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DROIT - BTS 1ère année

PARTIE 3

 L’ENTREPRISE ET L’ACTIVITE COMMERCIALE

CHAPITRE X

L’ENTREPRISE COMMERCIALE

( Identifier les conditions à remplir pour acquérir la qualité de commerçant

( Caractériser l’activité commerciale

( Distinguer le commerçant de l’artisan (On présentera les grandes lignes de l’art. 632 du code de commerce en évitant les développements excessifs)

( Dégager les conséquences de la qualité de commerçant (compétence, preuve, obligation comptables, solidarité, etc.…)

rien dans votre livre sur ce chapitre …

Pour qu’une entreprise soit déclarée comme « commerciale », il faut que plusieurs éléments soient réunis, et notamment effectuer de manière régulière et pour son propre compte des actes de commerces.

La caractérisation de la commercialité est importante : elle entraîne un régime de protection de l’activité (bail commercial indéfiniment renouvelable par exemple), du fonds de commerce, un statut pour le commerçant, éventuellement pour son conjoint, des obligations légales diverses, un régime de preuve, de responsabilité etc.
Ce ne sera par exemple pas le cas de l’artisan …

I – LES CRITERES DE LA COMMERCIALITE.

A – LES CONDITIONS DE LA QUALITE DE COMMERCANT.

Rappels :

capacité de jouissance : aptitude pour une personne à être titulaire de droits

capacité d’exercice : aptitude à exercer les droits dont elle jouit

Conditions à remplir : avoir la capacité commerciale, 
ce qui exclut :
· l’incapacité : le mineur, le majeur incapable. Si le mineur émancipé a le droit d’accomplir des actes civils, il n’a pas de capacité commerciale
· l’incompatibilité : fonctionnaires, des officiers ministériels, des avocats, des commissaires aux comptes, des experts-comptables, des notaires, huissier etc.
· la déchéance : 

condamné à + de 3 mois de prison pour crime ou délit (vols, délits fiscaux, …)

officier ministériel déchu et non réhabilité

personne mise en faillite (failli)

fraude fiscale

· l’interdiction 
· l’interdiction liée aux personnes : étrangers en France (sauf ressortissants de l’UE) sauf si carte de commerçant accordée par réciprocité aux français dans le pays étranger
· l’interdiction liée aux activités : activités  interdites (pour préserver la moralité, la santé publique…) ou réglementées (diplômes exigés de type pharmacie, autorisation préalable…)

B – L’ACTIVITE COMMERCIALE ET LES ACTES DE COMMERCE.

De quand date la liberté du commerce en France ?

>> La première loi en France ayant pour objet la liberté du commerce et de l’industrie fut la loi Le Chapelier du 17 juin 1791 (décret d’Allarde) … dont l’un des objets principaux était d’interdire les corporations : corporations d’employeurs et « coalitions ouvrières », c’est-à-dire les syndicats …

1) Le commerçant réalise des actes de commerce.


Art. L 121- Code Commerce. « sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ». 

On distingue plusieurs types d’actes de commerce :

· Les actes par nature. 
· Isolés : ce sont des actes de commerce même s’ils ne sont pas nécessairement dans une structure d’entreprise 
Exemples : achat pour revendre de biens meubles ou immeubles, change, banque, courtage
· accomplis dans le cadre d’une entreprise : ce sont des actes qui ne deviennent des actes de commerce que s’ils sont accomplis dans une structure d’entreprise 
Exemples : manufacture, transports, locations de meubles, assurances

· Les actes par accessoire. Ce sont des actes de nature civile qui deviennent des actes de commerce parce qu’ils sont accomplis par un commerçant pour les besoins de son commerce.

Exemple : achat d’une camionnette de livraison par un épicier
· Les actes par la forme. Ce sont des actes de commerce parce que le moyen formel utilisé pour ces actes est acte de commerce en soi.

Exemple : le tireur d’une lettre de change accomplit un acte de commerce car celle-ci est par la forme acte de commerce
Ces actes peuvent être réalisés par des personnes physique (EI commerciale et industrielle) ou par des personnes morales (sociétés commerciales)
Pour être considérés comme des actes de commerce, ces actes doivent :
· se répéter 
· avoir un caractère permanent 

· être fait de manière personnelle  (pour son propre compte) et indépendante => ne sont pas considérés comme commerçants les salariés du commerce et les intermédiaires qui agissent pour le commerçant (VRP…) ; mais les agents commerciaux, les franchisés et les concessionnaires sont des commerçants indépendants.
Les gérants de magasins et de succursales, qu’ils soient liés à l’entreprise par un contrat de travail ou un mandat, ne sont pas indépendants : ils ne réalisent pas des actes de commerce
NB : la jurisprudence retient cependant de plus en plus l’idée de recherche de profit pour tenir compte de l’évolution du commerce (e-commerce…)


