécution du jugement.
Même en fournissant caution ou justifiant de solvabilité suffisante, le poursuivant ne peut exécuter le jugement. Le Tribunal ne peut même pas, sans violer la loi, ordonner l’exécution provisoire du jugement. Nous trouvons là une règle toute spéciale, puisqu’en matière commerciale tous les jugements sont exécutoires par provision de plein droit, à moins d’un texte légal formel : nous avons ici un de ces textes dérogatoires au droit commun.
Ainsi, la signification de l'acte d’appel empêche l’administrateur provisoire de prendre possession de ses. fonctions et, s’il l’a fait, l’oblige à les abandonner (sauf la possibilité de solliciter en référé la nomination d’un
administrateur-séquestre, ainsi que nous l’avons indiqué plus haut). Mais le délai d'appel lui-même n’a aucun effet suspensif.
L’appel, d’après la loi, doit être jugé sommairement dans le mois de la signification. Aucune sanction n’accompagne cette prescription et nous réitérons ici les remarques faites au sujet du jugement rendu par le Tribunal. L'arrêt est exécutoire sur minute comme le jugement. Les observations présentées pour ce dernier ont ici encore la même valeur.
Signalons qu’en l'absence de disposition formelle, l'arrêt rendu par défaut est susceptible d'opposition dans les termes du droit commun.
Le recours en Cassation est possible contre l’arrêt rendu par la Cour d'Appel. Il sera formé et instruit dans les termes du droit commun.
La tierce-opposition enfin sera ouverte (suivant les règles qui régissent normalement cette voie de recours), contre les décisions (arrêts ou jugements) rendus en notre matière.
Il nous reste à examiner les effets du jugement ordonnant la vente forcée.
Nous devons examiner ces effets vis-à-vis des autres créanciers du débiteur et à l’égard du débiteur ou du tiers-détenteur du fonds.
En ce qui touche les créanciers, il y a lieu d'examiner les effets d’un jugement rendu par application des art. _15 et 20, puis ceux d’un jugement rendu par application des art. 16 et 18.
Dans le premier cas, le jugement à une incidence sur
le créancier saisissant et sur tous les autres créanciers chirographaires, munis d’un titre exécutoire.
Le jugement ordonnant la vente, en vertu des art. 15 et 20, sera certainement opposable au créancier saisissant. Ce dernier est en effet obligatoirement partie à l'instance (voir les dispositions des art. 15 et 20). Signalons qu’il jouit de moyens efficaces pour déjouer l’abstention du créancier poursuivant, puisqu'il peut ou reprendre les poursuites de saisie-exécution, ou demander à diligenter lui-même la procédure de’ vente.
En ce qui concerne la seconde catégorie de créanciers, la loi de 1909 ne porte aucune prescription. Le jugement rendu leur est-il opposable ? Ces créanciers doivent-ils s’abstenir d’intenter des poursuites de saisieexécution ou les suspendre, le cas échéant ? En un mot, le jugement possède-t-il un effet absolu ? La Jurisprudence nous permet de répondre affirmativement à cette dernière question.
Désirant réaliser le vœu du législateur de 1909, à savoir à éviter le démembrement du fonds, la Jurisprudence a reconnu au jugement ordonnant la vente un effet absolu. Sinon, permettre la poursuite d’un créancier muni d’un titre exécutoire, c’est courir à un démenbrement certain du fonds de commerce. Des décisions très nombreuses ont été rendues dans ce sens (°).
(1) Trib. Com. Seine, 25 mai 1909, J. Tr. Com., 1911, 25. — Trib. Civ. Seine, 30 mai 1913, G. P., 1918. 2. 295. — Trib. Civ. de la Seine, 25 juillet 1914, J. Tr. Com., 1916, 211. — Trib. Com. Seine, 13 mars 1920, G. P., 1920. 1. 580. — Trib. Com. Seine, 19 août 1924, G. T,, 1925. 2, 170.
Il nous paraît utile de citer un attendu du jugement du 25 juillet 1914 du Tribunal Civil de la Seine :
« Attendu que, permettre à des créanciers, nonobstant l’existence d’un jugement ordonnant la vente du fonds de commerce de leur débiteur, jugement auquel ils n’ont point été parties, d'arriver à ce démembrement même, serait aller à l’encontre de la loi ou la frapper d'inefficacité; qu’il s'ensuit que tout jugement ordonnant la vente d’un fonds de commerce par application des art. 15 et 20 de la loi du 17 mars 1909 a pour effet de suspendre, à l’égard des créanciers, généralement quelconques, l'effet de toute poursuite de saisie-exécution et ce, durant le délai fixé au jugement, pour la procédure de mise en vente. »
Pour se mettre à l’abri de toute manœuvre dilatoire, le créancier n’aura qu’à demander au Tribunal que le jugement lui soit rendu commun, afin de pouvoir, le cas échéant, diligenter lui-même la procédure.
Pour les jugements rendus par application des art. 16 et 18, aucun créancier n’a été partie à l’instance, sauf le poursuivant. Il importe autant que précédemment de savoir si le jugement possède un effet absolu. Un tel effet absolu ne saurait ici encore faire de doute.
La jurisprudence abonde pour l’affirmative () et ses décisions sont fondées sur les mêmes motifs d’opportunité et d'utilité. A partir du jugement, toutes poursuites de saisie-exécution sont et demeurent interdites. La
(1) Trib. Com. Seine, 3 juillet 1914, J. Tr. Com., 1916. 194. — Trib. Civ. Seine, 19 août 1924, G. T., 1925. 2. 170. — Trib. Civ. Seine, 26 novembre 1909, D. P., 1910. 2. 249,
même demande en déclaration de jugement commun permettra d’ailleurs encore ici aux créanciers de s'opposer à l’inaction du poursuivant et de ménager leurs droits.
Vis-à-vis du débiteur ou du tiers-détenteur, il vaudrait mieux dire vis-à-vis du fonds de commerce luimême, le jugement ordonnant la vente globale n’anéantit pas le droit de propriété sur le fonds que transférera seul le procès-verbal d’adjudication.
Aux termes de la loi, le jugement n’emporte même aucune indisponibilité du fonds. Le fonds peut donc être aliéné (la loi de 1909 ne contient en effet aucun texte analogue à l’art. 686 du C. P. C.). Une exception existe dans les cas de surenchère. En effet, l’acquéreur surenchéri est alors de droit administrateur séquestre et ne peut plus, dès lors, consentir aucun acte de disposition.
Ce que nous venons de dire suppose d’ailleurs qu’il y à eu vente sans fraude, car alors l’art. 1.167 permettrait de demander la nullité d’une telle aliénation et on pourrait faire application de l’adage : « fraus omnia corrumpit ».
Telle est du moins la solution qui résultait de la jurisprudence nombreuse émanant des Cours et Tribunaux jusqu’à ces dernières années (‘). Mais nous devons. signaler un arrêt de la Cour de Cassation (*) qui semble devoir réformer cette jurisprudence, d’ailleurs assez
(1) Voir à ce sujet les nombreuses références citées par CENDRIER, p. 325, et COHEN, p. 890-891.
(2) Cass. Civ., 21 décembre 1937, G. P., 1938. 1. 308.
dangereuse pour la protection efficace des droits des créanciers.
L'espèce dont il s’agit a trait à un apport en Société de fonds de commerce réalisé postérieurement au jugement ordonnant la vente globale à la requête d’un créancier inscrit et peu de jours avant la date fixée pour l’adjudication. On peut étendre ce cas à tous ceux dans lesquels intervient un acte d’aliénation portant sur le fonds de commerce.
Le précédent vendeur, muni de son privilège, avait obtenu un jugement ordonnant la vente du fonds. Peu avant l’adjudication, le débiteur propriétaire du fonds en fit apport à une Société. Puis, il forma une opposition à la vente en prétendant faire déclarer la procédure nulle par suite de la mutation de propriété ayant atteint le fonds.
La Cour d'Appel de Paris rejeta cette opposition et
ordonna la continuation de la procédure et la vente judiciaire du fonds, par arrêt du 30 janvier 1933. La Chambre Civile de la Cour de Cassation rejeta le pourvoi formé contre cet arrêt avec des attendus dont les suivants sont particulièrement intéressants : « Attendu, par ailleurs, que le jugement ordonnant la réalisation forcée d’un fonds de commerce est opposable à toute personne à qui le débiteur vient à en transmettre la propriété postérieurement à cette décision ; que la Société Bernard-Couprin ne pouvait donc se prévaloir de l’apport à elle fait le 1* juillet 1932 pour faire échec à l’exécution de l'arrêt rendu contre l’apporteur, dès le 28 juin 1932 ».
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La Cour Suprême émet ici une opinion en contradiction absolue avec celle de la jurisprudence dont nous avons parlé plus haut.
Il semble que certains faits de la cause aient particulièrement pu inciter la Cour à adopter cette solution. En effet, un attendu souligne que la Société constituée était fictive. Cette Société avait été formée pour les besoins de la cause, le débiteur désirant par ce moyen dolosif échapper à l’expropriation forcée.
Cependant, la Cour n’a pas fait appel à l’idée de fraude, mais à celle d’indisponibilité du fonds par suite du jugement de vente globale. C’est ce qui nous intéresse. ;
La Cour de Cassation a de nouveau confirmé son point de vue dans un arrêt du 9 mai 1938 ().
Ces arrêts ont été rendus à l’occasion de jugements sur l’art. 16. Pour les autres « cas d'ouverture », nous n'avons pas trouvé d’arrêts similaires. Il semble que la même jurisprudence devrait s'établir.
Elle nous paraîtrait même plus utile en ce qui touche les « cas d'ouverture » des art. 15 et 18, où il s’agit de créanciers chirographaires poursuivants. Ces derniers, au premier chef, doivent être protégés contre les aliénations possibles du fonds postérieurement au jugement de vente, car ils ne possèdent aucun droit de suite sur le fonds. Le créancier inscrit en est quitte pour recommencer sa procédure, l’autre, au contraire ne peut plus agir si le fonds change de mains.
(1) Cass. Civ., 9 mai 1938, Sem. Jur., 3 juillet 1938, p. 750.
Nous sommes particulièrement favorables à la théorie de l’indisponibilité du fonds de commerce que cette jurisprudence récente de la Cour de Cassation paraît vouloir consacrer. Souhaitons même qu’un texte légal vienne la préciser et la consolider définitivement.
En outre, lorsque nous sommes dans les « cas d’ouverture » des art. 15 et 20, il est bien évident qu’aucun acte de disposition ne sera possible relativement aux objets saisis. Le débiteur se rendrait en outre coupable en aliénant ces derniers, du délit de détournement d'objets saisis.
CHAPITRE II
La rédaction du Cahier des Charges.
L'art. 17 de la loi de 1909 ne fait que mentionner le cahier des charges.
Ce cahier des charges est la pièce contenant l’état des clauses et conditions de l’adjudication et auxquelles l’adjudicataire s'engage à satisfaire par le fait même de l’adjudication prononcée à son profit.
Ce cahier des charges est rédigé en la forme authentique par l'officier public commis pour procéder à la vente. La détermination de cet officier public arrêtera notre attention ultérieurement.
Que doit contenir le cahier des charges ? La loi ne l’indique pas, mais il est bien évident qu’il devra porter d’abord toutes les mentions du jugement ordonnant la vente globale. On y trouvera donc l'indication des noms, professions, domiciles du poursuivant et du propriétaire du fonds, de la décision de justice en vertu de laquelle on agit, d’une élection de domicile dans le lieu où siège le Tribunal de Commerce dans le ressort duquel s’exploite le fonds, les divers éléments constitutifs dudit fonds, la nature de ses opérations, sa situa-
tion, les mises à prix, les lieu, jour et heure de l’adjudication, les noms et domicile de l'officier public commis et dépositaire du cahier des charges. Toutes ces mentions sont d’ailleurs celles qui doivent figurer sur les affiches opposées 10 jours au moins avant la vente.
En outre, le cahier des charges indiquera la nature et les conditions du bail des lieux, l’origine de propriété et les conditions principales de la vente déterminées par le jugement telles que celles relatives au paiement du prix, des frais d’adjudication, etc...
L’officier public demandera au propriétaire du fonds la remise de ses divers titres de propriété. Ce dernier, en cas de surenchère, est d’ailleurs légalement tenu de les communiquer. S'il s’y refuse, l'officier public pourra demander copie des actes au greffier du Tribunal de Commerce pour l’acte d’acquisition ou au bureau de l’enregistrement.
L’officier public peut introduire dans le cahier des charges des conditions supplémentaires pourvu qu’elles ne soient pas en contradiction avec celles fixées par le jugement ou avec les dispositions légales (). Il ne faut pas non plus qu'elles aient pour but d’avantager le poursuivant d’une manière quelconque ou de porter atteinte à la liberté des enchères.
Le cahier des charges n’a pas à contenir les mentions prescrites par l’art. 12 de la loi du 29 juin 1935 qui s'applique seulement aux ventes amiables.
(1) Sur la possibilité d'introduire une clause d'interdiction à l'encontre du détenteur du fonds. V. infra, p. 145 ets.
CHAPITRE III
Quel est — du notaire ou du commissaire-priseur — l'officier public qui doit être commis pour procéder à la vente ?
Nous rencontrons ici une querelle plus que centenaire dont nous trouvons les échos jusque dans un arrêt du Parlement du 3 décembre 1768. Cette Cour souveraine considérait déjà la vente des-fonds de commerce comme dépendant des attributions des notaires.
Passée la période du Droit intermédiaire et tout au long de l’existence de nos institutions judiciaires actuelles, la discussion entre les notaires et les commissairespriseurs n’a pu se tarir et demeure, on peut le dire, toujours aussi vivace. C’est encore une question d’actualité.
Les commissaires-priseurs soutinrent toujours qu’ils étaient seuls compétents en l’occurence à l’exclusion des notaires, en ce qui concernait la vente des marchandises et du matériel dépendant du fonds, c’est-à-dire des éléments corporels. Ils étayaient leurs prétentions. sur des arguments de texte : loi du 27 ventôse, an IX, et art. 89 de la loi du 28 avril 1826. Les textes précités confèrent aux commissaires-priseurs de Paris ou des autres villes le privilège exclusif d'effectuer les pri-
sées de meubles et ventes publiques aux enchères d'effets mobiliers qui ont lieu à Paris ou dans le cheflieu de leur établissement. Ils indiquent en outre que les. commissaires-priseurs auront la concurrence « pour les. ventes de même nature qui se feront dans le département de la Seine », ou « dans le reste de l’arrondissement ».
Il découlait de la lettre même de ces textes, au dire: des commissaires-priseurs, que seuls ils possédaient. compétence pour vendre, en ce qui concerne les fonds situés dans le lieu de leur établissement le matériel et. les marchandises dépendant de ceux-ci ét qui, sans conteste, sont meubles et effets mobiliers.
Les notaires soutenaient, au contraire, qu'eux seuls avaient compétence pour procéder à la vente des fonds de commerce. Ils faisaient remarquer que « la compétence des commissaires-priseurs ne s’étendait qu'aux objets mobiliers de toute nature ayant un corps et pouvant être portés ou se transporter d’un endroit à un autre, susceptibles enfin d'exposition, de livraison, de paiement et d'enlèvement instantanés, mais qu’elle ne s’appliquait pas aux objets mobiliers qui étaient l’accessoire d’un fonds de commerce et qui, existant pour le service et l'exploitation de ce fonds, y étaient attachés par destination » ().
En somme, les notaires envisageaient le fonds comme une universalité à caractère incorporel dont les éléments matériels n’auraient jamais été que secondaires,
() Rep. Not. Enr. art. 21.501.
accessoires. Les notaires demandaient donc l’application à leur profit du texte de la loi du 25 ventôse, an XI, qui leur confère le privilège exclusif de vendre les meubles incorporels.
A l’appui de leur thèse, les notaires faisaient en outre valoir l’économie réalisée en effectuant la vente par leur ministère ; les honoraires des notaires ne dépassaient pas à cette époque 1/2 % et au plus 1 %, alors que ceux des commissaires-priseurs, réduits par la loi du 18 juin 1843 à 6 % dans tous les cas, oscillaient entre 5 % et 8 %.
Telle se présentait la discussion à l’origine du siècle dernier.
Le litige ne tarda pas à être porté devant la justice. Notons tout de suite qu’en général les décisions rendues par les Cours et Tribunaux l’ont été sur la tierce-opposition des commissaires-priseurs à des décisions ayant commis des notaires.
Dans un arrêt marquant du 23 mars 1836 (), la Cour de Cassation débouta les commissaires-priseurs de leur demande, commit un notaire pour vendre le fonds et reconnut, d’une manière plus générale, le droit pour les notaires de procéder aux ventes de fonds de commerce sans que les commissaires-priseurs aient à intervenir en ce qui concerne la mise aux enchères publiques du matériel et des marchandises. Cependant, un considérant de la Cour de Cassation constituait le défaut de la cuirasse par où les commissaires-priseurs ne man-
quèrent pas d'engager le fer et qui leur permit de remporter par la suite une victoire honorable, mais cependant plutôt morale qu’effective, ainsi que nous le verrons.
La Cour indique en effet « qu’il est naturel et même indispensable d'appliquer le principe de droit qui veut que l’accessoire suive le sort du principal ; qu’au surplus, la question de savoir lequel, du fonds de commerce ou du mobilier, sera réputé être le principal ou l’accessoire, est une question de pur fait, dont la décision appartiendra toujours, suivant les circonstances, soit à l’arbitrage des parties, soit à l’appréciation des Tribunaux ».
Les commissaires-priseurs voulurent étayer leurs prétentions sur les considérants de la Cour Suprême. Ils argumentaient en disant que, si dans son arrêt du 23 mars 1836, cette dernière leur avait donné tort, c'était uniquement parce que, dans ce cas particulier, le principal du fonds vendu se trouvait être l’élément incorporel. À contrario, et par application des arguments mêmes développés par la Cour dans ses motifs, lorsque les éléments corporels du fonds seraient prédominants, seuls les commissaires-priseurs seraient compétents pour procéder à la vente du fonds. Restait seulement à déterminer laquelle, parmi les deux catégories d'éléments du fonds, était la principale.
A la suite de cet arrêt, la jurisprudence s’orienta d’une manière très générale, dans un sens qui admettait les prétentions des commissaires-priseurs. La règle
« accessorium sequitur principale » fut appliquée à peu près constamment.
Nous arrivons à la loi de 1909. La loi de 1898 n'avait même pas effleuré le sujet qui nous occupe. Elle se bornait à poser certaines règles pour la dation en nantissement des fonds de commerce.
En 1909, au contraire, le législateur voulut règlementer toute [a matière des fonds de commerce. Il posa le principe de l’universalité du fonds, composé de l’association de plusieurs éléments, les uns d’essence incorporelle, les autres d'essence corporelle. Le mot « fonds de commerce » représente désormais, sans aucun doute, un bien corporel « sui generis ».
Logiquement, puisque le fonds de commerce devenait une valeur incorporelle, nous pourrions penser que la position de la jurisprudence aurait dû d'emblée se modifier. Les notaires étant seuls compétents pour procéder à la vente publique, des meubles incorporels, il semble que, désormais, ils auraient dû seuls être commis en l'occurence.
Et cependant, par son arrêt du 17 décembre 1919 () qui fait date en notre matière, la Cour de Cassation décida que « du moment où les meubles corporels dépendant du fonds de commerce mis en vente aux enchères avaient une valeur supérieure à celle des éléments incorporels, la vente aux enchères de ce fonds était dans les attributions des commissaires-priseurs et que, lorsque la vente des objets corporels et incorporels composant.
