DROIT COMMERCIAL 

LES OPERATIONS JURIDIQUES PORTANT SUR LE FONDS DE COMMERCE

· La vente (cession)

LES OPERATIONS JURIDIQUES PORTANT SUR LE FONDS DE COMMERCE

Le fonds de commerce, bien meuble incorporel dont l’élément fixe est la clientèle et le cas échéant le droit au bail, peut faire l’objet d’opérations juridiques soit pour des raisons d’allègement du coût de son exploitation soit pour le céder et entamer une nouvelle activité.

Dans tous les cas, le recours à ces opérations est entaché par le principe de l’autonomie de la volonté contractuelle et du consensualisme. Le législateur n’est intervenu que pour prévoir des conditions de forme nécessaires à l’information des tiers, notamment des créanciers du propriétaire du fonds de commerce.
· La vente (cession)

La vente du fonds de commerce est sujette aussi bien aux règles du droit commun des contrats qu’à des règles spécifiques prévues par le code de commerce. 
Ce dernier établit des dérogations au droit commun dans l’intérêt des créanciers du vendeur pour préserver leur gage sur le fonds de commerce ou, dans l’intérêt du vendeur pour le prémunir contre l’insolvabilité de l’acquéreur. 

 

                                       Les conditions de la vente du fonds de commerce 

 

 

                                                 CONDITIONS DE FORME

 

La vente du fonds de commerce doit être constatée par un contrat écrit, authentique ou sous seing privé, ayant date certaine et comportant les mentions obligatoires prévues par les dispositions de l’article 82 du code de commerce: 

 

1. Le nom du vendeur, la date et la nature de l’acte d’achat, le prix d’acquisition spécifiant séparément le prix des éléments incorporels, le prix du matériel et le prix des marchandises. 

 

2. La liste des inscriptions des privilèges, des nantissements grevant le fonds de commerce. 

 

3. Le cas échéant le droit au renouvellement du bail, sa date, sa durée, le montant du loyer, les coordonnées du bailleur. 

 

4. L’origine de la propriété du fonds de commerce. 

 
La raison d’être de l’imposition de ces mentions est de permettre au futur acquéreur d’agir en toute connaissance de cause lors de la reprise du fonds de commerce.

SANCTIONS

Absence d’une mention : l’acquéreur peut demander au juge de commerce l’annulation du contrat de vente à condition de prouver le préjudice résultant de cette absence.

Ex. le défaut de mention du prix de la clientèle constitue une absence d’information utile à savoir par l’acquéreur sur la valeur du fonds acheté.

Inexactitude d’une mention : elle peut prendre deux (2) formes : erreur dans une mention ou inexactitude caractéristique d’un dol. Dans les deux cas, l’acquéreur est en droit de demander soit l’annulation du contrat soit la réduction du prix y stipulé.

Ex. la mention d’un prix artificiellement élevé de la valeur des droits de la propriété commerciale et industrielle. 

Délai du recours judiciaire : Une année au maximum à compter de la date du contrat de vente.

 

                                                           Conditions de fond
 

Il est question des conditions communes de validité de tout contrat synallagmatique sous réserve des éléments prévues par le code de commerce.

Outre le consentement éclairé, exempt de vices, et la capacité commerciale devant être respectés lors de la conclusion du contrat, des précisions supplémentaires doivent être respectées comme suit :

 

                                                           L’OBJET 

 

Le législateur a prévu l’obligation de préciser les éléments constitutifs du fonds de commerce faisant l’objet de la cession, notamment les biens meubles incorporels et les biens meubles corporels en indiquant leur prix séparément.

A défaut d’une telle indication précise, il est présumé que la vente (cession) porte sur : le nom commercial, l’enseigne, la clientèle (le cas échéant l’achalandage), et le droit au bail s’il y en a lieu.
 

                                                           LE PRIX 

 

Le prix doit être réel et sérieux. Un prix excessivement bas ou artificiellement élevé dissimule une atteinte aux droits soit des créanciers soit de l’acquéreur lui-même.

Ex 1. Fonds de commerce portant sur une enseigne du prêt à porter féminin dans un quartier huppé de Rabat évalué à 250000 DHS, avec une estimation de 80000 DHS de la valeur de sa clientèle, grevé de nantissements d’une valeur globale de 580000 DHS 

Le prix de vente dérisoire dissimule une fraude fiscale et une atteinte aux droits des créanciers nantis.