(1) Cass. civ., G: P;-1920: 1. 102.
un fonds de commerce devait avoir lieu simultanément, il fallait, pour fixer la compétence respective des notaires et des commissaires-priseurs, appliquer le principe de droit d’après lequel l'accessoire suit le sort du principal ».
C'était la consécration nouvelle de la jurisprudence de la Cour Suprême antérieure à 1909.
Les Cours et Tribunaux suivent, à part quelques exceptions rares, les vues de la Cour de Cassation.
La jurisprudence recherche l'élément principal du fonds de commerce et elle en déduit automatiquement la classe d'officiers publics compétents pour procéder à la vente.
Cependant pour arriver à cette détermination de l'élément principal, les juges ont employé plusieurs méthodes. |
On peut d’abord songer à comparer les mises à prix des divers éléments du fonds. Mais il apparaît tout de suite que ce moyen offre souvent un risque d’erreur. Il se peut, en effet, que la mise à prix du matériel soit beaucoup plus importante que celle des éléments incorporels. Souvent, malgré ces apparences, la clientèle, bien que d’une mise à prix très réduite, constituera en réalité ia partie la plus importante du fonds.
11 faut se souvenir qu’un fonds, vendu aux enchères, a souvent une clientèle actuelle minimisée par suite de la gestion momentanément anormale, soit par un débiteur certain d’être dépossédé, soit par un tiers-détenteur sous la menace de l’éviction, soit encore par un administrateur provisoire dont la gestion n’est que pas-
sagère. Et cependant, l’acquéreur éventuel acquerra le: fonds, non pour s'assurer la possession d’un matériel, le plus souvent fort banal, mais parce qu’il espère fermement redonner toute la vigueur nécessaire à la clientèle passagèrement réduite, momentanément « assoupie ».
L'acquéreur veut se procurer « l’achalandage » du fonds ce que l’on a qualifié du nom de « clientèle en puissance ». Dans le cas que nous venons d’analyser, il ne faudra donc pas se fier aux chiffres apparents. Il y aura une véritable recherche d’intention à faire.
C'est ce qu’a décidé la Cour de Paris dans un arrêt du 19 février 1937 (‘). Considérant, dit-elle « qu’il ne « suffit pas, pour apprécier le caractère d’éléments « principaux ou accessoires du fonds de commerce, « d’après lequel la compétence de l'officier public se « déterminera, de dresser en face de la mise à prix « des éléments incorporels celle obtenue par le maté- « riel et les marchandises »…
« Qu'il échet de dire que, bien qu’estimés à un prix « moindre que les marchandises et le matériel, les élé- « ments incorporels du fonds de commerce litigieux « ne pouvaient en l’espèce qu'être considérés, soit dans « l’intention des parties, soit même objectivement, « comme les éléments principaux dudit fonds dont les « marchandises et le matériel ne devaient, au contraire, « apparaître que comme accessoires. »
Nous trouvons là une sorte de recherche de l’inten-
(D)SGAP LOST APN AT.
tion des parties, en tout cas un élément subjectif.
Avec ce système, il arrivera donc qu’un matériel important, d’une mise à prix élevée, soit entraîné devant un notaire commis par suite du fait que la clientèle ou le droit au bail seront en quelque sorte présumés posséder une valeur primordiale pour le fonds.
La Cour d'Appel de Lyon s’est prononcée dans le même sens dans un arrêt du 7 janvier 1926 (). Elle indique dans des motifs fort intéressants que la prédominance « d’un élément sur l’autre ne résulte pas « mathématiquement de la comparaison du prix ou de « la mise à prix de chacun d’eux, que certains fonds « de commerce ont pour élément essentiel la recherche « et la sollicitation de la clientèle. »
Voici donc une première tendance jurisprudentielle dans la recherche de l’élément dominant du fonds. On s'aperçoit aussitôt que cette méthode aboutira dans nombre de cas à faire apparaître la clientèle comme élément principal. On ne peut guère jouer sur la valeur de la marchandise ou du matériel. Ce sont des objets qui ont un cours marchand. La clientèle et le droit au bail également jouissent, par contre, d’une valeur « élastique », subjective si l’on peut dire et qu’il appartiendra aux Tribunaux d'apprécier. La valeur d’une clientèle dépend d’une foule de facteurs, on ne peut pas la tarifer, lui imposer un cours.
Certaines décisions, par contre, considérent plutôt la clientèle élément du fonds dans l’état où elle se trouve
(1) Rép. Not. Enr. art. 21.084.
au moment de la vente publique. Nous avons vu la première tendance qui veut considérer la valeur en quelque sorte future de la clientèle, sa valeur d'usage. Ici au contraire, on glisse vers la valeur actuelle de cette clientèle. Il est évident que cette manière d’envisager les choses est favorable à la prédominance de l’élément corporel du fonds, la clientèle subissant dans la période de la vente judiciaire de celui-ci une baisse de valeur momentanée à peu près fatale et souvent très importante.
C'est ainsi que certaines décisions de justice nous paraissent orientées. Tel est un jugement du Tribunal Civil de Marseille () du 15 novembre 1928. Il s'agissait, en l’espèce, de la vente d’un fonds de commerce de parfumerie. Citons également l’arrêt rendu par la Cour de Besançon le 1° février 1926 (*) où nous lisons ce considérant :
« Attendu qu’en l’espèce les éléments corporels ont une valeur de beaucoup supérieure à celle des élé- « ments incorporels, puisque les premiers ont été éva- « lués à 49.000 francs et les autres 1.000 francs seulement, que même depuis la date de l'arrêt attaqué, cette différence s’est notablement accrue, le prix du « matériel s'étant élevé et celui du fonds ayant subi « une moins-value à raison du caractère anormal de « sa gestion actuelle ».
La Cour de Besançon prend bien ici la valeur actuelle
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des éléments incorporels qui, pourtant, auront la possibilité certaine de reprendre une grande valeur quand « le caractère anormal de la gestion » aura disparu.
En tout cas, la détermination de la catégorie d’officiers publics compétente apparaît comme une question de pur fait.
Arrêtons-nous sur un cas particulier qui, d’ailleurs, paraît devenir à peu près général. Très fréquemment, dans les ventes judiciaires de fonds de commerce, le cahier des charges stipule que, seuls, seront mis aux enchères les éléments incorporels, tandis que le matériel et les marchandises seront repris à dire d'experts. En une telle occurence, on pourrait penser que seul le notaire sera compétent,puis que seuls les éléments incorporels sont mis aux enchères. Et cependant, d’après la jurisprudence dominante, il n’en est rien.
La Cour de Besançon, dans l’arrêt déjà cité du 1° février 1926, affirme que, dans ce cas, « le caractère de l’adjudication des éléments corporels » ne se trouve nullement modifié. Elle ajoute que l’acquéreur éventuel, pour ces éléments comme pour les éléments incorporels, puisera son titre et son droit dans une vente publique aux enchères (voir aussi Tr. Civ. de Marseille déjà cité). Cependant, dans ce cas particulier, il apparaît que les éléments incorporels seuls font l’objet de la vente proprement dite. Seuls, ces éléments font l’objet d'enchères.
D'autre part, même en admettant ici la règle « accessorium sequitur principale », nous nous demandons comment on peut savoir, avant l’expertise ou la prisée des éléments corporels du fonds, quelle est la catégorie
d'éléments qui prévaut. Or, dans presque toutes les ventes, on procède d’abord à l’adjudication des éléments. incorporels du fonds avec mention au cahier des charges de l'obligation pour l'acquéreur éventuel de reprendre le matériel et les marchandises à dire d'expert. Puis, on procède ensuite à l’évaluation de ces derniers et l’adjudicataire paie leur valeur déterminée en général par le ministère d’un commissaire-priseur. C'est ainsi qu’à Paris se passent les choses de la manière la plus courante.
Comment peut-on alors savoir, lors de la détermination de la compétence de l’officier public instrumentaire, quel est l’élément principal du fonds ? On ne le saura que postérieurement à la vente ? C’est bien d’ailleurs là une des causes qui poussent les Tribunaux à commettre le plus souvent en fait les notaires.
Envisagée sous son aspect général, la question qui nous préoccupe devrait, à notre sens, être solutionnée dans le sens de la compétence générale des notaires.
CHAPITRE IV
Les sommations et la publicité.
L'article 17 s'étend longuement et avec précision sur ces formalités. Il nous dit, dans son paragr. I, que « le poursuivant fait sommation au propriétaire du fonds et aux créanciers inscrits antérieurement à la décision qui a ordonné la vente, au domicile par eux élu dans leurs inscriptions 15 jours au moins avant la vente, de prendre communication du cahier des charges, de fournir leurs dires et observations et d'assister à l’adjudication si bon leur semble ».
En pratique, c’est l’officier public commis qui fait ces sommations, dont la régularité lui incombe d’ailleurs sous sa responsabilité personnelle.
La loi oblige donc de faire la sommation d’abord au propriétaire du fonds. En pratique, on la signifiera aussi au débiteur originaire si l’on se trouve en présence d’un tiers-détenteur. Mais seul ce dernier doit être sommé aux termes de la loi. On peut d’ailleurs remarquer que le débiteur originaire a été mis en cause dans la procédure qui a abouti au jugement.
La sommation sera aussi délivrée à tous les créanciers inscrits sur le fonds antérieurement à la décision ayant ordonné la vente. Il faut entendre par « déci-
sion » le jugement du Tribunal de Commerce et non pas l'arrêt qui a pu, le cas échéant, être rendu sur appel par la Cour. Cette sommation sera délivrée au propriétaire à son domicile réel, et aux créanciers inscrits au domicile élu par eux dans leurs inscriptions. Toute inscription de privilège doit en effet contenir une élection de domicile dans le ressort du Tribunal de Commerce de l'exploitation du fonds.
Les créanciers inscrits et ces domiciles élus seront révélés à l'officier public commis au moyen des états d'inscription qu’il lèvera au Greffe du Tribunal de Commerce de la situation du fonds. Il requerra le greffier de lui délivrer les états se rapportant à une période de dix années en remontant depuis la décision ayant ordonné la vente (°).
Si une inscription a été prise le jour même où le jugement a été rendu, ce créancier doit-il être sommé ? Nous le pensons.
Ces sommations doivent être délivrées au moins 15 jours francs avant la vente et contenir trois énonciations, prendre communication du cahier des charges, . fournir les dires et observations, assister à l’adjudication (°).
Aucune sommation n’est à faire aux autres créanciers, soit inscrits, soit chirographaires.
(1) Il est d’usage de ne remonter qu’à dix années lorsqu'on relève ces états d'inscriptions. Il vaudrait mieux requérir les états remontant à trente années. En effet, certaines inscriptions peuvent avoir été renouvelées.
(2) Cf. Trib. Com. Le Havre, 11 janvier 1938, Rec. Jur. Havre, mars-avril 1938, p. 96.
Cependant, si le bail des lieux prévoit que toute cession doit être passée en présence du bailleur ou lui dûment appelé, une sommation spéciale sera signifiée à celui-ci.
Enfin, l’art. 2, paragr. 6, de la loi porte que « le « poursuivant doit la notifier (sa poursuite) aux pré- « cédents vendeurs, au domicile élu dans leurs inscrip- « tions, avec déclaration que, faute par eux d’intenter « l’action résolutoire dans le mois de la notification, ils « seront déchus à l'égard de l’adjudicataire, du droit « de l’exercer ». Cette notification sera donc adressée aux précédents vendeurs, s’il y a lieu. Il sera dans ce cas prudent de laisser s’écouler le délai d’un mois nécessaire pour l'extinction de l’action résolutoire avant de procéder à la vente.
La publicité à effectuer se divise en deux parts : la publicité ordinaire et la publicité extraodinaire.
La première consiste dans l’apposition d'affiches en divers lieux et en leur insertion dans un journal d’annonces légales. Apposition et insertion doivent avoir lieu au moins 10 jours avant la vente à la diligence de l’officier public commis.
L'article 17, paragr. 2, 3, 4, nous renseigne sur cette publicité, qui est obligatoire dans tous les cas et dont l’omission ou l’irrégularité peut entraîner la nullité de la vente. ;
L’affiche doit contenir les indications suivantes :
1° Noms, professions, domiciles du poursuivant et du propriétaire du fonds ;
20 Décision de justice en vertu de laquelle on agit ;
3° Election de domicile dans le lieu où siège le Tribunal de Commerce dans le ressort duquel s’exploite le fonds ;
4° Eléments constitutifs du fonds ;
Nature des opérations du fonds, sa situation :
5° Mises à prix ;
6° Lieu, jour et heure de l’adjudication ;
7° Noms et domicile de l'officier public commis et dépositaire du cahier des charges.
Cette affiche sera apposée dans le délai indiqué :
a) À la porte principale de l’immeuble (où s’exploite le fonds) ;
b) A la mairie de la commune où est situé le fonds ;
c) Au Tribunal de Commerce dans le ressort duquel s’exploite le fonds ;
d) Chez l'officier public commis.
Ellé sera en outre, sous le même délai, insérée dans un journal d'annonces légales (du ressort) () du Tribunal de Commerce ou, à défaut, du Tribunal de l'arrondissement où le fonds est situé.
Il est à remarquer que l'officier public n’a aucun procès-verbal d'affiches à dresser, contrairement à ce que prescrit l’art. 616 du C. P. C. pour la saisie-exécution. La loi nous dit que « la publicité sera constatée par une mention dans le procès-verbal de vente » (art. 17, paragr. 5).
La seconde publicité est celle que l’on qualifie
: (1) Le terme entre parenthèses ne se trouve pas dans le texte légal. Il s’agit à l'évidence d’une omission.
d’extraordinaire. Une décision de justice (le jugement lui-même ou une ordonnance rendue sur requête) l’ordonne lorsqu'elle est jugée utile. Elle consistera en insertions ou en affiches supplémentaires, sera essentiellement variable suivant les circonstances, et s’exécutera selon les prescriptions de la décision judiciaire.
Comme la publicité ordinaire, elle devra être mentionnée sur le procès-verbal de vente.
CHAPITRE V Les incidents de la procédure préparatoire à la vente
Entre le jugement ordonnant la vente et l’adjudication, il peut surgir des incidents que nous diviserons en deux catégories. D'abord, il peut être soulevé « des. moyens de nullité de la procédure de vente antérieure à l'adjudication >», cas prévus expressément par l’art. 17, paragr. 6 et qui seront solutionnés par la procédure spéciale instituée en cet article. Ensuite, il est. possible que des difficultés d'exécution d'ordre général surviennent.
Si des moyens de nullité de la procédure de vente antérieure à l’adjudication sont soulevés, il sera statué par le Président du Tribunal Civil de l’arrondissement où s’exploite le fonds.
Il s’agit ici de moyens tirés de l’inobservation des. formalités prescrites par l’art. 17, paragr. 1, 2, 3, 4, relativement aux sommations et à la publicité ordinaire, par l’art. 2, paragr. 6, concernant la notification à fin de purge de l’action résolutoire et par la décision ordonnant la vente. Seules, les nullités de forme sont visées ici et il est nécessaire que ce soient des vices.
affectant la procédure antérieure à l’adjudication. Les irrégularités de l’adjudication elle-même ne sont pas visées ici.
Le président du Tribunal statue ici non par voie de référé, mais par un ordonnance rendue en vertu d’une juridiction spéciale prévue par la loi. Il rend une ordonnance « sui generis ». Il s'ensuit que sa décision peut préjudicier au principal ; il statue même sur les dépens, ce qui est refusé au juge des référés. Enfin, ses décisions sont soumises aux prescriptions de l’art. 15, paragr. 8, ce qui les différencie encore des ordonnances de référé. La compétence du Président du Tribunal Civil est d'ordre public, tant « ratione materiae » que « ratione loci ». Il est saisi par voie d’assignation.
De ce que les prescriptions de l’article 15, paragr. 8 s'appliquent à ces ordonnances, il résulte qu’elles ne sont pas susceptibles d'opposition, qu’elles sont exécutoires sur minute, que l’appel est suspensif et doit être formé dans la quinzaine de la signification et que la Cour doit statuer dans le mois par un arrêt exécutoire sur minute.
Ces moyens de nullité doivent être opposés, à peine de déchéance, huit jours au moins avant l’adjudication. Par suite, l’assignation à comparaître devant le Président du Tribunal Civil devra être délivrée avant l'expiration de ce délai. Il s’agit ici d’un délai franc. Si ce délai n’était pas observé, la nullité se trouverait radicalement couverte et l’exception serait non recevable. Cette irrecevabilité pourrait être opposée même en appel et soulevée d'office par le juge.
Il a ainsi été jugé que la protestation du colicitant dans une vente judiciaire sur licitation d’un fonds de commerce contre l'obligation de fournir une consignation insérée au cahier des charges est tardive dès lors qu’elle est intervenue moins de 8 jours avant l’adjudication ().
Si une ordonnance du Président du Tribunal Civil accueille le moyen de nullité soulevé, toute la procédure préparatoire à la vente est annulée à compter de l’acte déclaré nul. L’officier public doit donc surseoir à l’adjudication et recommencer la partie de la procédure viciée à partir du dernier acte régulier.
Si l'ordonnance ayant rejeté le moyen de nullité opposé se trouve frappée d’appel, il semble qu’il faille aussi surseoir à l’adjudication, puisque l’appel jouit d’un effet suspensif.
Si, au jour fixé pour l’adjudication, l’ordonnance n’a pas encore été rendue, bien que l’assignation ait été délivrée en temps utile, l’officier public nous paraît être fondé à ne pas procéder à l’adjudication. Certains prétendent que la demande en nullité n’étant pas suspensive de l’exécution du jugement ordonnant la vente, il n’y aurait pas lieu de surseoir à la vente à cause de l’existence de cette seule demande (°).
Nous pensons que l'officier public a le droit de ne pas procéder à l’adjudication et que, s’il le faisait, il s’exposerait, le cas échéant, à des dommages-intérêts.
(1) Rép. Not. Enr., 1934, p.
(2) RopPers, Revue des fonds de commerce.
Indépendamment de ces nullités de la procédure antérieure à l’adjudication, il peut se présenter d’autres difficultés d'exécution, de caractères d’ailleurs très variés. Toutes ces difficultés seront alors tranchées suivant la procédure ordinaire par la voie du référé civil.
Examinons un cas qui s’est présenté en pratique. Le débiteur, pour arrêter l'exécution du jugement de vente, fait des offres réelles à son créancier. Ce dernier les refuse. Le débiteur s’adressera, pour obtenir la discontinuation des poursuites, au Président du Tribunal Civil statuant en référé. Il pourra aussi se pourvoir devant le Tribunal Civil lui-même.
CHAPITRE VI
L’adjudication proprement dite.
Nous en étudierons les formalités et les effets. Nous devrons examiner ensuite une conséquence possible de ces effets : la folle enchère.
La loi de 1909 ne fournit aucune indication sur les formalités proprement dites de vente du fonds. Force est donc de se reporter au droit commun et d'appliquer ici « mutatis mutandis » les formalités du C. P. C. relatives aux ventes publiques judiciaires de meubles.
L’adjudication sera donc prononcée au profit du plus offrant et dernier enchérisseur et sera constatée par un procès-verbal qui portera les mentions prescrites par le C. P. C. et en particulier indiquera l’accomplissement des formalités de publicité, tant ordinaire qu’extraordinaire.
Toute personne capable de s'engager pourra porter des enchères. Cependant, l’article 1.596 du C. Civ. prévoit des incapacités spéciales en la matière (). Il y a lieu d’en appliquer les prescriptions.