 

C’est pour dissuader les mauvais commerçants du recours à ces pratiques que le législateur a mis en place des moyens de protection des intérêts des créanciers et des autres parties (l’acquéreur et même le vendeur en cas du non paiement du prix).
Ex. les fraudes fiscales : le code de l’enregistrement prévoit l’application d’amendes importantes en cas de fraude par dissimulation du prix réel de la vente.

 

                                                      Conditions de publicité 

 

La vente du fonds de commerce sans en informer les tiers, principalement les créanciers du commerçant vendeur, nuirait à leurs intérêts et leur ferait subir le risque du non paiement et de cession du bien essentiel du commerçant débiteur.

Le législateur est intervenu en instituant des mesures de publicité obligatoires, destinées à informer les créanciers de la vente et à leur permettre l’exercice de leurs droits.

 

                                                            MESURES DE PUBLICITE 

 

Dépôt du contrat de vente, après enregistrement, dans le délai de 15 jours de sa date au secrétariat du tribunal de commerce dans le ressort duquel le fonds est situé. 
Inscription d’un extrait du contrat de vente au registre du commerce.

Publicité au bulletin officiel et dans un journal d’annonces légales. A renouveler entre le 8e et le 15e jour après la première insertion. 
 

                                                                 

SANCTIONS
 

Publicité inexistante : inopposabilité de la vente aux tiers. Les créanciers ont le droit de réclamer à l’acquéreur, qui a versé le prix de la vente, le paiement  du montant de leurs créances à concurrence du prix déclaré de la vente.
Publicité incomplète : c’est le cas d’une publicité entachée d’omission ou d’inexactitude. Le juge de commerce est compétent pour apprécier si l’irrégularité de la publicité a engendré un préjudice aux créanciers du vendeur. 
La réalisation de ce préjudice oblige l’acquéreur à payer les créanciers, ce qui correspondrait à un second versement du prix de la vente du fonds de commerce.

EFFETS DE LA PUBLICITE
 
 

Il y a deux types de créanciers : les créanciers nantis (privilégiés) qui bénéficient d’un nantissement inscrit sur le fonds de commerce, et les créanciers chirographaires ne bénéficiant d’aucune garantie particulière.

Cette deuxième catégorie est, en principe, non visible pour le nouvel acquéreur du fonds de commerce puisque leurs créances ne sont pas garanties par une inscription sur ce bien. D’où le danger de céder ledit fonds sans leur permettre de s’y opposer et de faire valoir leurs droits.
Dans tous les cas, les créanciers du vendeur d’un fonds de commerce peuvent, à l’issue des mesures de publicité, faire opposition sur le paiement du prix de la vente. Ils peuvent également effectuer une surenchère lors de la vente du fonds par voie judiciaire.

 

                                                LA PROCEDURE DE L’OPPOSITION
 

QUAND : dans les 15 jours suivant la deuxième insertion, les créanciers chirographaires sont habilités à faire opposition au versement du prix de la vente  au vendeur.
COMMENT : l’opposition est intentée soit par l’envoi d’une lettre recommandée avec accusé de réception au secrétariat greffe du tribunal où l’acte de vente a été déposé, soit par le dépôt de l’opposition au greffe contre récépissé.
CONDITIONS : Sous peine de nullité, l’opposition doit indiquer  le montant, les causes de la créance, une élection de domicile dans le ressort du tribunal où le fonds est situé. Tout créancier chirographaire du vendeur peut faire opposition sans tenir compte de la nature de sa créance (civile ou commerciale), ou de son exigibilité.
EFFETS : une opposition régulière est de nature à bloquer le prix de vente et d’empêcher le vendeur de le percevoir. Un paiement partiel ou total du prix avant tout désintéressement des créanciers opposants ne leur est pas opposable.
LIMITES : la protection des intérêts des créanciers ne peut avoir pour objectif de sanctionner le vendeur d’une manière illimitée en lui bloquant tout versement effectif du prix de la vente.
 