(1) Cf. art. 1.596 C. Civ. Cet article édicte la nullité des. adjudications prononcées au profit des tuteurs, mandataires et administrateurs en ce qui concerne les biens qu’ils administrent et au profit des officiers publics en ce qui concerne les biens nationaux vendus par leur ministère.
Le propriétaire du fonds a le droit de se porter adjudicataire. L'art. 711 du C. P. C. spécial à la saisie immobilière ne joue pas ici et il y a lieu de le regretter dans le cas où c’est le débiteur lui-même qui est en possession du fonds (‘).
Cependant, le droit de porter des enchères est limité dans une certaine mesure par la possibilité, parfois l'obligation pour l'officier public instrumentaire, d’exiger une consignation de toute personne qui désire enché- TÉ
Indiquons immédiatement que, si l’on se trouve en matière de surenchère du sixième, l'officier public ne doit admettre à enchérir que « des personnes dont la solvabilité lui sera connue ou qui auront déposé, soit entre ses mains, soit à la Caisse des Dépôts et Consignations, avec affectation spéciale au paiement du prix, une somme qui ne pourra être inférieure à la moitié du prix total de la première vente, ni à la portion du prix de ladite vente, stipulée payable comptant, augmentée de la surenchère ». Ici, la consignation est réglementée dans son détail en ce qui touche son montant, dont le minimum est fixé. L’'officier public est obligé de demander cette consignation, à moins qu’il ne connaisse la solvabilité de l’enchérisseur, appréciée dès lors par lui sous sa propre responsabilité.
Dans tous les autres « cas d'ouverture », le jugement peut prévoir cette consignation et en fixer le mon-
(1) Art. 711 $ 2 C. P. C. : « Ils (les avoués) ne pourront, & sous les mêmes peines, enchérir pour le saisi. ».
tant. Dans le silence du jugement à ce sujet, l'officier public est en droit d’exiger une telle consignation. Il en fixe alors le montant à son gré, sous réserve qu’il ne soit pas exorbitant par rapport à la mise à prix, de sorte qu’il constituerait une véritable atteinte à la liberté des enchères. Ces obligations de l’officier peuvent engager sa responsabilité, le cas échéant.
L’inobservation des formalités prescrites pour l’adjudication pourra entraîner la nullité de celle-ci. Tel sera. le cas si la mention prescrite par l’art. 17, par. 5, a été omise dans le procès-verbal d’adjudication (). Les demandes en nullité de cette nature seront portées devant le Tribunal Civil, puisqu'il s’agit d’une difficulté relative à l’exécution d’un titre exécutoire.
En l’absence de tout enchérisseur, même après baisse de mise à prix, ce qui ne se produira jamais en matière de surenchères (art. 23, par. 6), l’adjudication pourra être remise à une date ultérieure si le délai imparti pour vendre le permet (*). Il faudra remplir de nouveau les formalités prévues par l’art. 17.
A défaut d’un enchérisseur lors de cette remise en adjudication, le fonds sera démembré et ses éléments vendus séparément. Si des créanciers avaient vu leurs poursuites de saisie-exécution suspendues (art. 15 ou art. 20), ils pourront alors reprendre leur procédure et faire vendre les éléments corporels du fonds. Si un
(1) Art. 17, $ 5 : « La publicité sera constatée par une « mention faite dans le procès-verbal de vente ».
(2) Art. 23, $ 6 : « A défaut d’enchère, le créancier suren- « chérisseur est déclaré adjudicataire ».
créancier avait obtenu un jugement de vente globale en vertu de l’art. 18, ce jugement lui permettra de pratiquer saisie-exécution, puisqu'il contient une condamnation en paiement.
En cas de vente sur surenchère, s’il ne se présente pas d’enchérisseur lors de l’adjudication, c’est le surenchérisseur lui-même qui sera déclaré d'office adjudicataire, aux termes mêmes de la loi (art. 28, paragr. 6).
L’adjudication régulièrement consommée produit d'importants effets.
Elle emporte pour l’adjudicataire des droits et des obligations.
L’adjudicataire devient immédiatement propriétaire du fonds de commerce. Il en assume tous les risques, même s’il n’en a pas la délivrance immédiate.
Mais si le fonds est transféré « in universum » à l’adjudicataire par la seule vertu de l’adjudication, les divers éléments n’en sont transmis régulièrement « erga omnes » que selon les normes juridiques qui leur sont propres (°).
Si l’occupant actuel du fonds refuse de le remettre entre les mains de l’adjudicataire, celui-ci peut obtenir son expulsion en référé, le procès-verbal d’adjudication constituant un titre exécutoire. En cas de résistance
(1) Par exemple, la transmission du droit de bail ne sera. opposable au propriétaire qu'après les formalités de l’art. 1.690 du Code Civil.
Pour la licence d’exploitation des débits de boissons, son transfert ne devient régulier qu'après l’accomplissement de diverses formalités, les unes auprès de la Régie des Contributions indirectes, les autres auprès des autorités de police (Maire ou Préfecture de police à Paris).
injustifiée, le possesseur du fonds qui ne veut pas s’en dessaisir sera passible de dommages-intérêts au profit de l’adjudicataire.
Mais l’adjudication ne saurait transmettre à l’adjudicataire plus de droits que n’en possède sur le fonds le détenteur de celui-ci. C’est l’application normale de la règle : « Nemo plus juris in alium transferre potest quam îipse habet ».
Si ce dernier n’est pas propriétaire du fonds, celui-ci sera acquis « a non domino » et sujet à la juste revendication du « verus dominus ». En ce qui concerne les éléments corporels du fonds acquis de bonne foi, la règle de l’art. 2.279 du Code Civil évite cependant cette revendication.
De même, et en vertu de la même règle, si le droit de propriété du détenteur du fonds est vicié dans son essence, s’il est susceptible d’être résolu ou annulé, l’adjüdication ne fera pas disparaître ce vice. L’adjudicataire pourra voir son droit de propriété résolu ou annulé.
Enfin, les droits consentis à des tiers sur le fonds par le possesseur évincé seront opposables à l’adjudicataire pourvu qu’ils aient date certaine, et sauf évidemment le cas de fraude prouvée ().
Il en est ainsi d’une dation en gérance du fonds, d’une sous-location d’une partie des locaux du fonds.
Il faut signaler que l’adjudicataire tient ses droits du
(1) Nous n’avons pas le loisir d'examiner ici à quelle époque cette date certaine doit exister.
détenteur du fonds de commerce dont la vente forcée ne résout pas le titre; il y a seulement transmission par justice de la propriété du fonds. Cependant, une exception très importante concerne les surenchères : alors l'acquéreur surenchéri voit son titre résolu, il est censé n'avoir jamais été propriétaire du fonds qui, en droit, passe directement du patrimoine du vendeur dans celui de l’adjudicataire. Ce dernier tient alors tous ses droits du vendeur.
En conséquence, l’adjudicataire jouit de la garantie d’éviction vis-à-vis du détenteur du fonds en général ou du vendeur en cas de surenchère. Il n’a cependant pas droit à la garantie des vices cachés pouvant affecter le fonds de commerce et ce, en vertu de l’article 1.649 du Code Civil (‘.
L’adjudicataire a droit en outre à la garantie du fait personnel à l’encontre de son auteur. Telle est du moins la solution qui semble s'imposer sur le plan strictement juridique. Il ne semble donc pas que cet auteur puisse commettre des actes qui constitueraient un détournement de clientèle. Cette garantie du fait personnel sera due soit par le détenteur du fonds au moment de l’adjudication (art. 15, 16, 18, 20), soit par le vendeur primitif en cas de surenchère (art. 5 et 23), puisque le titre du détenteur du fonds est résolu dans cette dernière situation, alors qu’il ne l’est pas dans la première.
(1) Art. 1.649 C. Civ. : « Elle (la garantie des vices cachés) « n’a pas lieu dans les ventes faites par autorité de justice >».
Telle est l’opinion logique qui semble s'imposer.
Pour Cendrier ('), le tiers-détenteur n’est jamais tenu à la garantie personnelle, il peut se rétablir dans le même commerce à son gré. Pour M. Cohen (‘), la solution contraire prévaut.
La jurisprudence à rendu des décisions contradictoires sur cette question. La Cour d'Appel de Paris a décidé que la garantie du fait personnel n’incombait jamais au tiers-détenteur (°).
La Cour de Cassation a jugé de même (‘) que le tiersdétenteur évincé par application des articles 16 et 22 de la loi de 1909 ne peut se voir interdire d’exercer le même commerce pendant un certain temps et dans un certain rayon.
D’après cette décision de la Cour Suprême, il apparaît qu'aucune clause de non-rétablissement ne peut être insérée au cahier des charges à l’encontre du tiersdétenteur.
D'ailleurs, la décision rappelée ici a cassé un arrêt de la Cour d’Appel de Paris parce qu’il avait imposé une clause d'interdiction de se rétablir au tiers-détenteur évincé du fonds.
Et cependant, la pratique de la plupart des Tribunaux de Commerce et de celui de la Seine, en particulier, est de fixer dans les jugements ordonnant les
(1) CENDRIER, p. 329 et p. 357.
(2) COHEN, p. 918.
(3) Paris, 13 octobre 1913, G. T., 1914. 2. 278.
(4) Cass. Civ., 21 juillet 1937, G. P., 37. 2. 639, D. H., 1937. 533.
ventes forcées de fonds de commerce une telle clause d'interdiction à l'encontre du « détenteur actuel » du fonds. Il est à prévoir que la Cour Suprême casserait ceux de ces jugements qui lui seraient déférés.
Nous avons exposé ci-dessus une distinction suivant laquelle la garantie du fait personnel serait à la charge du tiers-détenteur, sauf en cas de surenchère pour le motif que le titre de ce dernier n’est pas résolu et que l’adjudicataire tient ses droits du détenteur directement.
La Cour de Cassation, elle, ne distingue pas : aucune garantie du fait personnelle ne peut être imposée au tiers-détenteur. ,
Les obligations de l’adjudicataire consistent à exécuter les stipulations du cahier des charges.
Il doit d’abord payer le prix d’adjudication suivant les modalités du cahier des charges. En général, ce prix est payable comptant. Rien n’empêcherait le cahier des charges de fixer des modalités de paiement différentes. En pratique, cela arrive très rarement. Cependant, en matière de surenchère du sixième, le prix est payable suivant les termes du contrat de vente. Mais il ne s’agit que du prix prévu à cet acte. Le montant de la surenchère ainsi que le supplément résultant de l’adjudication restent en principe payables comptant.
Outre le prix, l’adjudicataire doit payer les « frais de la vente ». Ces frais comprennent les honoraires des officiers publics instrumentaires, les droits d’enregistrement, le coût des inscriptions de privilège et des publications légales, les frais des expertises, etc.
Il ne faut pas confondre ces « frais de vente » avec ceux que l’on qualifie de « frais préparatoires ». Ces derniers ne sont pas de plein droit à la charge de l’adjudicataire, sauf en cas de surenchère (art. 23, al. 8).
Ils comprennent ceux exposés pour poursuivre la procédure de première instance et d’appel, pour rédiger le cahier des charges, pour effectuer les sommations et la publicité.
Mais en général, une clause du cahier des charges les met à la charge de l’adjudicataire, qui doit alors les payer.
Il est à noter que les frais exposés pour l’administration et la conservation du fonds n’entrent pas dans les précédents.
Dans l’étude des effets de l’adjudication à l'égard du propriétaire du fonds évincé, il y a lieu de distinguer suivant qu’elle a eu lieu par application des articles 15, 16, 18 ou 20 de la loi du 17 mars 1909, ou qu’elle a été prononcée sur une surenchère (art. 5 ou 23).
Hors le cas de surenchère, on a déjà indiqué que l’adjudication transfère ipso facto et d’une manière forcée la propriété du fonds à l’adjudicataire, mais sans qu’il y ait résolution de la vente (ou du titre de propriété) en vertu de laquelle le possesseur du fonds avait acquis à celui-ci.
Celui que nous appellerons le possesseur du fonds (tiers-détenteur ou débiteur poursuivi) en est donc le propriétaire jusqu’au prononcé de l’adjudication.
De cette constatation découlent d'importantes conséquences.
Il semble qu’en dehors de toute règle légale contraire, ce qui est le cas en l’espèce, le possesseur puisse aliéner le fonds jusqu’à l’adjudication (voir supra, p. 114 et s.), qu’il ait la faculté de le grever de charges diverses telles que nantissements ou de contrats de gérance, hormis le cas de fraude.
Lorsque l’adjudication produit un prix supérieur au montant total des créances inscrites ou non grevant le fonds, l’excédent de ce prix en revient au possesseur.
Enfin, le possesseur jouit des revenus de l’exploitation du fonds jusqu’à l’adjudication. Il n’a donc à rendre compte de sa gestion, sauf en cas de gestion frauduleuse ayant pour but avéré de nuire aux créanciers et qui pourrait entraîner sa responsabilité dans les termes de droit commun (articles 1.382 et 1.383 du Code Civil) ().
La vente primitive n'étant pas anéantie, les droits d'enregistrement ne sont pas sujets à restitution au profit du possesseur du fonds.
I1 faut ajouter que lorsque la vente forcée est réalisée contre un tiers-détenteur, ce dernier possède un recours contre le débiteur du chef duquel résulte l’inscription en vertu de laquelle la poursuite a eu lieu.
Si l’adjudication est consécutive à une surenchère du sixième ou du dixième, la situation du tiers-détenteur devient toute différente. Ici, c’est toujours contre un tiers-détenteur que la poursuite est exercée.
(1) V. l’article 2.176 du Code Civil relatif à la vente sur saisie immobilière. Ce texte ne saurait s'étendre aux fonds de commerce, la loi de 1909, loi d’exception, devant s’irierpréter 4 stricto sensu ».
L'article 23, paragr. 3 précise que « à partir de la signification de la surenchère, l’acquéreur, s’il est entré en possession du fonds, en est de droit administrateur séquestre et ne pourra plus accomplir que des actes d'administration », sauf la faculté prévue par la loi de solliciter en justice son remplacement par un autre administrateur.
Lors donc que l’acquéreur surenchéri se voit évincé du fonds, son droit de propriété se trouve résolu rétroactivement : il est réputé n'avoir jamais été propriétaire du fonds. Cette solution est certaine : elle. découle des termes mêmes de l’art. 23, paragr. 3 cité précédemment. On ne comprendrait pas que la loi rende obligatoirement l'acquéreur surenchéri « administrateur séquestre » du fonds s’il continuait à en demeurer propriétaire pendant cet intervalle de temps entre son acquisition et l’adjudication si cette dernière a pour effet de l’évincer du fonds.
À partir de la signification de la surenchère, le titre de propriété de l'acquéreur se trouve assorti d’une condition résolutoire. Cette condition joue lorsque l’adjudication est prononcée au profit d’un tiers quelconque. D'ailleurs, si cette condition n’existe qu’à compter de la réquisition de surenchère, ses effets, si elle joue, remontent au jour même de la vente : cette dernière est censée n'avoir jamais eu lieu.
Il en résulte diverses conséquences fort importantes.
Tous les actes de disposition de l’acquéreur sur le fonds de commerce sont réputés nuls et non avenus.
L’acquéreur « administrateur séquestre » doit, en
cette qualité, rendre compte de sa gestion, mais seulement à partir de la signification de la surenchère (cela résulte du texte même de l’art. 23, paragr. 3). Par contre, une juste rémunération de son travail doit lui être attribuée.
Il est à noter que l'acquéreur est obligé de « bien gérer » le fonds sous peine de dommages-intérêts visà-vis des créanciers (').
Lorsque le prix de l’adjudication produit un reliquat après paiement du passif, ce reliquat appartient au vendeur.
L’acquéreur à droit au remboursement des dépenses faites pour la conservation du fonds (art. 1.381, Code Civil) (). 11 peut réclamer le montant des plus-values résultant des dépenses d'amélioration. Le paiement de ces sommes incombe au vendeur dont le droit de propriété se trouve prolongé fictivement jusqu’à l’adjudi- <ation sur surenchère (°).
En outre, l’acquéreur dépossédé a droit, en vertu de l’art. 23, paragr. 8, de se faire rembourser par l’adjudicataire « les frais et loyaux coûts de son contrat, « ceux des notifications, ceux d'inscription et de publi-
(1) Trib. Com. Seine, 24 août 1912, G. P., 1912. 2. 249. — Cass. Reg., 28 mars 1925, D. H., 1925. 285.
(2) Art. 1.381, C. Civ. : « Celui auquel la chose est restituée « doit tenir compte, même au possesseur de mauvaise foi, de « toutes les dépenses nécessaires et utiles qui ont été faites « pour la conservaion de la chose ».
(3) Le cahier des charges peut mettre ces remboursements à la charge de l’adjudicataire.
« cité prévus par les articles 2, 8 et 4 » de la loi de
L'acquéreur surenchéri, qui doit théoriquement et ainsi que l’a cherché la loi sortir indemne de la procédure, peut de plus demander tous dommages-intérêts à son auteur s’il a subi un préjudice supplémentaire par suite de son éviction du fonds. C’est l’application pure et simple de l’article 1.630 du Code Civil (.
En matière de surenchère du sixième, l’art. 5, der-
nier alinéa, indique que l’acquéreur dépossédé doit, sous sa responsabilité, remettre les oppositions formées entre ses mains à l’adjudicataire, sur récépissé, dans la huitaine de l’adjudication, s’il ne les a pas fait connaître antérieurement par mention insérée au cahier des charges ; l’effet de ces oppositions sera reporté sur le prix de l’adjudication ».
En vertu de ce texte, le prix versé par l’acquéreur dépossédé devient libre de toute opposition ; ce dernier peut rentrer en sa possession, son titre de propriété étant résolu.
L’acquéreur surenchéri peut être déclaré adjudica-taire du fonds : la condition résolutoire qui, depuis la.
RARARRR À
(1) Art. 1.630 C. Civ. : « Lorsque la garantie a été promise, « ou qu'il n’a rien été stipulé à ce sujet, si l'acquéreur est. « évincé, il a droit de demander contre le vendeur :
« 1° La restitution du prix ;
« 2° Celle des fruits, lorsqu'il est obligé de les rendre au pro-- « priétaire qui l’évince ;
« 3° Les frais faits sur la demande en garantie de l’acheteur- « et ceux faits par le demandeur originaire ;
« 4° Enfin les dommages-intérêts, ainsi que les frais et loyaux « coûts du contrat. »
notification de surenchère affectait son titre, se trouve défaillie et son droit de propriété est consolidé à compter de la vente primitive ().
La situation juridique de l’acquéreur se trouve définitivement fixée. Les actes de disposition, les nantissements qu’il aurait pu consentir sur le fonds sont définitivement consolidés. Les produits du fonds appartiennent à l'acquéreur.
L'’acquéreur peut réclamer de son vendeur le supplément du prix et des frais qui découlent de la surenchère. Certains ont soutenu que ce droit, prévu par l’article 23, paragr. 10 de la loi de 1909, ne s’appliquait pas à la surenchère du sixième (*). Il ne semble pas qu’une telle opinion soit exacte. D’abord, la disposition de l’art. 23, paragr. 10, concerne sans doute la surenchère du sixième par suite du renvoi contenu à l’article 5, paragr. 2 de la loi de 1909. Et on ne voit pas pourquoi une telle différence existerait à ce sujet entre les deux catégories de surenchères.
Un point très spécial paraît intéressant à signaler. Si un acquéreur devient après surenchère du sixième adjudicataire du fonds, il ne saurait bénéficier des lois sur le règlement des prix de vente des fonds de com-
(1) Dans le cas d’une acquisition réalisée par plusieurs copropriétaires, et d’une adjudication sur surenchère prononcée au profit d’un seul co-propriétaire, l'effet déclaratif du partage (art. 883 du Code Civil) joue et le droit de l’adjudicataire se trouve remonter au jour de la vente primitive, date où l’indivision avait pris naissance. (Trib. Com. Marseille, 15 mars 1936, R. F. C., 1936. 282.)