Cas 1 : Cantonnement de l’opposition

Problème = Le blocage du paiement résultant de l’opposition pour une créance dérisoire (de faible valeur)

Solution = Le vendeur peut demander au président du tribunal de commerce compétent de recevoir le prix de vente en consignant dans la caisse du greffe le montant de la créance.
 

Cas 2 : Main levée de l’opposition

Problème = L’opposition peut être non fondée (pas de titre  ou cause réelle suffisants), comme elle peut être nulle en la forme pour manquement aux exigences légales.

Solution = Le vendeur peut requérir du Président du tribunal de commerce compétent, l’autorisation de se faire payer en dépit de l’opposition.
 

LA PROCEDURE DE LA SURENCHERE
 

En cas de suspicion de dissimulation d’une partie du prix (contradiction entre le prix déclaré et le prix réel de la vente), les créanciers opposants ont le droit de requérir du tribunal de commerce compétent la mise en vente aux enchères publiques.

Ils peuvent se porter surenchérisseurs par l’offre portant sur le prix des éléments incorporels augmenté du 1/6. 
 

La surenchère est subordonnée aux conditions suivantes : Insuffisance du prix de vente déclaré à payer toutes les créances ; surenchère intervenant dans le délai de trente (30) jours suivant la deuxième insertion ; surenchère après une vente ordinaire (non judiciaire). 
 
 Les effets de la vente du fonds de commerce 
La vente du fonds de commerce produit des effets juridiques à l’encontre des parties.

OBLIGATIONS DU VENDEUR
L’obligation de délivrance corollaire au transfert de la propriété 
La délivrance du fonds de commerce s’effectue par la mise à disposition en faveur de l’acquéreur. 
Le transfert de la propriété qui emporte transfert du risque, sauf exception prévue par les parties ou par la loi, s’effectue par le simple échange de consentement.

Toutefois, le transfert de la propriété n’est opposable aux tiers qu’après épuisement des dispositions légales spéciales relatives à chacun des éléments constitutifs du fonds de commerce.
Les biens meubles corporels : le matériel – l’outillage – les marchandises : par la possession de l’acquéreur.

Les biens meubles incorporels : ex. droits de la propriété commerciale et industrielle suite à l’inscription de leur acte de cession et de son étendue entre les mains de l’OMPIC (l’Office Marocain de la Propriété Industrielle et Commerciale).
Ex. droit au renouvellement du bail suite à la notification du contrat de vente au bailleur (propriétaire foncier).

La garantie du vendeur

Il s’agit des garanties incombant à tout vendeur en faveur de l’acheteur : la garantie des vices cachés, la garantie d’éviction

La première signifie que l’acquéreur conserve un recours à l’encontre du vendeur du moment où un vice de la chose vendue est apparue après la vente. Il doit s’agir d’un vice qui ne pouvait être décelé à l’œil nu au moment de la conclusion du contrat.

La deuxième garantie implique que le vendeur s’engage à garantir une jouissance paisible du bien acheté sans interruption par les tiers. 
En matière de vente du fonds de commerce, la résiliation par le bailleur du contrat de bail (notamment pour non paiement des loyers échus ou défaut d’entretien des locaux) est une éviction que le vendeur doit prémunir l’acheteur contre ses risques.

Un autre risque d’éviction est lié au fait du vendeur lui-même, il est question du respect l’obligation de non rétablissement consistant en l’interdiction pour le vendeur de se rétablir à proximité du fonds vendu pour une même activité (ou une activité similaire). Cette interdiction se fonde sur la prohibition de tout moyen servant au détournement de la clientèle du nouvel acquéreur (même s’il l’a acquis récemment).
La clause de non rétablissement, la clause de non concurrence sont présumées dans un contrat de vente de fonds de commerce (pas besoin de les stipuler expressément).

OBLIGATIONS DE L’ACQUEREUR
L’acquéreur est tenu à une obligation principale : le paiement du prix de la vente.
Si le prix convenu entre les parties est payé au comptant, cela ne pose pas de problèmes. Par contre, le paiement d’une partie du prix (par acomptes) ou à crédit peut soumettre le vendeur au risque d’insolvabilité de l’acquéreur.

Dans ce deuxième cas, le législateur a pris soin de mettre en faveur du vendeur deux moyens de protection contre les abus d’un acquéreur de mauvaise foi ou se trouvant en difficulté financière ultérieure : Le privilège du vendeur ; l’action résolutoire
Le privilège du vendeur
Le privilège du vendeur est un droit accordé par la loi lui permettant de se constituer créancier privilégié sur tous les autres créanciers.
Conditions : Il doit être stipulé dans le contrat de vente et faire l’objet de l’inscription du registre de commerce.

Effets : Il confère au vendeur deux (2) attributs :

Un droit de préférence = demander la vente judiciaire du fonds de commerce en cas de non paiement du prix et, se hisser au haut de la pyramide des créanciers pour se faire payer par priorité à tous les autres.

Un droit de suite = saisir le fonds de commerce entre les mains de quiconque du moment où le fonds de commerce fait partie de son patrimoine. C’est un droit réel et non pas personnel. Ex. suivre le fonds transféré à un sous acquéreur suite à une revente.

L’action résolutoire
L’action résolutoire est le recours judiciaire par lequel le vendeur non payé peut demander la résolution du contrat de vente par le juge.
La résolution judiciaire est l’anéantissement du contrat de vente avec effet rétroactif, c’est-à-dire une sanction visant à revenir au statut quo (revenir à l’état dans lequel se trouvaient les parties à la date de la conclusion de la vente). Ce qui ne manque pas de soulever des problèmes : certains éléments inclus dans la vente peuvent être détruits ou détériorés (marchandises et matériel), dans ce cas il est difficile de les restituer en nature ce qui justifie leur compensation par le paiement du prix de leur valeur et le cas échéant des dommages-intérêts.
L’effet majeur de l’action résolutoire est la reprise du fonds de commerce par le vendeur. Mais elle demeure subordonnée à des conditions :

Sa mention expresse dans l’inscription du privilège ; notification de la volonté du vendeur de l’exercer aux créanciers nantis (le jugement ne peut intervenir que 30 jours après la notification); elle est limitée aux éléments inclus dans le contrat de vente.
MODELE DE CLAUSES TYPES D’UN CONTRAT DE VENTE DE FONDS DE COMMERCE

 Article 1- Désignation
Le fonds de commerce ................... connu sous le nom de .........................., exploité à ............, rue ............, n° ............., par M. ....................., pour lequel il est inscrit au registre de commerce de …… sous le n° ...................., comprend :

1.      L’enseigne, la clientèle et l’achalandage

2.      Le droit au bail des lieux où le fonds de commerce est exploité, faisant l’objet d’un acte de cession séparé en date de ce jour, non encore enregistré, mais qui le sera en même temps que les présentes

3.      Le matériel et le mobilier commercial décrit dans un inventaire ci-joint en Annexe 1

4.      Les marchandises garnissant le local, énumérées et estimées article par article dans un inventaire joint en Annexe 2

5.      Le droit au transfert de la ligne téléphonique portant le Numéro ……

Tel que ledit fonds existe, s’étend et se poursuit, sans aucune garantie de bon ou de mauvais état dans lequel le matériel, le mobilier et l’outillage commercial se trouvent actuellement, l’ACQUÉREUR déclarant les bien connaître.

 Article 2- Origine de propriété
Le vendeur déclare qu’il est propriétaire du fonds vendu, comme l’ayant acquis de M. ............, demeurant à ...................... suivant contrat reçu par Me ..................., notaire à Casablanca, le ..................... Cette vente a eu lieu moyennant le prix principal de ................ dirhams, s’appliquant aux éléments incorporels pour ................., au matériel pour ............ et aux marchandises pour ..............., lequel prix a été payé ................... (Modalité du paiement).

Cas 1 : Le vendeur déclare être devenu propriétaire du fonds de commerce par un acte de donation de (Précisez le nom du donateur) passé en la forme authentique en date du ………devant

Maître ……………, notaire à …
Cette donation a été évaluée à la somme de ……... Dirhams, ventilée de la manière suivante : 

…………. dirhams pour les éléments incorporels;

…………. dirhams pour les éléments corporels;

…………. dirhams pour les marchandises.

 
Article 3- Énonciation du bail
Suivant acte sous seing privé en date à .............., du ................, M. .................., propriétaire, demeurant à ................, a fait bail et donné à M. .............., susnommée, pour une durée de ....... années expirant le .............., les locaux ci après :

(.....)

Ce bail a été fait sous diverses charges et conditions, notamment ...................................