(2) En ce sens, MonTIER et FAUCON, N° 248 ; CHARVET, N° 298.
merce. La vente primitive a été anéantie par l’adjudication sur surenchère, de laquelle est résulté le prix, sans accord de volonté entre vendeur et acquéreur ().
L’adjudication (‘) produit d'importants effets vis-àvis des créanciers inscrits sur le fonds. Tous les privilèges inscrits sur le fonds sont purgés, le droit de suite des créanciers sur le fonds disparaissant : seul le droit de préférence sur le prix subsiste. Et ce prix se trouve définitivement fixé « erga omnes », aucune surenchère ne demeurant possible.
Les actions résolutoires de précédents vendeurs éventuellement encore inscrits sont également purgées. A partir de l’adjudication, le renouvellement des inscriptions n’est plus nécessaire, celles-ci ayant produit leur effet par transfert sur le prix du droit de préférence des créanciers. C’est encore la date de l’adjudication qui détermine le point de départ des deux années pendant lesquelles l’inscription garantit les intérêts de la créance inscrite.
Indépendamment des sanctions du droit commun à exercer contre l’adjudicataire qui n’exécute pas les conditions du cahier des charges, l’art. 19 institue un moyen de contrainte spécial : la « folle enchère ».
L'inexécution d’une clause quelconque de l’adjudication ouvrira la possibilité de la poursuite en folle enchère. La loi en effet ne distingue pas. ;
(1) C’est ce qu'a jugé le Tribunal de Commerce de Marseille, le 16 novembre 1936, R. FA. C., 1937. 56.
(2) Il s’agit évidemment d’une adjudication régulièrement réalisée avec toutes les formalités de l’article 17.
Un nouveau jugement n’est pas nécessaire. Nous nous rangeons sur ce point à l’avis de M. Cohen (‘. Certes, d’autres auteurs soutiennent l'opinion contraire (‘). Mais l’article 19 se borne à dire que le fonds sera vendu à la « folle enchère » de l’adjudicataire. M. Cohen (‘) fait à juste titre remarquer que « la défaillance de « l’adjudicataire constitue une difficulté relative à « l’exécution de titres exécutoires (jugement ayant « ordonné la vente du fonds, procès-verbal notarié « d’adjudication) et échappant comme telle à la compé- « tence du Tribunal de Commerce ».
La revente sur folle enchère sera donc poursuivie en vertu du titre exécutoire déjà obtenu et les formalités de l’art. 17 seules seront recommencées, après qu’un commandement signifié à l’adjudicataire et demeuré infructueux aura constaté la carence de celui-ci.
L’adjudication sur folle enchère se fera d’après l’ancien cahier des charges.
Elle pourra être poursuivie pendant trente ans, puisque la loi n’a pas dérogé au droit commun à ce sujet. Tout intéressé pourra intenter la poursuite.
Le fol enchérisseur pourra néanmoins mettre fin aux poursuites en exécutant les conditions du cahier des charges et en payant tous les frais de folle enchère. Une telle solution semble rationnelle par analogie avec ce
(1) CoHEN, p. 919.
(2) CENDRIER, p. 420 ; DumonTÈs et JAUFFRET, I, p. 260, N° 3; Monrrer et Faucon, 1.059 ; Bouraup et CHABROL, suppl. 196.
(3) ComeEn, p. 919.
que décide l’article 738 du C. P. C. en matière de saisie immobilière (‘.
Le titre d’acquisition du fol, enchérisseur se trouve résolu rétroactivement par suite de l’adjudication sur folle enchère. Tous les actes de disposition éventuellement consentis par le fol enchérisseur deviennent donc nuls et non avenus. Seuls les actes d’administration passés sans fraude subsistent.
Cependant, malgré cette résolution, le fol enchérisseur reste tenu vis-à-vis du vendeur et de ses créanciers, de payer la différence entre son prix et le nouveau prix d’adjudication, si ce dernier est inférieur à l’autre. Au contraire, si la seconde adjudication produit un excédent de prix sur la première, le fol enchérisseur n’a aucun droit sur lui.
Enfin, l’adjudicataire sur folle enchère est considéré comme l’ayant cause direct du vendeur primitif.
(1) Art. 738 C. P. C. : « Si le fol enchérisseur justifiait de « l’acquit des conditions de l’adjudication et de la consignation « d’une somme réglée par le président du Tribunal pour les frais « de folle enchère, il ne serait pas procédé à l’adjudication ».
LES LOIS D’EXCEPTION ET LA RÉALISATION FORCÉE DES FONDS DE COMMERCE
GENERALITES
La crise économique qui s’appesantit depuis plusieurs années sur toutes les branches de l’activité et dont l’incidence s’est révélée particulièrement grave pour le commerce a suscité le vote de nombreux textes légaux, tous à portée limitée dans le temps en principe, visant à pallier aux difficultés contre lesquelles de nombreux commerçants se débattent.
Parmi toutes ces lois ou décrets, un certain nombre ont eu et possèdent encore une influence sur la réalisation forcée des fonds de commerce. Le législateur a manifesté par là son souci d'éviter la vente judiciaire des fonds de commerce de commerçants qui, par suite de circonstances économiques étrangères à leur activité et jouant à leur égard à la manière de la force majeure, n’ont pu faire face à leurs engagements vis-à-vis des
vendeurs de fonds, des prêteurs de deniers, des fournisseurs, du bailleur et, en général, de tous leurs créanciers.
Trois catégories de textes ont été promulguées.
D'abord sont intervenus, dans les rapports entre acquéreurs et vendeurs de fonds de commerce, de nombreuses lois. Le législateur pensant au début de la crise économique que de simples lois de moratoires suffiraient à mettre un terme aux difficultés naissantes, a voté les lois du 5 juillet 1933, du 26 février 1934, du 19 mai 1934, du 6 juillet 1934. Chacun de ces textes complète ou proroge le précédent en date. Comprenant que le simple fait de moratorier la dette ne pouvait très souvent qu’apporter une aide factice au débiteur, le Parlement se décida à élaborer les lois « sur le règlement des prix de vente des fonds de commerce » : lois du 29 juin 1935 et du 9 janvier 1986, loi du 17 juillet 1937. Un décret-loi du 25 août 1937 est venu compléter cet édifice législatif.
Nous n'avons pas à analyser ces textes nombreux, ni à porter un jugement sur leur opportunité ou leur efficacité. Il importe seulement ici d'étudier leur incidence sur la réalisation forcée des fonds de commerce.
D’autres lois et décrets ont accordé des moratoires aux débiteurs commerçants pour des dettes autres que celles relatives à un prix de vente de fonds de commerce. Telles sont les lois des 25 mars, 20 août, 21 août et 24 décembre 1936, celles des 31 mars et 30 juin 1937. Enfin, deux décrets sont intervenus dans un but analogue le 25 août 1937. Ces textes ont à leur tour influencé
CHAPITRE PREMIER
Lois réglant les rapports entre acquéreurs et vendeurs de fonds de commerce.
SECTION I
LOIS DE MORATOIRES
Il ne paraît pas nécessaire de consacrer de longs développements à ces textes légaux qui ont tous cessé d’être en vigueur depuis longtemps déjà.
La loi du 5 juillet 1933, dont la durée d’application était limitée à une année, permettait au Président du Tribunal de Commerce de la situation du fonds, statuant en référé et en dernier ressort, d'accorder des délais pour le paiement des « billets de fonds » souscrits par l’acquéreur antérieurement au 1° juillet 1932 et venus à échéance après le 5 juillet 1938 ().
La loi du 26 février 1934 étendit les dispositions précédentes aux billets échus à une date quelconque.
La loi du 19 mai 1934 accorda le bénéfice des disposi-
(1) Paris, 18 juillet 1933. Le Droit et les Affaires, du 20 décembre 1933. 1. 480.
tions ci-dessus à tous les débiteurs de prix de vente de fonds.
Enfin, la loi du 6 juillet 1934 prorogea l’application des divers textes précités jusqu’au 5 juillet 1935.
Toutes ces lois, dans le détail desquelles nous n’avons pas à entrer, aboutissaient à l'octroi d’un délai de libération à l’acquéreur débiteur d’une partie de son prix (avec ou sans création de billets de fonds dans le dernier état des textes).
Un vendeur créancier agissant en vertu de la loi du 17 mars 1909 peut avoir introduit une action en vente globale du fonds de son débiteur : une ordonnance rendue à la requête de ce dernier peut intervenir entre temps et lui octroyer des délais de libération.
À supposer que le jugement ordonnant la vente du fonds n'ait pas été rendu, l’instance se trouve-t-elle de plein droit suspendue tant que le débiteur exécute l’ordonnance de référé ? La réponse négative s'impose.
Le créancier est en droit d’obtenir un titre exécutoire, étant entendu qu’il ne pourra en user que si le débiteur ne s'exécute pas dans les délais prévus par l’ordonnance du Président du Tribunal de Commerce, qu’il ne pourra d’ailleurs pas exécuter. Cette solution semble bien résulter d’un arrêt par la Cour d'Appel de Paris (.
Une fois un jugement définitif ou un arrêt obtenu, le créancier ne pourra pas le mettre à exécution tant que les délais de libération accordés au débiteur seront en cours et qu’il paiera dans les termes de l’ordonnance
(1) Paris, 30 octobre 1934, G. T. des 24, 25, 26 février 1935. ee
rendue. Mais si le débiteur n’exécute pas ponctuellement l'ordonnance lui accordant un délai de paiement moyennant le versemént d’une certaine somme, aucun sursis ne saurait alors lui être donné en justice et la décision de justice ordonnant la vente peut être mise à exécution ().
SECTION II
LOIS SUR LA REVISION DES PRIX DE VENTE DE FONDS DE COMMERCE
La loi du 29 juin 1935, modifiée par celle du 9 janvier 1936, est venue entraver la réalisation forcée des fonds de commerce.
D’après la première de ces lois (art. 3), le débiteur acquéreur du fonds () était soustrait d'office à toute poursuite pendant le délai imparti pour introduire une demande de délai tant que le débiteur exécuterait l'ordonnance rendue par le Président du Tribunal de Commerce.
L’acquéreur se trouvait donc garanti de tout acte de
(1) Paris, 29 décembre 1954, G. T. des 27 et 28 mars 1935.
(2) Nous ne traitons ici que de l'incidence de la loi du 29 juin 1935 et des lois postérieures sur la réalisation forcée des fonds de commerce. Toute autre question sera volontairement écartée de la présente étude. Nous renvoyons pour l'étude . générale des lois sur les revisions de prix de vente de fonds de commerce aux nombreux ouvrages parus à leur sujet. V. notamment les diverses publications de MM. MEUNIER et ARCHEVÊQUE, G. SIMON, GEMIN et PRUGNARD, A. CoHEN. Cf. è ce sujet la Bibliographie, p. 225 et s.
Poursuite, quel qu’il soit, et en particulier de toute action en vente globale de fonds ou mise à exécution d’une décision en justice ordonnant une telle vente judiciaire durant le cours du délai prévu par la loi pour porter en justice la demande d'aménagement de sa dette, délai qui était de 5 mois, à compter de la date de promulgation de la loi (‘).
La loi du 9 janvier 1936 a prorogé jusqu’au 1° février 1936 la période utile pour introduire une demande de délai. Mais la suspension des poursuites n’a eu lieu d’après ce nouveau texte que si une telle demande a été formée, la nouvelle période accordée par le dépôt de la demande perdant alors tout caractère suspensif.
En bref, à partir du 9 janvier 1936, les poursuites ont pu être reprises contre les acquéreurs qui n’avaient pas sollicité des délais. Mais le simple fait de demander ceux-ci avant le 1* février 1936 empêchait toute procédure d’exécution. Cette suspension de poursuite s’est continuée ensuite jusqu’à la décision judiciaire, puis subsiste tant que celle-ci est exécutée (sauf ce qui sera dit lorsque nous étudierons la loi du 17 juillet 1937 et le décret du 25 août suivant qui ont bouleversé de nouveau cette matière). Le renouvellement du délai accordé suivant la procédure instituée par l’art. 1% de la loi a le même effet suspensif des poursuites que l’octroi du délai initial.
(1) Trib. Com. Le Havre, 2 août 1935, G. P., 1935. 2. 357, Rev. Loy., 1935. 730. — Trib. Com. Roanne, 24 juillet 1935, G. P., 1935. 2. 358, Rev. Loy., 1935. 742. — Trib. Civ. Seine, 8 juillet 1935,
G. P., 1935. 2. 355, Rev. Loy., 1935. 733. — Rennes, 18 juillet 1936, Rec. Rennes, 1936. 392. — Riom, 26 octobre 1935, D. H., 1936. 46.
Bien entendu, la suspension des poursuites prévue par l'art. 3 paragr. 2 de la loi du 29 juin 1935 ne bénéficie qu'aux commerçants qui ont sollicité des délais pour le paiement de leur prix, par application des art. 1° et 8 de la loi ().
Si l'acquéreur ne s’est pas conformé aux prescriptions de l’ordonnance lui accordant des délais, le sursis aux poursuites ne saurait être envisagé (°).
La loi du 29 juin 1935 a créé (art. 9) une action en réduction pour lésion en faveur de l'acquéreur. Il semble que l’exercice de cette action n’aurait dû avoir aucune influence sur la procédure de réalisation forcée du fonds de commerce. Du moins, aucune disposition n'apparaît dans l’art. 9 qui puisse le faire supposer : seule la demande de délais (art. 1°) semble pouvoir, sur le plan strictement légal, autoriser une suspension des poursuites.
Et cependant, la jurisprudence s’est divisée sur la question.
Une partie de celle-ci a refusé le sursis aux poursuites en l’absence de toute demande de délai (). Mais, à la vérité, la plus grande partie des Cours et Tribunaux ont admis que l’introduction d’une demande de réduction pour lésion justifiait en faveur de l’acquéreur un sursis aux poursuites obligatoire ou facultatif : obliga-
(1) Paris, 30 avril 1937, D. H., 1937. 321.
(2) Paris, 26 décembre 1934, G. P., 1935. 1. 205. — Paris, 19 avril 1934, G. P., 1934. 2. 63. — Contra. Trib. Com. Havre, 2 août 1935, G. P., 1935. 2. 357.
(3) Paris, 30 avril 1937, D. H., 1937. 321.
toire en ce sens que la simple justification par le débiteur qu’il avait introduit une demande basée sur l’art. 9 (lésion) le mettait à l’abri des poursuites, le juge devant seulement constater l'existence de la demande et en déduire automatiquement le sursis à toute mesure d’exécution ; facultatif, lorsque le juge, malgré la justification qu'une demande est introduite, possède le pouvoir d'accorder ou de refuser le sursis pour des raisons appréciées souverainement par lui.
La grande majorité des arrêts de la Cour de Paris incline en faveur du sursis obligatoire () : l'arrêt cité précédemment (*) semble constituer un accident parmi une jurisprudence homogène. Quelques décisions de la même Cour ont dit que le sursis était simplement facultatif, son octroi étant laissé à l’appréciation du juge, d’après les circonstances de la cause. Tel est le cas de l’arrêt de la Cour de Paris du 11 février 1936. La Cour juge que le sursis aux poursuites est facultatif dans le cas de l’action en réduction intentée en vertu de l’art. 9; il n’y a pas lieu de surseoir à statuer lorsqu'il résulte des documents que la lésion ne serait que de 10 %, n’atteignant donc pas le pourcentage légal nécessaire (°).
Cette jurisprudence favorable à la thèse du sursis a
(1) Paris, 20 février 1936, G. P., 1936. 2. 137 (s. note a). — Paris, 28 janvier 1937, G. P., 1937. 1. 627. — Paris, 11 mars 1936, G. P., 1936. 1. 527. — Paris, 6 décembre 1935, G. P., 1936. 1. 261. — Aix, 26 mars 1936, D. H., 1936. 321.
Sur le caractère litigieux donné à la créance du prix de vente
par une instance en réduction recevable en la force. V. Paris, 20 février 1937, R. F. C., 1937, p. 317.
(2) Paris, 30 avril 1937, précité.
(3) Paris, 11 février 1936, G. P., 1936. 1. 681, Rev. Loy., 1936. 249. — V. aussi Paris, 13 décembre 1936, G. P., 1936. 1. 301.
créé un véritable moratoire judiciaire. Elle s’est fondée sur la considération que la créance du vendeur du fonds de commerce n’est pas certaine, puisqu’elle est judiciairement discutée et que son montant peut être éventuellement diminué ou même anéanti pour cause de lésion ().
Cette jurisprudence a mis en outre en échec l’exécution des ordonnances rendues en application de l’art. 1*. Elle décidait que celles-ci ne pouvaient être exécutées jusqu’à la solution du procès en réduction. D’ailleurs, ces ordonnances ne contenant aucune condamnation, mais seulement un aménagement de la dette, des débiteurs ont soutenu avec succès, à l’encontre de leurs créanciers nantis d’un tel titre, que celui-ci ne leur donnait aucune possibilité de contrainte.
Le sursis aux poursuites, qu’il intervienne en application de l’art. 3 ou de l’art. 9 de la loi, se présente sous deux formes.
Il se peut qu'aucune décision devenue définitive ordonnant la vente globale du fonds ne soit intervenue au profit du vendeur : l’instance en vente globale est en cours. Dans ce cas, le Tribunal de Commerce ou la Cour d'Appel devra surseoir à statuer sur la demande tant que le litige sur l’art. 9 de la loi du 29 juillet 1935 n’aura pas été tranché par une décision de justice devenue définitive.
Si une ordonnance aménageant la dette du débiteur a été rendue et si ce dernier prouve qu’il en exécute
(1) Paris, 6 décembre 1935, précité.
régulièrement les termes, il semble qu’alors le Tribunal ou la Cour devra rejeter la demande en vente globale; l’ordonnance étant exécutée, le vendeur ne saurait en effet rien réclamer au-delà à son acquéreur.
Supposons, au contraire, que le vendeur ait en mains une décision de justice définitive. Il veut la mettre à exécution et faire procéder à la vente du fonds de commerce. Le débiteur se pourvoiera alors en référé devant le Président du Tribunal Civil qui, agissant par application de l’art. 806 du C. P. C., ordonnera le sursis aux poursuites de vente du fonds, s’il lui est justifié qu’une demande en réduction pour lésion est pendante. Ce sursis pourra être définitif. En effet, une fois l’instance en réduction terminée, si le débiteur s’acquitte de sa dette dans les termes de l’ordonnance qui a pu être rendue (art. 3), aucune vente judiciaire de son fonds ne saurait être réalisée.
Si le débiteur a seulement entendu bénéficier de délais, il pourra obtenir de même en référé la suspension des poursuites de vente en justifiant qu’il paie régulièrement les termes prévus à l’ordonnance rendue par application de l’art. 8.
- Si la vente judiciaire du fonds de commerce a été réalisée, aucun sursis n’est plus possible; l’adjudicataire est alors en droit d'exiger la délivrance du fonds et d’en expulser, au besoin, l’acquéreur « etiam manu militari » ().
Telle était l’incidence de la loi du 29 juin 1935, modi-
(1) Rapp. cependant Aix, 26 mars 1936, D. H., 1936. 321.
fiée par celle du 9 janvier 1936 sur la procédure de réalisation forcée des fonds de commerce.
La loi du 17 juillet 1937 est venue à son tour compléter et modifier les précédentes. Puis, un décret-loi pris le 25 août 1937 a encore apporté à la matière des changements considérables (‘). Le premier de ces textes a institué une action en « remise de dettes » au profit des acquéreurs de fonds de commerce débiteurs de leur prix Le bénéfice de l’action se cumule avec celui de l’action en réduction pour lésion. Le décret-loi a mis en vigueur une nouvelle procédure de conciliation et a atténué certaines dispositions de la loi du 17 juillet en stipulant, par contre, la possibilité pour le juge conciliateur d'imposer à l'acquéreur le versement d’une « provision » déterminée.
Le législateur désirait, par la loi du 17 juillet 1937, mettre un terme au moratoire institué par la jurisprudence en faveur des acquéreurs ayant introduit une demande en réduction pour lésion. L'art. 9 septiès décide dans ce but qu’en aucun cas les actions en réduction et en remise de dettes n’ont pour effet de « suspendre pendant l'instance l'exécution de conventions amiables ou des décisions de justice intervenues pour le règlement du prix du fonds de commerce et devenues définitives ». Et le texte ajoute : « Les ordonnances prévues par l’article premier de la présente loi seront exécutoires à. l'échéance ».
(1) Voir le renvoi (2) p. 162 pour les ouvrages coin en général de ces lois et décrets-lois.
Aux termes mêmes de cet article 9 septiès, la suspension des poursuites semblait donc avoir vécu. Ceux qui n’exécutaient pas les ordonnances rendues en vertu de l’article 1* pouvaient être poursuivis bien qu'ayant introduit une action en réduction pour lésion. En tout cas, la seule demande de réduction pour lésion ou de remise de dettes n’arrêtait nullement la mise à exécution des jugements ordonnant la vente globale des fonds de commerce, ni la marche des instances tendant aux mêmes fins.
Dès après le vote de la loi du 17 juillet 1937, la reprise des poursuites contre les acquéreurs s’amorçait. Certaines décisions avaient déjà ordonné la continuation de celles-ci, en vertu d'ordonnances rendues par application de l’article 1° de la loi contre les acquéreurs qui se prévalaient de l'introduction d’une action en réduction de prix ().
Devant ces instances ou mises à exécution imminentes et très nombreuses, le Gouvernement promulgua le décret-loi du 25 août 1937 qui est venu de nouveau entraver les mesures d'exécution sur les fonds de commerce. Le texte intéressant est l’article 4, paragr. 2 de ce décret-loi : « Il (le juge) fixe dans le procès-verbal de non conciliation la provision due au vendeur pour les termes en retard, conformément à l’art. 9 bis de la loi du 29 juin 1935, complétée par celle du 17 juillet 1937 et nonobstant les dispositions de l’art. 9 septiès de la même loi ».
(1) Trib. Civ. Seine, 10 août 1937, Rec. Som. Jur. Française, janvier 1938, p. 158.
Le dernier membre de phrase de cet article 4 montre bien qu’une fois la provision fixée, aucune somme supérieure à celle-ci ne peut être exigée de l’acquéreur. Par conséquent, le débiteur payant la provision régulièrement se trouve de nouveau à l’abri de toute poursuite, le terme « nonobstant » indiquant que l’article 9 septiès ne saurait plus en aucune manière jouer à son encontre (°).
Mais la question s’est posée de savoir si la suspension de toutes poursuites découlant de l’octroi de la provision s’appliquait à la seule exigibilité des termes de le dette antérieurs au 17 juillet 1937 ou à tous les termes, y compris ceux venus à échéance postérieurement à cette date.
Juridiquement, sinon équitablement (*), étant donné la terminologie employée par l’art. 4, paragr. 2 du décretloi, il semble bien que seuls les termes échus avant le 17 juillet 1937 ne puissent faire l’objet d'aucune poursuite. C’est ce qui a été décidé par le Président du Tri-. bunal Civil de la Seine en référé le 1° avril 1938 (°).
Une fois la dette aménagée et les instances en réduc-
(1) Un arrêt de la Cour d’appel de Lyon du 2 novembre 1937 a jugé que l’art. 4 du D. L. du 25 août 1937 avait abrogé l’art. 9 septiès de la loi du 29 juin 1935, modifiée par celle du A7squillet 1937. R. °F... C:, 1937, p.630:
(2) Nous ne voyons pas en effet pourquoi les termes antérieurs au 17 juillet ne seront pas exigibles et ceux venus à échéance postérieurement pourront faire l’objet de poursuites. Cela semble supposer que la crise économique a disparu le 17 juillet 1937! En équité, cette solution ne paraît guère justifiable.
(3) G. P., 1938. 2. 127. Mais le même Président à rendu une ordonnance en sens diamétralement opposé le 1% février 1938, GA PE1928 1724
tion et en remise de dettes terminées, l’acquéreur doit exécuter les décisions rendues et le droit commun reprend toute sa vigueur. Cependant, il est bon de rappeler que les délais accordés en vertu de l’art. 1° de la loi du 29 juin 1935 peuvent être renouvelés.
La Cour de Cassation n’a pas encore été appelée à rendre de décisions sur cette question de la suspension des poursuites.
L’incohérence de cette législation provient, semblet-il, du biais avec lequel le Parlement a abordé la question du règlement des prix de vente des fonds de commerce. Il valait mieux voter d’emblée une loi unique, bien étudiée et définitive, quitte à apporter de prime abord une atteinte aux droits des contrats.
Le système employé, au moyen de textes successifs, souvent inconciliables dans leur esprit comme dans leur lettre, a amené une situation en général fort embrouillée, parfois contradictoire, avec deux instances superposées et des octrois de délais successifs.
Et le principe du respect des contrats a souffert sans doute bien davantage de ces amputations successives qu’il n’aurait pâti d’une mesure plus radicale, mais rapide et qui, aujourd’hui, ferait déjà partie du passé. Ou bien la crise existait, pesait lourdement sur la situation des acquéreurs et il fallait agir énergiquement et vite pour un redressement de la situation. Sinon, il fallait ne rien faire.
À notre sens, un aménagement et une réduction éventuelle des dettes des acquéreurs s’imposait. Mais les mesures à prendre devaient être rapides : la nouvelle
situation débitrice de l’acquéreur devait être établie rapidement et définitivement en montant et en échéances. La suspension des poursuites eut alors été très réduite, puisque le droit commun aurait repris son empire presque aussitôt vis-à-vis d’acquéreurs débiteurs de sommes réduites, s’il y avait lieu, et, en tout cas, jouissant du bénéfice d’un aménagement judicieux de leur dette (°).
Le décret-loi du 25 août 1937 a donné au Président du Tribunal de Commerce, dans son art. 8, le pouvoir de trancher comme amiable compositeur, sauf opposition possible d’une partie, « tous les litiges résultant de l’application des lois sur le règlement des prix de vente des fonds de commerce ».
Certains Tribunaux de Commerce, et en particulier celui de la Seine, prenant dans le sens le plus large l'expression finale du parag. 1* de cet article 3, aux termes duquel le Président peut « d’une façon générale, arrêter toutes les dispositions des lois en vigueur concernant le règlement du prix de vente des fonds de commerce » ont institué une procédure « simplifiée » de réalisation forcée.
Dans l’ordonnance rendue en qualité d’amiable compositeur, le Président, après avoir accordé les réductions de dette arbitrées par lui, aménage les échéances. Puis, il insère la clause suivante dans le dispositif : « Disons
(1) Cette étude ne comprendra pas l’examen du confit entre les poursuites en réalisation de fonds de commerce et l'exercice du droit de reprise du fonds de commerce institué par l’art. 9 ter de la loi du 29 juin 1935, modifiée par celle du 17 juillet 1937.
qu’à défaut de paiement d’ne seule déchéance et. jours « après une sommation de payer demeurée infructueuse, la vente du fonds pourra être ordonnée par une ordonnance rendue par Nous, sur simple requête, laquelle commettra un notaire. »
Cette procédure, il faut bien le dire, est prétorienne. Un texte d'exception doit s’interpréter restrictivement. Rien dans le texte de l’art. 3 du décret-loi du 25 août 1937 ne paraît autoriser une dérogation de ce genre a la loi du 17 mars 1909. Cependant, cette manière de procéder cadre bien avec l'esprit du décret : accorder aux débiteurs toutes les réductions auxquelles ils ont droit, mais, ceci fait, mettre les décisions de justice à exécution et contraindre énergiquement les mauvais payeurs. D'ailleurs, les lois sur les revisions de prix de vente ont toutes, par leur obscurité même, permis des interprétations parfois forcées et laissé une large place à l’arbitraire des Tribunaux.
Quoi qu’il en soit, de telles ordonnances ont été rendues. Lorsque le débiteur n’a pas payé à l’échéance, le créancier vendeur, après avoir signifié la sommation prévue, présente requête au Président du Tribunal de Commerce. Celui-ci rend une nouvelle ordonnance qui désigne un officier public pour rédiger le cahier des charges et procéder à l’adjudication et un administrateur provisoire du fonds.
À partir de la rédaction du cahier des charges, la procédure prévue par la loi de 1909 reprend sa vigueur.
La différence essentielle entre cette procédure et celle de droit commun réside dans le fait que la vente judi-
ciaire du fonds est ordonnée par simple ordonnance rendue sur requête. Il n’existe pas de débat devant le Tribunal. On a sans doute estimé qu'après toutes les comparutions ordonnées par les diverses lois et après la fixation définitive de la dette et de son aménagement, il serait vraiment superflu d’instituer un nouveau procès. De plus l’instance ordinaire avec possibilité d'appel permet au débiteur de mauvaise foi de bénéficier d’un délai supplémentaire qu’on a, semble-t-il, voulu éviter.
Cette ordonnance rendue sur requête n’est susceptible d'aucune voie de recours. L'appel en particulier n’existe. pas contre elle.
Le sursis aux poursuites dont il vient d’être question est relatif aux seuls rapports des acquéreurs et des vendeurs de fonds de commerce. Les lois sur la revision des prix de vente des fonds de commerce n’ont aucune influence sur les poursuites exercées par un créancier inscrit sur le fonds (art. 16) ou par un créancier muni d’un titre exécutoire (art. 15, 20 et 18).
La Cour de Rennes a jugé qu’un tiers détenteur de fonds de commerce ne pouvait s'opposer à la vente de ce fonds exigée par les créanciers inscrits en fondant sa. prétention sur la loi du 29 juin 1935 qui ne saurait trouver aucune application en la matière ().
Aucun sursis à la vente ne paraît donc possible dans le présent cas. Cependant, la faculté de se pourvoir devant le Président du Tribunal statuant en conformité de l’art. 17 de la loi du 17 mars 1909 subsiste en ce qui
(1) Rennes, 12 novembre 1936, G. P., 1937. 1. 167.
concerne les nullités de la procédure précédant la vente qu’une personne intéressée pourrait avoir à soulever.
La Cour de Cassation n’a pas encore eu à statuer sur la légalité des ordonnances ainsi rendues. Elle aura sans aucun doute à le faire. Il serait téméraire de préjuger de la décision qu’elle prendra.
CHAPITRE II Lois dites « de moratoires
La première en date de ces lois, celle du 25 mars 1936, a ajouté des dispositions à l’art. 1.244 du Code Civil. Dans son texte primitif, cet article permettait au seul Tribunal d’accorder des délais de paiement aux débiteurs qui les sollicitaient et à condition que ces délais soient « modérés ». La loi du 25 mars a permis l’octroi de délais par le juge des référés, en cas d’urgence et « en tout état de cause ». Pendant tout le cours des délais, ceux du Code de procédure pour la validité des procédures d’exécution sont suspendus de plein droit.
La loi du 20 août 1936, article 1%, a étendu le champ d'application de l’article 1.244 nouveau en permettant au Juge de tenir compte, pour faire droit à la demande du débiteur, des circonstances économiques.
Lorsqu'un délai de paiement aura été accordé à un commerçant, en vertu de ces deux lois, aucune poursuite ne sera plus possible tant que ce délai courra. Les procédures de réalisation forcées des fonds de commerce se trouveront donc paralysées et il devra être sursis à la vente si une décision de justice est intervenue à ce sujet, mais n’a pas été encore exécutée.
Le caractère des deux lois des 25 mars et 20 août 1936 est la permanence : elles ont modifié définitivement l’art. 1.244 du Code Civil, tant qu’une loi contraire n’interviendra pas.
Les textes qui vont être analysés maintenant constituent, au contraire, des lois de circonstances motivées par l’existence de la crise économique. En outre, elles s'appliquent à des catégories de débiteurs particulièrement spécifiées alors que les précédentes sont générales. Ici, nous entrons dans une législation particulariste qui, d’ailleurs, tend à se généraliser.
La première de ces lois est celle du 21 août 1936.
Les commerçants bénéficient de cette loi, mais à la condition qu’ils n'aient pas été inscrits au rôle de l'impôt général sur le revenu au titre de l’année 1935. Toutes poursuites sont suspendues de plein droit contre les commerçants pour diverses dettes énumérées au texte et notamment pour dettes contractées antérieurement au 1 janvier 1935, à l’occasion de l’acquisition d’un fonds de commerce ou artisanal, pourvu qu’elles aient date certaine.
Le même bénéfice existe pour les emprunts contractés avant la promulgation de la loi par un commerçant pour acquitter des dettes relatives à l’acquisition de son fonds de commerce ou pour acquitter un loyer commercial. Les dettes d'impôts ne rentrent pas dans le cadre de la loi ().
Lors donc qu’un commerçant non imposé à l'impôt
(1) Bourges, 19 mai 1937, G. P. du 4 octobre 1937.
général sur le revenu pour 1935 sera l’objet d’une procédure de réalisation forcée de son fonds de commerce, il jouira de plein droit de la suspension des poursuites sur la seule preuve fournie par lui que les dettes en vertu desquelles on le poursuit, rentrent dans les catégories ci-dessus. Cette suspension des poursuites sera obtenue si le créancier s’obstine à vouloir continuer sa procédure, soit devant le Tribunal au cours de l'instance, soit en référé, s’il s’agit d’une mise à exécution d’un jugement ou arrêt.
Quoi qu’il en soit, il apparaît clairement que cette loi du 20 août 1936 a possédé une incidence majeure sur la procédure de réalisation forcée instituée par la loi du 17 mars 1909.
Cette loi ne devait avoir effet que jusqu’au 1 décembre 1936, ayant été votée dans l'attente d’autres dispositions législatives fixant définitivement le mode de règlement des diverses catégories de dettes envisagées.
La période d'application s’étant révélée trop courte, une loi du 24 décembre 1936 a prorogé jusqu’au 15 février 1937 les dispositions de la loi du 20 août 1936.
Une nouvelle prorogation est enfin intervenue par la loi du 31 mars 1937 pour une durée allant jusqu’au 80 juin de la même année.
Enfin, une loi du 30 juin 1937 a prorogé de nouveau jusqu’au 30 novembre la durée d’application de ces diverses lois.
Comme la plupart du temps les dettes en vertu desquelles la demande en vente globale d’un fonds de com-
merce est introduite ont été contractées pour l’acquisition du fonds ou pour son amélioration, ou sa transformation, il apparaît que les « cas d'ouverture » de la loi de 1909 n'étaient la plupart du temps pas susceptibles de prospérer.
Une des rares situations où la poursuite demeurait possible était celle du fournisseur de marchandises qui désirait user des prescriptions de l’art. 18 de la loi du 17 mars 1909.
Le 25 août 1937, a été pris un décret-loi qui a porté dérogation aux dispositions de l’art. 1.244 du C. Civil.
Ce décret accorde la possibilité d'obtenir soit des Tribunaux, soit du juge des référés, des délais ne pouvant pas dépasser 5 ans, ainsi qu’une réduction du taux des intérêts impayés et de ceux à échoir pendant la durée du délai. La suspension des poursuites peut être ordonnée par le juge, ainsi que celle de la réalisation de toute clause résolutoire en matière de baux commerciaux. Les dispositions de ce décret sont toutes provisoires, puisque les délais doivent être sollicités dans les six mois de sa publication.
D'autre part, il est à remarquer que la suspension des poursuites doit être accordée par le juge, elle n’existe pas « de plano ». Ce décret ne peut bénéficier qu'aux commerçants, industriels et artisans. Mais il faut que les dettes en vertu desquelles les poursuites sont exercées résultent soit d'engagements contractés avant le 1 janvier 1935 à l’occasion de l’acquisition, de la création ou de la transformation d’un fonds de commerce ou artisanal, soit d'engagements locatifs de nature com-
merciale, industrielle ou artisanale contractés avant le 1 janvier 1935 et qui sont échus avant la promulgation du décret-loi, soit encore d'emprunts contractés avant la publication du décret pour l’acquittement des dettes locatives ci-dessus ou des dettes contractées avant le 1* janvier 1935 à l’occasion de l’acquisition, de la création ou de la transformation d’un fonds de commerce ou artisanal.
Il est à remarquer que le texte du décret prévoit dans son art. 1°, alinéa a, que ses dispositions ne s’appliquent en aucun cas aux dettes visées par les lois sur le règlement des prix de vente de fonds de commerce (loi du 29 juin 1935 et suivantes).
Ce décret-loi du 25 août 1937 possède, comme les précédents, une influence sur les cas de réalisation forcée de la loi du 17 mars 1909. Si le juge estime opportun de surseoir à l'exécution des poursuites, le créancier agissant en vertu d’un « cas d'ouverture » va voir son instance arrêtée ou, s’il est fondé en jugement, la mise à exécution de son titre suspendue.
Le décret précise que « toutes choses demeurent en état ». et que les délais du code de procédure sont suspendus jusqu’à l'expiration de ceux accordés au débiteur.
Les dispositions de ce décret, comme celles des précédents, ne sont pas applicables aux sommes dues au trésor public.
Enfin, un autre décret-loi du 25 août 1937 a accordé la possibilité du renouvellement des délais atteignant une année pour une année supplémentaire en vertu de.
l'art. 1.244 du C. Civ. Ce décret s’applique à toutes les catégories de débiteurs indistinctement. Les commerçants pouvant en bénéficier, ces nouvelles dispositions légales peuvent avoir une influence sur les procédures de réalisation forcée de fonds de commerce.
CHAPITRE III
Vente forcée et règlement amiable homologué.
Le règlement amiable homologué, institué au profit des débiteurs commerçants et artisans, par le décret-loi du 25 août 1937 est susceptible d’avoir diverses incidences sur la poursuite en vente forcée du fonds de commerce. Sous certaines conditions relatives tant à la nature de la créance en vertu de laquelle la poursuite s'exerce, qu’à la qualité du créancier poursuivant et à l’état de la procédure de règlement amiable, le fonds de commerce du débiteur peut se trouver hors d’atteinte définitivement ou provisoirement.
Tout d’abord, certaines créances se trouvent complètement exclues du domaine du règlement amiable. L’art. 25 du décret pose en effet que « ses dispositions ne sont applicables ni aux dettes qui n’auront pas été contractées pour les besoins du commerce ou de l’entreprise artisanale du débiteur ou qui ont une origine délictuelle ou quasi-délictuelle, ni aux Sociétés commerciales dans leurs rapports avec leurs obligataires, ni aux créances du Trésor public, ni aux créances visées par le Livre I, art. 47 a du Code de Tra-
vail, modifié par le décret du 8 août 1935, ni aux créances visées par la loi du 5 avril 1928, article 53, ni aux sommes dues aux Caisses de Compensation en vertu des dispositions de la loi du 11 mars 1932, ni aux créances d’une Société dont les emprunts sont soumis à un régime légal ou réglementaire spécial ou bénéficiant de la garantie de l'Etat, des départements, des communes ou des établissements publics ».