En outre, il y a lieu moyennant un loyer annuel de ...................... payable ...................

Pour le surplus, l'acquéreur déclare avoir pris connaissance du bail et dispense le rédacteur d'en énoncer les clauses de manière exhaustive.

Enfin, l'acheteur reconnaît avoir visité les lieux.

 Article 4- Propriété - Jouissance
L’Acquéreur sera propriétaire du fonds de commerce présentement vendu et en aura la jouissance par la prise de possession effective qui a lieu à compter de la date d’inscription d’un extrait du présent acte au registre de commerce.

 Article 5- Conditions
La présente vente est consentie et acceptée sous les charges et conditions ordinaires et de droit et, en outre, sous celles que l’Acquéreur s’engage à exécuter et à conclure, à savoir :

Il prendra le fonds vendu, avec les objets mobiliers, matériel et marchandises le garnissant, dans l’état où se trouve actuellement, sans pouvoir réclamer aucune indemnité ni diminution du prix ci-après fixé, pour cause  de vétusté ou de dégradation des objets, matériel et marchandises ;

Il exécutera, à compter de la même date, tous abonnements souscrits par M. ............ (le vendeur), pour les eaux, l’électricité, et toutes assurances, que ledit Monsieur a pu contracter avec quelque compagnie que ce soit ; il continuera notamment l’assurance du matériel et des marchandises ainsi que des risques locatifs, faite à la compagnie ................., dont le siège est à .............., suivant police n° ................, en date à .........., du ..........., pour un temps expirant le ..............., et moyennant une prime annuelle de ............. ; il devra maintenir et renouveler cette assurance jusqu’au paiement intégral du prix de la présente vente et jusqu’à l’expiration du bail cédé, et en acquitter régulièrement les primes, de manière que le vendeur ne soit jamais inquiétée ni recherché à ce sujet ;

Il exécutera au lieu et place de celui-ci, à partir du jour de leur entrée en jouissance, toutes les charges et conditions du bail sus énoncé, et il en payera exactement les loyers, de manière qu’il ne puisse être exercé aucun recours contre lui à cet égard ;

Il acquittera, à compter du jour ci-dessus fixé pour l’entrée en jouissance, tous les impôts, droits et autres charges de toute nature auxquelles peut et pourra donner lieu l’exploitation du fonds ;

Enfin, il acquittera tous les frais et émoluments des présentes et de leurs suites.

Article 6- Obligation de non-concurrence :
M. ............ (le vendeur) s’interdit expressément la faculté de créer ou faire valoir directement ou indirectement aucun fonds de commerce similaire en tout ou en partie à celui vendu, comme aussi d’être associé ou intéressé dans un commerce de cette nature dans un rayon de ........ à vol d’oiseau du siège du fonds vendu, et pendant ............années à compter de ce jour, à peine de tous dommâges-intérêts envers l’acquéreur ou ses ayants droits, sans préjudice du droit qu’ils aura de faire cesser cette contravention.

Article 7- Prix
 En outre, la présente vente est consentie et acceptée, moyennant le prix principal, savoir :

      Éléments incorporels (enseigne, clientèle, achalandage et droit au bail) DH ;

     Matériel...................................... DH ;

     Marchandises............................. DH ; 

Soit ensemble le prix totale de.............. DH.

Sur cette somme l’acquéreur a, l’instant, remis au vendeur, qui le reconnaît et leur en consent quittance, la somme de ............. dirhams, qui le reconnaît expressément et lui en consent bonne et valable quittance.

Dont quittance 
(…)
Qu’en cas de décès de l’acquéreur, il y aura solidarité et indivisibilité pour le paiement de ce qui resterait dû sur le prix de la présente vente entre ses héritiers et représentants.

Article 8- Action résolutoire - Privilège
M. ........... (vendeur) fait réserve expresse de l’action résolutoire et du privilège du vendeur sur le fonds présentement vendu et sur chacun des éléments qui le composent pour sûreté du paiement du solde du prix et de l’exécution des conditions de la présente vente.

L’inscription de ce privilège avec réserve de l’action résolutoire sera prise au greffe du tribunal de commerce de Casablanca dans le délai de quinze jours à compter de la date du présent contrat.

(…)
Fait à ………….