Sont d’abord écartées les créances ne se rattachant pas à l’exploitation du commerce. Il y a là une question de fait en ce qui concerne le caractère de la créance, laissée à l’appréciation des Tribunaux.
Parmi les autres dettes visées à l’art. 25, certaines sont assorties d’un privilège. Etait-il besoin de les exclure dans cet article du D. L. puisque le règlement amiable n’est pas opposable aux créanciers munis d’une sûreté ? On peut répondre par l’affirmative. car ces créances sont complètement exclues du règlement. Le. droit du créancier ne peut subir aucune entrave, tandis que celui des créanciers hypothécaires, gagistes ou autres est susceptible de voir sa mise à exécution suspendue ou même arrêtée complètement.
Par suite, les créanciers prévus à l’art. 25 du D. L.. peuvent poursuivre la vente forcée du fonds de commerce. Le débiteur ne peut en aucune manière lui opposer le règlement amiable dont il a obtenu l’homologation.
Les titulaires de toutes autres créances que celles indiquées à l’art. 25 du décret-loi se voient opposer un « sursis provisoire à toutes poursuites et mesures d'exécution ainsi qu'à toutes mesures conservatoires.
susceptibles d'empêcher l’exercice normal de la profession » ; à moins qu’il n’en soit autrement ordonné par le Président du Tribunal. Ce sursis provisoire joue de plein droit à partir de la décision du Tribunal de Commerce qui délègue un de ses juges pour examiner la demande. Seule une décision du Président du Tribunal pourra autoriser la continuation ou le début de poursuites.
Pour notre étude, il est évident que toute poursuite en vente forcée du fonds de commerce va se trouver suspendue ou empêchée par la décision nommant un juge délégué au règlement amiable. Les choses resteront en état jusqu’au moment où un jugement sera rendu refusant ou homologuant le règlement amiable.
Mais lorsque le Tribunal a antérieurement ordonné la vente globale du fonds par décision définitive, le juge des référés ne peut faire droit à la demande de délais du débiteur à l’encontre d’un créancier nanti par application de l’art. 13, alinéa 3, du décret-loi du 25 août 1937 ().
Lors du vote du règlement amiable, les créanciers privilégiés ou hypothécaires peuvent prendre deux partis. S'ils s’abstiennent de voter et ce sera le cas général, ils conservent intacte leur sûreté et le règlement ne leur est pas opposable, sous les restrictions prévues par l’art. 12, paragr. 3.
S'ils y prennent part, on ne saurait dire qu’ils per-
(1) Trib. Com. Lyon, Référé, 14 septembre 1938, Q. J. du 14 décembre 1938.
dent leur sûreté, mais il nous semble que le règlement leur devient opposable, celles-ci ne garantissant plus que le paiement d’un dividende.
Après le vote du règlement, les créanciers se trouvent donc répartis définitivement en deux catégories bien distinctes : ceux auxquels le règlement est opposable, à savoir les créanciers chirographaires ayant voté ou s'étant abstenus et les créanciers ayant une sûreté et ayant voté le règlement, et ceux auxquels il n’est pas opposable, savoir : les créanciers ayant une sûreté n'ayant pas pris part au vote.
L’homologation rend le règlement opposable à tous les créanciers chirographaires (s’il y a eu la publicité de l’art. 5 et 9 du décret-loi) et aussi à notre avis aux créanciers munis d’une sûreté ayant pris part au vote.
Ces créanciers perdent donc toute possibilité de poursuivre la vente forcée du fonds de commerce de leur débiteur, à la condition toutefois que ce dernier exécute régulièrement son règlement amiable.
En ce qui touche les créanciers gagistes, privilégiés ou hypothécaires demeurés en dehors de tout vote, le règlement amiable ne leur est pas opposable. Ils peuvent donc réaliser leur gage et notamment le créancier inscrit sur un fonds de commerce a la faculté de poursuivre la vente forcée dudit fonds.
Cependant, le décret-loi prévoit en termes exprès, dans son art. 13, que le juge des référés peut, sur la demande du débiteur, lui accorder pour certaines dettes limitativement énumérées, des délais compris dans la durée du règlement amiable et le texte vise en particu-
lier les engagements garantis par le privilège de vendeur du fonds de commerce ou les emprunts pour sûreté desquels un nantissement sur lé fonds a été consenti.
La conclusion est que le moratoire à toutes poursuites en réalisation de gage ne peut bénéficier au débiteur auquel le règlement amiable homologué est acquis sans qu’une ordonnance de référé ait auparavant suspendu les poursuites.
Mais le sursis ne saurait être ainsi accordé par le juge des référés lorsqu'une décision devenue définitive a ordonné antérieurement la vente du fonds de commerce à la requête d’un créancier inscrit. Le Président du Tribunal ne peut revenir sur une décision rendue par le Tribunal lui-même ().
En résumé, dans la procédure préparatoire, depuis le jugement désignant un juge délégué jusqu’à l’homologation, le moratoire joue de plein droit à l’encontre de tous les créanciers chirographaires ou privilégiés et hypothécaires, mais il ne s’agit que d’un moratoire provisoire qui se consolidera ou, au contraire, prendra fin lors de l’homologation du règlement amiable. Le Président du Tribunal de Commerce peut cependant, par ordonnance rendue sur requête, rompre au profit d’un ou de plusieurs créanciers de sursis à toute poursuite.
Une fois le règlement homologué, le moratoire devient définitif pour toute une catégorie de créanciers (chirographaires, privilégiés ou hypothécaires ayant renoncé à leur sûreté ou, selon nous, ayant pris part au
(1) Trib. Com. Lyon, Référé, déjà cité.
vote). Il cesse au contraire vis-à-vis des créanciers munis d’une sûreté, mais peut être provoqué judiciairement par une ordonnance de référé rendue à la requête du débiteur.
L'action en réalisation forcée du fonds de commerce, intentée soit par un créancier chirographaire muni d’un titre exécutoire, soit par un créancier privilégié, soit sur conversion de saisie en vente globale, suivra les modalités ci-dessus indiquées et sera paralysée ou, au contraire, pourra prospérer selon que l’on se trouvera dans l’un ou l’autre des cas sus-indiqués.
Signalons enfin que la poursuite en vente forcée du fonds reprendra libre cours au cas de résolution du règlement amiable prévu par l’art. 18 du décret-loi.
Cela est évident, puisque le règlement se trouve alors anéanti.
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CHAPITRE PREMIER
Paiement du prix et consignation.
Modes de distribution.
Une fois la vente forcée consommée, l’adjudicataire est constitué débiteur de son prix d’acquisition. De quelle manière ce prix va-t-il être payé par lui ?
Comme en matière de vente amiable, l’adjudication doit être publiée conformément aux prescriptions de l’art. 3 de la loi du 17 mars 1909, cette publication va susciter de la part des créanciers chirographaires éventuels opposition sur le prix d’adjudication.
Dans le cas de vente forcée, on ne saurait concevoir qu’il n'existe aucun créancier du vendeur. En effet, il y a eu poursuite et il faut donc toujours qu’il y ait au moins un tel créancier : le poursuivant.
Si le poursuivant est seul, il pourra user de l’autori-
sation donnée par le jugement ordonnant la vente, conformément au paragraphe 7 de l’art. 15 et toucher soit de l’adjudicataire, soit de l'officier public instrumentaire le montant de sa créance, si elle est inférieure au prix ou la totalité du prix en déduction de sa créance, en principal, intérêts et frais, sauf prélèvement des frais privilégiés.
Si le prix d’adjudication de suffit pas à couvrir le montant total des créances, il va falloir distribuer le prix d’adjudication entre ces divers créanciers suivant leurs droits respectifs. Si le prix est suffisant pour désintéresser tous les créanciers, nous ne voyons pas ce qui pourrait amener à une distribution du prix : chaque créancier est intégralement payé et n’a rien à réclamer.
Au contraire, si le prix est insuffisant par le jeu des privilèges divers s’exerçant sur le prix, certains créanciers vont toucher leur créance intégralement, d’autres n’encaisseront qu’une fraction de celle-ci, certains enfin ne toucheront rien. Nous concevons qu’alors il soit indispensable de procéder à une distribution du prix après en avoir fait une répartition entre les divers créanciers, suivant leurs droits respectifs.
Une telle distribution sera amiable ou judiciaire. Elle pourra encore parfois être effectuée par le syndic de faillite ou le liquidateur du vendeur.
La distribution amiable suppose que tous les créanciers opposants ou inscrits sont d'accord pour accepter la répartition telle que la leur présente l’adjudicataire ou l'officier public intrumentaire, que tous ces créan-
ciers peuvent donner un consentement valable, donc qu'il n’y a parmi eux aucun incapable, qu’enfin le vendeur ne se trouve pas en état de faillite ou de liquidation judiciaire.
Ces trois conditions sont nécessaires et suffisantes : à défaut de l'existence de l’une d’entre elles, aucune distribution amiable valable n'est possible ; par contre, si elles coexistent, celle-ci devient possible.
Dans ce dernier cas, l’état de répartition sera établi en tenant compte de l’ordre des privilèges dont se trouvent assorties respectivement les créances. Tout reviendra à classer ces privilèges selon une méthode découlant des considérations que nous développerons ultérieurement (voir infra). Une fois cet état de répartition approuvé par tous les créanciers, ceux-ci toucheront la portion du prix qui leur revient, en espèces, et aussi partie en billets à ordre, le cas échéant.
Souvent, il arrivera qu'aucune distribution amiable ne puisse aboutir. Nous allons nous acheminer vers la distribution effectuée en justice. Mais auparavant, une formalité devient indispensable : la consignation du prix.
Cette consignation du prix sera effectuée à Paris, à la Caisse des Dépôts et Consignations. Dans les départements, elle aura lieu entre les mains des préposés de ladite Caisse, qui sont les trésoriers-payeurs généraux et les receveurs des finances.
La consignation peut être effectuée, soit bénévolement par l’adjudicataire ou l'officier public en cas
d'échec dans sa tentative de répartition amiable, soit à la suite d’une sommation de consigner telle que le prévoit l’art. 6 de la loi du 17 mars 1909 ().
La consignation spontanée peut être faite sans qu’elle soit précédée d’aucune procédure d'offres réelles.
S'il n'intervient aucune distribution amiable, tout créancier du vendeur, inscrit ou non, opposant ou non, peut sommer l’adjudicataire de consigner son prix à la charge de toutes les oppositions faites entre ses mains, ainsi que des inscriptions grevant le fonds et des cessions qui lui ont été notifiées. Cette sommation ne peut être délivrée, dit la loi du 17 mars 1909, art. 6, que lorsque le prix de la vente est définitivement fixé.
Après toute vente forcée, cette condition est immédiatement remplie, puisqu’aucune surenchère ne se trouve possible. Et cependant, la consignation ne saurait être exigée avant l’expiration des délais d’opposition, soit 10 jours à compter de la deuxième publication. Elle doit être opérée, en effet, à la charge des oppositions. Sous cette réserve, l’adjudicataire est tenu de
(1) L'art. 19 de la loi du 29 juin 1935 a prévu que tout tiers détenteur du prix d'acquisition d’un fonds de commerce chez lequel domicile a été élu, doit en faire la répartition dans les trois mois de l’acte de vente. À l'expiration de ce délai de trois mois, la partie la plus diligente peut demander en référé, soit la consignation du prix à la Caisse des Dépôts et Consignations, soit la nomination d’un séquestre répartiteur. Ce cas de consignation forcée ne nous paraît pas devoir s’appliquer dans les ventes forcées. En effet, il résulte des termes mêmes de la loi qu’ils visent uniquement les ventes amiables de fonds de commerce. L'art. 6 de la loi du 17 mars 1909, au contraire, ne distingue pas, et il porte les termes « qu’il y ait eu ou non surenchère », ce qui implique qu’il vise les cas de vente forcée, les ventes sur surenchère entrant dans cette catégorie.
consigner son prix dans la quinzaine de la sommation.
La consignation est obligatoire pour l’adjudicataire, sauf si celui-ci est en droit de suspendre le paiement de son prix pour cause de danger d’éviction par application de l’article 1.653 du C. Civil.
Si l’adjudicataire ne consigne pas son prix sur la sommation à lui délivrée, le requérant peut l’assigner devant le Tribunal de Commerce et le faire condamner à consigner sous une astreinte par jour de retard.
En outre, la poursuite de folle enchère constituera une sanction parfois très efficace contre le défaut de consignation du prix. Mais il faut alors que ce défaut de consignation soit imputable à l’adjudicataire. S'il était le fait de l’officier public, la responsabilité de ce dernier serait engagée sans préjudice des peines disciplinaires prévues par l’art. 10 de l’ordonnance du 3 juillet 1816.
La consignation doit comprendre l'intégralité des sommes payables comptant par l’adjudicataire, y compris le montant des loyers d’avance, s’il y a lieu, et de tous les autres remboursements à la charge de l’adjudicataire et qui sont des accessoires du prix d’adjudication. En matière de vente forcée, presque toujours la totalité du prix d’adjudication sera payable comptant. Les fractions du prix payables à terme devront être consignées au fur et à mesure de leur exigibilité.
Si le cahier des charges prévoyait la création de billets à ordre, dit billets de fonds, ceux-ci devraient être compris dans la consignation. Mais il y aurait lieu, pour l’adjudicataire, de les faire endesser par le vendeur
afin que la Caisse des Dépôts puisse en effectuer régulièrement l’encaissement. Dans une telle occurence, il serait plus simple, nous semble-t-il, de créer des billets payables au porteur sans endossement. Ainsi, on évitera la nécessité de faire apposer ce dernier par le vendeur sur chaque billet.
La Caisse des Dépôts et Consignations présente les billets à l'échéance, fait dresser protêt pour défaut de paiement, s’il y a lieu, et remplit, le cas échéant, les formalités prévues par le Code de Commerce dans le but de conserver les recours contre les garants.
La distribution par contribution ne s'ouvrira que sur les deniers consignés. Des contributions successives auront lieu chaque fois que les sommes encaissées sur les billets deviendront suffisantes.
Nous signalerons deux exceptions à la règle que la consignation doit comprendre l'intégralité des sommes payables comptant par l’adjudicataire (et, le cas échéant, des billets de fonds).
En premier lieu, l’officier public instrumentaire peut ne consigner de prix qu'après déduction de ses frais taxés. Cette règle résulte des termes mêmes de l’art. 657 du C. P. C
En second lieu, l’art. 401 du Code des Impôts Directs fait une obligation à l’adjudicataire de payer, sur la demande faite par le percepteur au moyen d’un simple avis, en l’acquit du vendeur du fonds, les impôts directs privilégiés qui peuvent être dûs par celui-ci.
Si les fonds se trouvent aux mains de l'officier public, ce dernier a même l'obligation, en vertu de
l’art. 400 du Code des Impôts Directs, de ne consigner le prix qu'après s'être assuré que le vendeur ne doit aucune somme au titre des Impôts Directs. Si quelque somme est due de ce chef, l’officier public doit la payer sur le prix, de sa propre initiative, sans qu’il lui soit nécessaire d’avoir reçu une demande du percepteur. A défaut de ce faire, l'officier public serait responsable personnellement du paiement de ces impôts.
Par conséquent, la consignation sera toujours faite, le cas échéant, sous déduction du montant des contributions directes dues par le vendeur.
La consignation est effectuée, ainsi que le prévoit la loi, à la charge de toutes les oppositions ainsi que des. inscriptions grevant le fonds ou des cessions notifiées régulièrement. L'acte de dépôt devra énoncer le détail de toutes ces charges.
La consignation régulière libère l’adjudicataire vis-àvis de tous. À partir de ce moment, la Caisse des Dépôts et Consignations ne peut plus se dessaisir des fonds tant qu’on ne lui rapporte pas un consentement régulier des créanciers ou une décision de justice.
Une fois la consignation effectuée, la distribution du prix pourra se faire de deux manières : par voie de distribution par contribution, ou suivant les règles de la faillite. Supposons d’abord que le vendeur se trouve « in bonis », c’est-à-dire n'ait pas été déclaré en état de faillite.
Le procédé de distribution du prix sera celui prévu par le C. P. C. pour les deniers provenant de ventes mobilières. La loi du 17 mars 1909 n’ayant pas organisé
de procédure spéciale, on a recours à celle de la distribution par contribution telle que la réglementent les articles 658 à 672 du C. P. C. :
Notons immédiatement que souvent les créanciers préfèrent, au lieu de provoquer l’ouverture de la contribution, faire prononcer la faillite de leur débiteur. Dans ce cas, les sommes provenant de la vente seront appréhendées par le syndic et leur distribution obéira aux règles spéciales à la matière. Il se peut que les créanciers ne veuillent pas provoquer la faillite, il est possible aussi que le débiteur soit décédé depuis plus d’un an (art. 437 C. Com.) ou que le fonds adjugé ait eu pour propriétaire un non commerçant, par suite d’une dévolution successorale.
La distribution par contribution, appelée couramment « contribution » sera alors seule possible.
Nous n’avons pas à étudier ici cette procédure, qui est générale, et il suffit de renvoyer aux ouvrages spéciaux traitant des « Voies d'Exécution » ().
Signalons simplement que le Tribunal de Commerce est incompétent ratione matiriae pour connaître de cette procédure.
Si la faillite du vendeur a été déclarée avant toute ouverture de contribution, les fonds seront appréhendés par le syndic qui les distribuera suivant les règles spéciales. Mais le jugement déclaratif peut intervenir après l’ouverture de la contribution. Pourvu que le procèsverbal de règlement provisoire ne soit pas encore inter-
(1) Cf. les art. 658 à 672 du C. P. C.
venu, ce jugement dessaisit le Tribunal civil au profit de la faillite dont les règles vont régir la distribution.
Tout jugement déclaratif postérieur à ce procès-verbal n’a aucun effet sur la marche de la contribution. C’est que le procès-verbal de règlement provisoire consacre au profit des créanciers produisants des droits acquis.
La question de savoir si un jugement de report de la faillite permettrait au syndic de demander la nullité du règlement provisoire et de procéder lui-même à la distribution demeure controversée aux termes d’une jurisprudence et d’une doctrine divergentes.
CHAPITRE II
Les divers privilèges sur le fonds de commerce.
La distribution du prix amiable, judiciaire ou effectuée après faillite se ramène au classement des privilèges.
L'article 2.095 du C. Civ. nous dit que le privilège est un droit que la qualité de la créance donne au créancier d’être préféré aux autres créanciers, même hypothécaires. L'article 2.099 précise que les privilèges peuvent être sur les meubles ou sur les immeubles. Enfin il résulte des articles 2.100 et 2.104 que les privilèges sont ou généraux ou spéciaux. Dans le premier cas, ils s'étendent à tous les meubles ou à tous les immeubles ; dans le second, ils ne grèvent que les meubles ou des immeubles déterminés.
Nous n’avons ici ni le loisir ni le dessein de nous étendre sur la théorie des privilèges. Il nous suffit de renvoyer aux ouvrages doctrinaux sur la question ().
Pour notre étude particulière, nous voulons nous borner à étudier le classement des privilèges de toute nature qui peuvent grever un fonds de commerce. Ce
(1) V. la Bibliographie, page 225.
dernier constituant dans son ensemble comme dans ses éléments considérés isolément un bien meuble, nous n’aurons à nous préoccuper que de privilèges mobiliers généraux et spéciaux et des privilèges établis par la loi fiscale.
Avant de pouvoir classer utilement les divers privilèges, il nous paraît indispensable de les examiner sommairement et de procéder à cette étude en les groupant par affinités, suivant une méthode d’ailleurs classique. De là découlera le classement, but final de notre étude.
Le fonds de commerce peut être grevé de 4 catégories de privilèges : les privilèges inscrits, les privilèges spéciaux, les privilèges généraux, les privilèges fiscaux.
SECTION I LES PRIVILEGES INSCRITS
Les privilèges inscrits ne constituent qu’une espèce du genre des privilèges spéciaux. Nous les signalons séparément, étant donnée l'importance qu’ils ont en notre matière.
Ces privilèges, institués par la loi du 17 mars 1909 sont de deux sortes : celui du vendeur du fonds de commerce, celui du créancier nanti. Soumis pour leur existence et leur validité à une inscription au Greffe du Tribunal de Commerce de la situation du fonds dans la quinzaine de la vente ou de l’acte constitutif, ils ont des portées différentes.
Le privilège de vendeur garantit la créance de la partie du prix payable à terme. Il se divise en réalité en trois privilèges distincts s’attachant respectivement aux prix restant dûs sur les éléments incorporels, sur le matériel et sur les marchandises. Ces trois privilèges. vivent et disparaissent indépendamment les uns des autres suivant l’imputation des paiements effectués. Le privilège sur les marchandises est éteint en premier lieu, puis vient ensuite celui portant sur le matériel et enfin celui grevant les éléments corporels. D’autre part, ces trois privilèges grèvent séparément le prix des éléments. du fonds desquels ils garantissent le paiement ().
Par suite, en cas de revente du fonds, lorsque le prix de l’un des éléments ne suffit pas à payer ce qui reste dû au vendeur sur le prix de cet élément, ce dernier n’a aucun privilège pour le paiement du solde de ce prix qui devient une créance chirographaire. Ce solde n’est en. aucune façon privilégié sur le prix de vente des autres éléments.
En cas de ventes successives, les vendeurs ayant conservé leur privilège, le premier est préféré au second, le deuxième au troisième et ainsi de suite (cf. art. 2.103 C. Civ. par. 1°), mais le privilège n’est exercé que conformément à la règle énoncée au paragraphe ci-dessus.
Le privilège du créancier nanti ne porte jamais sur les marchandises. Le prix de vente de celles-ci ne sera donc jamais frappé de ce privilège.
(1) Cf. les ouvrages généraux sur les fonds de commerce. V. la Bibliographie, page 225.
Par contre, à la différence de celui du vendeur, ce privilège est global en ce sens qu’il frappe l’ensemble des autres éléments du fonds et qu’il garantit le paiement de la dette qui s’en trouve assortie dans son ensemble.
Cette considération explique pourquoi fort souvent le. vendeur du fonds double son privilège d’un nantissement qui garantit le paiement du reliquat de son prix par préférence sur l’ensemble de la réalisation du fonds.
Le concours entre privilèges de vendeur et nantissement se règle d’après la date des inscriptions : le premier inscrit est le préférable. On applique ici la règle « prior tempore, potior jure ». Cependant, exception fort importante, le privilège de vendeur inscrit dans la. quinzaine de la vente prime tout autre privilège inscrit. Cela résulte de l’art. 2, paragr. 1° de la loi du 17 mars.
On a soutenu que le nantissement ne constituait. qu’une simple hypothèque mobilière. Cela fut même. jugé par le Tribunal de Rambouillet et par la Cour d'Appel de Paris (). Dans une telle occurence, il serait. primé dans tous les cas par tous les privilèges des art. 2.101 et 2.102 du Code Civil. Nous ne saurions nous ranger à une telle opinion.
Il résulte, à notre sens, des termes mêmes et de: l'esprit de la loi de 1909, que le nantissement confère à son titulaire un véritable privilège, soumis toutefois à. la nécessité de l’inscription. Lorsqu'il vient en concours
(1) Trib. Civ. Rambouillet, 13 juillet 1932, Rép. Not. Enr. art. 23.306 — Paris, 2 janvier 1935, G. T. du 18 février 1935.
avec les privilèges des art. 2.101 et 2.102, son rang se réglera suivant les principes que nous exposons plus loin.
SECTION II
LES PRIVILEGES SPECIAUX
Les privilèges spéciaux sont : celui du bailleur de l'immeuble où s’exploite le fonds, celui du créancier gagiste, celui du conservateur de la chose, celui du vendeur de meubles, du porteur d’un warrant, d’un warrant hôtelier, du vendeur à crédit d’une automobile.
Le privilège du bailleur est établi et réglementé par l’art. 2.102, paragr. 1 du C. Civil dans sa généralité.
I1 garantit le paiement du loyer et toutes les obligations découlant du bail. Si le bail est authentique ou à date certaine, le privilège garantit tout ce qui est échu et à échoir. Sinon, il ne garantit que l’année courante et une année à échoir, et aussi les années cerues et non prescrites (5 ans) ().
Mais cette extension exorbitante du privilège a subi des restrictions fort importantes en cas de faillite du preneur ou de vente du fonds.
Dans le premier cas, la loi du 12 février 1872, modifiant l’art. 550 du Code de Commerce, prescrit les règles suivantes :
1° Le syndic, au nom de la masse, peut, sur simple notification au bailleur, continuer le baïl sous la seule
(1) Cf. PLANIOL, RIPERT et BECQUÉ, I, 147.
condition de payer les loyers échus et de remplir les obligations du bail. En somme, la masse se substitue au failli et le bailleur ne peut rien réclamer ;
2° Le syndic ne veut pas continuer le bail, dégarnit les lieux et vend les marchandises. Le bailleur peut exercer son privilège sur le prix de vente jusqu’à concurrence de deux années échues, de l’année courante et d’une année à échoir ;
3° Le propriétaire obtient la résolution du bail pour des causes antérieures à la faillite, car la faillite n’emporte nullement résiliation du bail. Alors, le bailleur exerce son privilège pour deux années échues et l’année courante, ainsi que pour les dommages-intérêts qui pourraient lui être alloués par les Tribunaux.
Si le fonds de commerce est vendu, l’art. 3 de la loi de 1909 nous indique que « le bailleur ne peut former opposition pour loyers en cours ou à échoir ». Il n’a donc privilège, sur le prix de vente, que pour les termes échus non prescrits (sous réserve des observations précédentes si le vendeur était en faillite).
Le privilège de bailleur porte sur tous les meubles corporels garnissant le fonds, donc sur le matériel et les marchandises (). Il porte aussi sur le mobilier personnel du propriétaire du fonds, s’il se trouve dans ce dernier.
On sait que le privilège porte aussi sur les meubles
(1) Cf. PLANIOL, RiPERt et BECQUÉ, I, 156. — Cass. Req. 9 novembre 1869, D. P., 1870. 1. 313. — Paris, 21 avril 1886, D. P., 1886. 2. 127. — Alger, 4 avril 1894, Rev. Alg., 1894. 2. 363. — Trib. Civ. Seine, 24 Juillet 1920, G. T., 1921. 1. 230.
se trouvant dans les lieux loués et n’appartenant pas au preneur si le bailleur ignore ce fait. Mais, pour certains fonds de commerce, et en raison de leur nature même, le bailleur sera supposé connaître de plein droit la qualité de non propriétaire du preneur d'effets mobiliers se trouvant dans le fonds.
Citons, par exemple, les automobiles dans un garage, les chaussures à réparer chez un cordonnier, etc. Le privilège ne jouera pas sur de tels objets.
Enfin, la loi du 8 août 1913, dans son art. 2, par. 5, stipule que si l’exploitant d’un hôtel a constitué sur son matériel un warrant hôtelier, le privilège du bailleur ne porte pas sur les objets warrantés en ce qui concerne la. somme prêtée.
Les éléments incorporels du fonds échappent donc complètement au privilège du bailleur.
Nous ne faisons que mentionner le privilège du créancier gagiste qui porte sur la chose donnée en gage. Il suppose la dépossession de cette chose et le créancier jouit, en principe, d’un droit de préférence absolu sur le prix de la réalisation de ce gage.
Le privilège pour frais de conservation de la chose est établi en termes généraux par l’article 2.102, 3° du Code Civil. La question de savoir si des frais ont servi à. la conservation de la chose est résolue souverainement par les Tribunaux. La Cour de Cassation a jugé qu’il y avait là un point de fait dont elle n’avait pas à connaître (). Ce privilège garantit seulement les frais de
(1) Cass. Req., 7 mai 1912, D. P., 1912. 1. 208. — 31 juillet 1913, DR PLIS TE MPAGE
conservation des meubles, mais il s’applique aussi bien aux incorporels qu'aux corporels (‘).
Le privilège du vendeur de meubles est établi par l'art. 2.102, 4° du Code Civil. Ce texte assortit d’un privilège la créance du prix d'effets mobiliers non payés à la condition qu’ils soient encore entre les mains du débiteur et qu’ils n’aient pas perdu leur individualité par suite de transformations. Le fournisseur d’effets mobiliers pourra donc exercer son privilège sur les marchandises livrées et qui se trouvent encore dans le fonds, pourvu qu’on puisse sans ambiguité les identifier.
Le privilège spécial du vendeur à crédit d’une automobile ne nous retiendra pas davantage. Nous le signa- Jons pour mémoire.
SECTION III LES PRIVILEGES GENERAUX
Les privilèges généraux pouvant grever le fonds de commerce sont d’abord ceux énumérés et classés dans Particle 2.101 du Code Civil (). Certains autres privilèges généraux ont été institués par des lois spéciales demeurées hors du Code Civil. Ainsi, l’art. 58, paragr. 2 de la loi du 5 avril 1928 sur les assurances sociales, modifié par un décret-loi du 28 octobre 1935 a institué,
{1) Cf. art. 2.101 du Code Civil.
(2) PLANIOZ, RIPERT et BECQUÉ, XII, 181.
pour garantir le versement aux caisses d'assurances de la contribution ouvrière et patronale un privilège venant. en concurrence avec celui des gens de service, ouvriers et commis (art. 2.101 du C. Civil, paragr. 4) garantissant lesdites contributions non versées par l’employeur pour l’année échue et pour l’année courante (°).
De même, la loi du 23 décembre 1874 a créé un privilège général garantissant les mois de nourrice dus et. prenant rang avec les deux précédents. L'art. 23, Livre I du Code du Travail porte que les indemnités dues à raison de l’inobservation du délai-congé ou de la résiliation abusive d’un contrat de travail sont assorties d’un privilège général venant en concurrence au même rang que: les précédents.
SECTION IV LES PRIVILEGES FISCAUX
Les privilèges fiscaux qui, comme leur nom l'indique, garantissent diverses créances d'impôt dont l'Etat est. titulaire, sont assez nombreux. Leur quantité est allée. croissant avec le temps, si bien qu’à l’heure actuelle, presque tous les impôts jouissent d’un privilège.
(1) En cas de distribution du prix de vente d’un fonds decommerce, il y a lieu de s'assurer que les versements imposés par la loi ont bien été effectués et, dans la négative, de retenir sur les fonds mis en distribution, les cotisations privilégiées. non acquittées.
Le recouvrement des Contributions directes est. garanti par un privilège institué par la loi du 12 novembre 1808 (art. 399 C. I. D.). Il s'exerce sur les. « meubles et autres effets mobiliers appartenant au redevable en quelque lieu qu’ils se trouvent ». Toutes les contributions directes () jouissent de ce privilège, à l’exception de la contribution foncière (‘). Ainsi en sont assortis les divers impôts cédulaires et l’impôt général sur le revenu et les taxes assimilées, les centimes départementaux et communaux des anciennes contributions. autres que la foncière (°).
Les taxes communales recouvrées par voie de rôles nominatifs ayant été assimilées aux Contributions directes par la loi du 30 mars 1902 jouissent du même privilège. Tels sont les droits de voirie, taxes sur les chiens, etc. Les droits de consommation d’eau, de gaz ou d'électricité n’ayant pas le caractère d’un véritable impôt, il ne semble pas que le privilège puisse en garantir le remboursement (‘).
Les contributions directes ou assimilées garanties par le privilège sont celles de l’année échue et de l’année
(1) On appelle ainsi les contributions perçues au moyen de rôles nominatifs.
(2) Celle-ci est garantie par un privilège portant seulement sur les récoltes, fruits et revenus des biens immeubles grevés. de la contribution.
(3) La Cour de Cassation a décidé, par arrêt du 15 décembre 1931 (D. H., 1932. 68) que le privilège ne garantissait pas le recouvrement des taxes téléphoniques.
(4) Contra. Trib. Com. Saint-Etienne, 5 juillet 1933, G. P.. 1933. 2. 714.
courante, ce qui paraît équivaloir aux impôts afférents à deux années, à compter de la mise en recouvrement du rôle (°).
Le privilège ne peut être étendu à une durée supérieure. L’Administration avait soutenu que le privilège existait pour toutes les contributions mises en recouvrement pendant cette période de deux années, même si elles étaient afférentes à des années antérieures. Un arrêt de la Cour de Nîmes lui avait donné raison (°). Mais la jurisprudence contraire existait et la Cour de Cassation a rejeté la prétention de l'Administration (°). La Chambre Civile a notamment décidé que le privilège ne garantit pas un rappel d'imposition sur les bénéfices industriels et commerciaux encaissés depuis plus de 2 ans et non taxés dans l’année de leur réalisation.
Mais il y a lieu de signaler une circulaire de la direction de la Comptabilité publique du 25 mars 1936 visant expressément l’arrêt de la Cour de Cassation du 26 no- “vembre 1935 et qui maintient le point de vue déjà exposé de l’administration. La thèse soutenue et précisée dans cette circulaire se fonde sur la différence de rédaction existant entre l’art. 1% de la loi du 12 novembre 1808, modifiée par celle du 12 juillet 1922 et l’article 399 du C. I. D. qui a codifié la matière par application du décret du 27 décembre 1934.
(1) Lois des 12 novembre 1803 et 12 juillet 1922, décret du 16 novembre 1926, art. 2, C. I. D., art. 399.
(2) Nîmes, 23 décembre 1933, Rép. Not. Enr. art. 23.964.
(3) Cass. Req., 4 juillet 1900, D. P., 1900. 1. 413. — Cass. Civ., 26 novembre 1935, Rép. Not. Enr., 1936, art. 24.547.
La controverse paraît tourner à l’avantage de l’administration puisqu’un arrêt de la Chambre des Requêtes du 11 juin 1936 lui donne satisfaction (°).
En ce qui concerne le rang de ce privilège, la loi de 1808 indique qu'il passe « avant tout autre ».
Le second privilège fiscal, venant dans le classement effectué ici entre privilèges fiscaux seulement, est celui garantissant le recouvrement de la taxe sur le chiffre d’affaires et des taxes de remplacement instituées par la loi du 31 décembre 1936, article 10.
Le troisième privilège fiscal est celui dont bénéficie la Régie de l’Enregistrement. Il a été institué par un décret-loi du 30 octobre 1935. Il porte sur tous les meubles et effets mobiliers du redevable (art. 320 bis du C. E.). Il garantit tous les droits recouvrés par l’Administration de l’Enregistrement (art. 799 C. E.), mais non les pénalités. Un privilège identique garantit le recouvrement des droits de timbre (art. 24, nouveau C. T.) et de l'impôt sur les valeurs mobilières (art. 189 bis C. V. M).
Ces trois privilèges s’exercent concurremment entre eux après celui des contributions directes.
Vient ensuite le privilège des Contributions indirectes. Il à été établi par le décret du 1* Germinal, An XIII, art. 47. Il porte sur tous les meubles du redevable. Il garantit les sommes dues à la Régie en vertu des lois existantes, mais non pas les amendes. D’autre part, il ne garantit que les contributions non prescrites.
(1) Cass. Req., 11 juin 1936, Rép. Not. Enr., 1936, art. 24.632,
Il faut signaler les privilèges garantissant le recouvrement des frais de justice criminelle, de la contribution sur les bénéfices de guerre, des droïts de mutation
par décès.
CHAPITRE III
Classement des divers privilèges grevant le fonds de commerce.
Une première analyse va permettre d’effectuer un classement d'ordre général des divers genres de privilèges.
Avant toute chose, il convient de réserver une place spéciale au privilège garantissant le paiement des frais de justice afférents à la réalisation de l'actif du débiteur. C’est un privilège général (art. 2.101 C. Civil, par. 1). Ce privilège bénéficie d’un rang préférable à tous autres, il prime même le Trésor Public.
Cette faveur particulière provient du fait que ces frais profitent à tous les créanciers. Mais cette considération amène une double limitation à cette préférence en général absolue : les frais de justice ne sont privilégiés que sur le produit des biens qu’ils ont servi à réaliser (), ils ne sont pas davantage privilégiés vis-à-vis des créanciers auxquels ils n’ont pas profité (°).
En matière de vente forcée de fonds de commerce, les frais exposés pour la réalisation du fonds sont en géné-
(1) Caäss. Reg.,, 13 juillet 1859, D. P., 1859. 1. 417. BaAUDey- LACANTINERIE et DE LOYNES, I, 316. 640. V. PLAN1IOL et BECQUÉ, XII, 23. — Contra. Cass. Civ., 31 juillet 1913, D. P., 1915. 1. 65, note de Loynes, S$., 1920. 1. 154.
(2) V. note de Loynes, D. P., 1912. 1. 513 sous Civ., 5 juillet 1911.
ral payés par l’adjudicataire en sus de son prix en vertu d’une clause du cahier des charges. Le montant de ces frais est alors remboursé à celui qui en a fait l’avance. En l'absence d’une telle stipulation du cahier des charges, celui qui a avancé ces frais de réalisation jouit, pour leur recouvrement, du privilège étudié ici.
Les frais de justice autres que les précédents ne sont privilégiés qu’à l’encontre des créanciers auxquels ils ont été utiles (). La question d'apprécier si certains frais ont été utiles pour un créancier est une question de fait laissée à l'appréciation souveraine des juges du fond (°).
En cas de faillite, quand le fonds est vendu sur poursuites du créancier inscrit, les créanciers privilégiés n’ont pas à supporter les frais de syndic qui profitent à la masse chirographaire seule (°). Les frais d'opposition et de levée de scellés et d'inventaire doivent être considérés comme profitant à tous les créanciers, ayant été exposés dans le but d'éviter des détournements de l’actif et en particulier des marchandises dépendant du fonds de commerce (‘).
Les frais de distribution par contribution ne sont pas
(1) V. note de Loynes, D. P., 1912. 1. 513 sous Civ., 5 juillet 1911.
(2) Cass. Req., 25 juillet 1893, D. P., 1893. 1. 599. — Voir aussi Cass. Req., 10 novembre 1909, D. P., 1911. 1. 361.
(3) Paris, 11 juillet 1861, S., 1861. 2. 566. — Alger, 23 février 1893, D. P., 1894. 2. 542. — Cass., 15 décembre 1897, Le Droit du 23 février 1898. — Pranror, RIPERT et BECQUÉ, XII, 21 in fine.
et de levée de scellés et d'inventaire doivent être consi-
(4) Cass. Req., 14 février 1894, D. P., 1894. 1. 396. — Riom, 24 août 1863, D. P., 1863. 2. 161. — Lyon, 3 mai 1934, R. F. C. 1935. 175. — Aurry et RaAu, III, par. 260. 8, p. 209. — BaAuDey- LACANTINERIE et DE LOYNES, I, 317. — Huc, XIII, 127.
privilégiés à l’encontre des créanciers gagistes ou nantis qui n’ont pas besoin de cette procédure pour se faire payer, sauf si ces créanciers avaient soulevé des contestations qu’il aurait fallu faire trancher au cours de la procédure qui, dès lors, leur aurait été utile (°).
Les frais de poursuites personnelles à un créancier ne jouissent pas du privilège des frais de justice à l’encontre des autres créanciers (). Cependant, la doctrine admet que si une créance est privilégiée, les frais enga-
.gés pour la recouvrer sont considérés comme un acces-
soire de la créance et privilégiées comme elle (‘).
Dans le cas de distribution amiable du prix d’adjudication, les frais profitent à tous les créanciers et doivent être assimilés aux « frais de justice » proprement dits.
Les privilèges fiscaux tiennent en principe le second rang dans le classement d'ensemble (95
Le privilège garantissant le recouvrement des impôts directs, établi par l’art. 399 du C. I. D. (impôts afférents à deux années à compter de la date de la mise en recou-. vrement du rôle) est primé par celui des frais de justice utiles au Trésor Public comme aux autres créanciers (‘). Il prime par contre tous les autres privilèges
(1) Art. 662 C. P. C. Paris, 5 mars 1872, D) P)11878.2.1182. (2) Cass. Req., 25 juillet 1893, D. P., 1893. 1. 599.
(3) BAUDRY-LACANTINERIE et DE LOYNE, 1. 314. — Guicrouann, E2174
(4) Les privilèges fiscaux sont des privilèges généraux. Nous en faisons ici une catégorie spéciale étant donné leur importance pratique considérable.
(5) Lyon, 3 mai 1934, R. F. C. 1935. 175; PLANIOL, RIPERr et BECQUÉ, XII, 220.
généraux, fiscaux, inscrits ou spéciaux (). Cependant, depuis le décret-loi du 8 août 1935, qui a ajouté l’art. 47 au Livre I du Code du Travail, il est primé en cas de faillite ou de liquidation judiciaire, par la créance des ouvriers et employés pour la fraction insaisissable des salaires et appointements des 15 ou des 30 derniers jours (°).
L'art. 2.098 du C. Civ. porte que « le Trésor ne peut cependant obtenir de privilèges au préjudice des droits antérieurement acquis à des tiers ».
L'interprétation stricte de ce texte laisserait penser que le privilège du Trésor ne peut venir primer celui du créancier inscrit sur le fonds de commerce antérieurement à la naissance de la créance du Trésor, à savoir de l'établissement des rôles. C’est ce qu'avait d’abord décidé la jurisprudence (*). Mais la Cour Suprême a décidé que l’article 2.098 stipulait que seuls les privilèges nouvellement créés au profit du Trésor ne pourraient primer ceux inscrits antérieurement à cette création. En dehors de cette alternative, le privilège du Trésor prime tous les privilèges inscrits, quelle que soit la date de leur inscription (‘.
Il suit de là que si le fonds est vendu et si le prix
(1) Cass. Civ., 27 juillet 1925, D. P., 1927. 1.110. — Cass. Civ., 26 octobre 1926, D. H., 1926. 548.
(2) Le décret-loi du 8 août 1935 n’a pas d’effet rétroactif et ne s'applique pas aux faillites ouvertes avant sa promulgation.
(3) Trib. Civ. Seine, 3 décembre 1924, D. H., 1925. 70, et Paris, 23 décembre 1925, D. P., 1927. 2. 86.
(4) Cass. Civ., 26 octobre 1926, D. H., 1926, 548. V. article MoNTIER, R. F. C., 1935, p. 73 et suiv.
étant payable à terme le percepteur pratique des oppositions au fur et à mesure des échéances, entre les mains du séquestre du prix, le privilège du Trésor devra s'exercer par préférence sur les acomptes ainsi payés. Une telle situation pourra se prolonger indéfiniment tant que le prix ne sera pas payé. Le Trésor pourra exercer ainsi son privilège par priorité pour les contributions dont le vendeur deviendra chaque année débiteur. Cet exemple montre combien est exorbitant le privilège du Trésor.
Le privilège qui garantit le recouvrement des taxes départementales et communales assimilées aux contributions directes prend rang immédiatement après celui du Trésor et prime les autres privilèges dans la même mesure que le précédent.
Le privilège garantissant le recouvrement des taxes de remplacement de l’impôt sur le chiffre d’affaires prend rang après celui du Trésor et ceux assimilés à ce dernier. Il prime tous les privilèges inscrits ou non inscrits, mais, en cas de faillite ou liquidation judiciaire, seul le principal dû et six mois d'intérêts de retard restent privilégiés, le surplus des intérêts et les pénalités étant chirographaires.
Le privilège dont bénéficie l'Etat pour le recouvrement des droits de timbre et celui de la Régie de l’Enregistrement viennent en concurrence entre eux et prennent rang immédiatement après le précédent.
Ces privilèges priment ceux des créanciers inscrits, les privilèges spéciaux et généraux, sauf les quelques exceptions qui seront signalées au texte.
L'art. 47 du décret du 1° Germinal, an XIII, déclare que la Régie des Contributions Indirectes a privilège et préférence à tous les créanciers, à l'exception des frais de justice et du montant de six mois de loyer. Ce privilège, primé par celui des frais de justice, par ceux des contributions directes et assimilés, des taxes de remplacement de l’impôt sur le chiffre d’affaires, du timbre et de l’enregistrement, ainsi que par celui du bailleur, pour le montant de six mois de loyer, prime tous les autres privilèges.
Cependant, il faut signaler le cas spécial aux fonds de commerce qui comportent l’ouverture par la Régie d’un compte d’entrées et de sorties. Telle est la situation des négociants en boissons.
Le confiit entre un privilège inscrit et celui de Ia Régie des Contributions Indirectes est tranché par les dates respectives auxquelles ils sont nés. Le premier existe du fait de l’inscription, le second à partir du jour de l’ouverture du compte d’entrées et de sorties.
D’après la jurisprudence de la Cour de Cassation (), en opposition avec ses décisions relatives à l’interprétation de l’art. 2.098 du C. Civil (Vr supra p. 214), tous les privilèges inscrits antérieurement à la date d’ouverture du compte d’entrées et de sorties, priment le privilège de la Régie des Contributions Indirectes.
A Paris, depuis la loi du 29 décembre 1900, il n’est
(1) Cass. Civ., 18 novembre 1908, D. P., 1910. 1. 265. — Cass. Civ., 20 février 1933, G. P., 1933. 1. 808. — Cass. Civ., 22 octobre 1934, D. H., 1934. 556. — Rouen, 13 décembre 1934, R. F. C.. 1935. 187.
plus ouvert de compte d’entrées et de sorties pour les. négociants en boissons. Il faut en conclure que le privilège de la Régie des Contributions Indirectes naît dès le. jour de l’ouverture du fonds de commerce et prime tous. les privilèges inscrits postérieurement.
Le privilège relatif aux frais de justice criminelle est primé par ceux des art. 2.101 et 2.102 du C. Civil, c’est à-dire par tous les privilèges généraux et spéciaux. Les sommes dues pour la défense personnelle du condamné passent également avant lui. Cela résulte de l’art. 2 de. la loi du 5 septembre 1807.
Les privilèges généraux (art. 2.101 du C. Civil, loi du 5 avril 1928 pour les assurances sociales) autres que les. frais de justice déjà étudiés précédemment sont primés par tous les privilèges fiscaux, sauf celui relatif aux frais de justice criminelle (Vr supra).
Le classement entre eux est donné par l’art. 2.101 du C. Civil lui-même et par la loi sur les assurances sociales qui prescrit que le privilège dont sont assorties celles-ci concourt avec celui des gens de service et ouvriers (art. 2.101, paragr. 4).
La question plus délicate consiste à décider à quelle catégorie de privilèges on doit accorder la préférence si des privilèges généraux (autres que les privilèges fiscaux, nous employons la terminologie indiquée supra p. 199) et des privilèges spéciaux viennent grever en même temps un fonds de commerce.
Une partie de la doctrine pense qu’il faut comparer deux à deux tous les privilèges et donner la préférence
à celui dont la cause apparaît meilleure (). Un tel système semble impossible à appliquer, car il laisse la décision à prendre à des considérations subjectives : quel sera le critérium de valeur qui fera dire qu’une cause de privilège vaut mieux qu’une autre.
Cela revient à déplacer simplement la question et à renoncer à classer les privilèges eux-mêmes pour effectuer le classement de leurs causes.
Aussi, nous préférons le système d’après lequel les privilèges spéciaux priment les privilèges généraux, sauf les frais de justice et le privilège du Trésor, ainsi que la partie insaisissable des salaires et appointements des 15 ou 30 derniers jours, en cas de faillite ou liquidation judiciaire.
Les privilèges spéciaux constituent en effet une sorte de sûreté réelle, une affectation spéciale du fonds de commerce ou d’un de ses éléments à la garantie d’une créance. Il est normal que le créancier muni de cette sûreté prime ceux qui ne jouissent que d’un privilège général, mais qui frappe par sa généralité même l’ensemble du patrimoine mobilier et quelquefois aussi immobilier du débiteur ().
Ce système semble bien avoir été adopté par la Jurisprudence et la Cour de Cassation (°).
(1) AUBRY et RAU, par. 289, p. 798; BAUDRY-LACANTINERIE et DE LOYNES, I, 774 à 781.
(2) Corn et CAPITANT, II, p. 837. — PLANIOL, RIPERT et BECQUÉ, XII, 217. — JOoSSERAND, II, 1.619.
(3) Cass. Civ., 18 janvier 1864, D. P., 1864. 1. 80 .— Cass. Civ., 15 mars 1875, D. P., 1875. 1. 273. — Cass. Civ., 18 juin 1889, D. P., 1889. 1. 399. — Dijon, 10 mai 1893, D. P., 1893. 2. 479.
Les privilèges spéciaux (art. 2.102 C. Civil en particulier) concourent souvent entre eux sur le fonds de commerce.
Le privilège du bailleur est primé par les frais de justice et par les privilèges fiscaux, sauf un cas particulier (Vr supra, p. 216).
En cas de concours entre le privilège du bailleur et celui du vendeur de meubles, tout revient à savoir si, au moment où les meubles ont été introduits dans le fonds, le bailleur a ignoré que tout ou partie du prix en était encore dû. Si le bailleur était dans une telle ignorance, il prime le vendeur des meubles; sinon, il vient après lui ().
Le privilège de bailleur ne s’applique pas aux meubles apportés par un tiers dans les lieux loués alors que le bailleur a eu connaissance de cette situation (°).
Le privilège du bailleur est primé par celui du conservateur de la chose (art. 2.102 C. Civ. 3°) à la condition que les frais de conservation soient postérieurs au bail.
A l'encontre du créancier gagiste entre les mains duquel un objet mobilier aurait été remis, le bailleur — Rennes, 4 décembre 1924, S., 1924. 2. 81. — Trib. Civ. Meaux, 26 février 1932, Rép. Not. Enr., art. 23.489. — Trib. Civ. Boulognesur-Mer, 19 décembre 1936, Rép. Not. Enr., 1937, art. 24.946. — Montpellier, 10 mai 1897, Rép. Not. Enr., art. 9.839. — Contra. Trib. Civ. Parthenay, 9 avril 1937, Rép. Not. Enr., 1937, art. 24.990. Pour justifier sa solution, le Tribunal donne le motif qui peut paraître assez curieux en matière de privilège, qui est de droit
strict, à savoir que la solution admise paraît plus conforme à la logique, à l’équité et au « droit actuel ».
(1) Ceci résulte de l’art. 2.102 du C. Civ., par. 4, 3°. V. Cass, Civ., 25 novembre 1907, D. P., 1909. 1. 57; PLANIOL, RIPERT et BECQUÉ, XII, 226.
(2) Trib. Civ. Sedan, 7 avril 1936, Sem. Jur., 1936, p. 1.008.
conservera son privilège, à condition de remplir les formalités prescrites par l’art. 2.102, par. I, et notamment d’en faire la revendication dans les délais impartis ().
Reste à régler le conflit entre le bailleur et les créanciers inscrits sur le fonds de commerce : créancier nanti et vendeur.
Le privilège du bailleur est fondé sur l’idée de dation tacite en gage des objets mobiliers se trouvant dans le fonds de commerce. Etant de même nature que le privilège du nantissement, leur concours se règlera d’après. les dates respectives de leur naissance. Celui qui aura. existé le premier primera l’autre : « Prior tempore, potior jure ». Le privilège du bailleur existera vis-à-vis. des tiers, car le créancier nanti est un tiers pour le bailleur, du jour de la date de l’acte de bail s’il est authentique, de son enregistrement ou du jour où l’un des événements prévus à l’art. 1.328 C. Civ. est arrivé si le bail est sous seings privés. En un mot le bailleur dont le bail aura date certaine antérieure à celle de l’inscription de nantissement jouira d’un privilège préférable à ce der-nier (°).
Il faut noter que le privilège du bailleur ne portant que sur le mobilier, le matériel et les marchandises du fonds et le privilège de nantissement ne grevant jamais
(1) V. art. 2.102 C. Civ., paragr.!1.
(2) Trib. Com. Tourcoing, 30 septembre 1902, D. P., 1903. 2. 169. — Nîmes, 22 juillet 1912, indiqué par erreur au D., 1912. 2. 338,. comme étant un arrêt de la Cour de Montpellier ; BAUDRY- LACANTINERIE et DE LOYNEs, 3° éd., IX, 67; PLANIOL, RIPERT et BEcQUuÉ, XII, 223. — Rappr. Cass. Civ., 31 juillet 1913, Rép. Not. Me 18.598. — Trib. Civ. Boulogne-sur-Mer, 19 décembre 1936, précité.
les marchandises, le conflit des deux privilèges ne pourra se rencontrer que sur le mobilier et le matériel.
La Cour de Paris a jugé que le privilège de bailleur ne grève pas le fonds de commerce considéré comme une ‘universalité incorporelle. A défaut de ventilation entre les divers éléments vendus en bloc, répartissant le prix entre les divers éléments corporels et incorporels, le baïlleur ne saurait exercer son privilège sur l’ensemble du produit de la réalisation (). Mais si la ventilation existe, il ne fait aucun doute que le privilège du bailleur frappe la portion du prix provenant de la réalisation des éléments corporels (°).
Si le bail venu à expiration est renouvelé, il semble bien que le nouveau bail ne doive être regardé que -Comme la continuation de l’ancien en cas de concours .des deux privilèges (°).
L'étude du conflit entre le baïlleur et le vendeur du _fonds de commerce suppose une distinction.
Tant que le bail, dont le droit a été cédé avec les éléments incorporels du fonds, n’est pas venu à expiration, 4e bailleur est, sans contestation possible, préférable au vendeur dont l'inscription est postérieure à la date du bail.
La question devient plus délicate lorsque le baïl du -fonds grevé du privilège de vendeur expire, puis est renouvelé. Le privilège de baïlleur primera celui du
(4) Paris, 14 mai 1930, Rép. Not. Enr., 1930, art. 22.508.
(2) Paris, 25 avril 1885, D. P., 1886. 2. 127. — 21 avril 1887, .D. P., 1887. 2. 52; BAUDRY-LACANTINERIE et J# LOYNES, I, 365.
(3) Nîmes, 22 juillet 1912, précité.
vendeur si on admet que le nouveau bail n’est que la. continuation de l’ancien, qu’il lui est « subrogé » en quelque sorte. :
La question demeure controversée. Il n’est pas possible d'apporter ici des développements sur ce sujet. Signalons seulement un arrêt de la Chambre des Requêtes du 12 mars 1928, qui a admis que le nouveau baïl échappait au privilège de vendeur, ce qui semble indiquer au contraire que, dans l'esprit de la Cour Suprême, il existe une complète indépendance entre le baïl primitif et le bail renouvelé et que, dès lors, pour l'exercice du privilège de bailleur, la seule date à considérer est celle de ce dernier bail. On peut déduire que, dans une telle théorie, le bailleur serait primé par un créancier nanti qui aurait pris inscription dans l’intervalle de temps s’écoulant de la fin du baïl primitif à la date d’origine du nouveau.
Une telle solution nous paraît critiquable et il semble que l’on doive considérer le bail renouvelé comme faisant partie intégrante du bail primitif.
Qu’arrive-t-il pour le privilège de baïlleur en cas de déplacement du fonds de commerce? Deux opinions s'affrontent. Certains donnent la préférence au nouveau bailleur, motif pris de ce qu’il a permis aux autres. créanciers de conserver leur gage intact (). D’autres, au contraire, prétextant que, par la mention en marge prescrite par l’art. 13 de la loi du 17 mars 1909 et effectuée dans le délai de quinzaine, le créancier inscrit a conservé.
(1) V. CENDRIER, p. 264 et 284.
tous ses droits originaires donnant la préférence à celuici à l'encontre du bailleur ().
Ils prétendent que le bailleur ne saurait ignorer l’existence d’inscriptions, puisque la publicité par mention de l’art. 13 l’aura averti. Il semble cependant que cette publicité soit inopérante vis-à-vis du bailleuf, puisque le bail aura dû être consenti avant le déplacement du fonds de commerce. Aucune jurisprudence. n'apparaît sur cette question.
Le privilège pour frais de conservation (art. 2.102, par. 3, C. Civil) donne à la créance préférence sur toutes celles des créanciers antérieurs dont le gage a été conservé, grâce aux frais exposés ou au travail fourni par le « conservateur de la chose ». Ce privilège se trouve cependant primé par celui des frais de justice et les privilèges fiscaux.
La question de déterminer si ces frais sont des frais. de conservation de la chose est abandonnée à l’appréciation souveraine des juges du fond (°).
Le concours du privilège du vendeur de meubles et du bailleur a été étudié précédemment (Vr supra). Mais le vendeur de meubles peut se trouver en conflit avec un créancier inscrit. Si le créancier nanti a ignoré, lorsqu’il a pris son nantissement, que le prix d’objets mobiliers était encore dû, il sera préféré au vendeur de meubles. Ce dernier le primera dans le cas contraire. Cette solution est conforme à la règle générale d’après laquelle
(1) V. CoHEn, p. 961 et les références.
(2) Cass. Req., 7 maï 1912, D. P., 1912. 1. 208, et 31 juillet 1913, DRPES TITLE EI CE:
‘224 LA SAISIE DES FONDS DE COMMERCE on classe le créancier gagiste et le vendeur de meubles. Or, le créancier nanti n’est autre qu’un gagiste ().
La même solution doit être adoptée vis-à-vis du vendeur ayant inscription sur le fonds.
Le concours entre le privilège de vendeur de meubles, privilège spécial, et les privilèges généraux, a été étudié plus haut (Vr supra).
Le conflit entre les créanciers inscrits sur le fonds de commerce se règle par les dates des inscriptions; le privilège inscrit le premier prime l’autre. Cependant, le privilège de vendeur, pourvu qu’il soit inscrit dans la quinzaine de la vente, prime tout nantissement consenti pendant ce même délai (loi du 17 mars 1909, art. 2).
Il a cependant été jugé que dans certaines circonstances le vendeur ayant concouru à l’acte de nantissement avait, étant données les circonstances de la cause, consenti par le fait même une cession d’antériorité au profit du créancier nanti qui, dès lors, le primait (°).
Vu : Vars LE DOYEN, LE PRÉSIDENT, G. RIPERT. G. RIPERT.
Vu et permis d'imprimer :
LE RECTEUR DE L’ACADÉMIE DE PARIS, G. ROUSSY
(1) AuBry et RaAU, III, par. 289, p. 801 ; BAUDRY-LACANTINERIE et DE LOoynes, I, 761, 763, 776; PLANIOL, RIPERT et BECQUÉ, XII, 226; Coin et CAPITANT, II, p. 816, 826, — V. Douai, 20 novembre 1930, Rec. Douai, 1931, p. 35.
(2) Trib. Civ. de la Seine, 11 janvier 1912, G. P., 1912. 2. 323. — V. Cass. Civ., 31 juillet 1912.
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