La présomption de commercialité est établie pour les actes effectués par un commerçant (personne physique) dans le cadre de son activité commerciale 

C’est une présomption simple qui peut être renversée par la preuve contraire

Rappel chap 6  : La preuve & la présomption 
Lors d’un procès, la preuve est toujours à la charge du demandeur au procès. Cependant, quant la preuve n’est aisé à apporter, la loi prévoit des dispense pour le demandeur : c’est la présomption. Elle entraîne le renversement de la charge de la preuve : c’est le défendeur qui doit apporter la preuve contraire.
Exemple : la naissance d'un enfant, le mari de la mère est présumé être le père, mais il est possible de prouver le contraire = présomption simple
Par contre, il existe des cas où la preuve contraire ne peut être apportée : la responsabilité des parents d'un accident causé pas un enfant est automatique. Rien n’est à prouver : c’est la présomption irréfragable.
2) La distinction entre commerçant et artisan.
l’artisan vend son travail manuel

Il exerce pour son propre compte un métier manuel pour lequel il a une qualification professionnelle et prend personnellement part à l’exécution du travail

Il est immatriculé au répertoire des métiers
NB : Il ne faut pas confondre l’artisan et le commerçant réalisant une activité industrielle : celle-ci n’est pas forcément manuelle, ou, si c’est le cas, n’a pas de qualification particulière pour le faire par exemple.

NB : Les agriculteurs et les professions libérales ne sont pas non plus commerçants (Caractère civil de l’activité agricole et libérale

C - LE FONDS DE COMMERCE

Le fonds de commerce est l’ensemble des biens qui concourent à la réussite de l’activité commerciale 

Il est constitué :

· d’éléments corporels : marchandises, matériel et outillage

· d’éléments incorporels : clientèle, enseigne, nom commercial, droit au bail, marque de fabrique, dessins, graphismes et modèles, brevets d’invention (propriété industrielle) et propriété artistique et intellectuelle déposés à l’INPI

Le fonds de commerce est un meuble incorporel


Le fonds de commerce est protégé contre :

· la concurrence déloyale : protection du nom commercial, de l’enseigne

· La contrefaçon : protection de la marque et de la propriété industrielle, droit de propriété artistique et intellectuelle contre l’imitation

Qu’est-ce que le bail commercial ?

Est-ce important pour le fonds de commerce ?


>> essentiel. Sans lui, pas de fonds !

Distribution document sur bail commercial et arrêt CassCiv sur renouvellement bail.

Sa protection est aussi assurée par le bail commercial : il y a un droit au renouvellement du bail (droit au bail)
NB : A l'issue du bail, le propriétaire est tenu de le renouveler. Il n'a pas besoin de le signifier par écrit : le bail est reconduit tacitement (durée de 9 ans).
Le propriétaire peut néanmoins donner congé pour trois motifs : La faute grave du locataire, la reprise pour habiter et la reprise pour vendre

II – LES CONSEQUENCES DE LA QUALITE DE COMMERCANT.
A – CONSEQUENCES SOCIALES

· le commerçant est un travailleur indépendant : il subit tous les risques de l’exploitation de son commerce

· les associés sous le nom desquels fonctionne la société sont des commerçants (ex. société Dupont et Dupond)

· les associés sont donc solidaires et répondent des dettes sur leurs biens propres (associés de la SNC ou de la société en commandite simple) : le créancier peut donc exiger l’entier paiement auprès de n’importe quel associé (celui qui paiera la dette peut ensuite se retourner contre ses codébiteurs)
· ils cotisent au régime des TNS pour leur protection sociale

NB : le conjoint du commerçant a-t-il le statut de commerçant s’il participe activement à l’exploitation du commerce? Ca dépend. Il en existe trois. 

· Le conjoint salarié (non commerçant) : lié à son époux par un contrat de travail et bénéficiant à ce titre de la législation du travail

· Le conjoint collaborateur (non commerçant) : peut être informelle ou de pur fait et donne droit à une compensation financière au décès du conjoint après 10 ans de collaboration. le rôle du conjoint collaborateur est mentionné au RCS ou au répertoire des métiers

· Le conjoint associé (commerçant) : contrat de société entre les époux.

B – CONSEQUENCES JUDICIAIRES : TRIBUNAL ET REGIME DE LA PREUVE


1) Le tribunal compétent.
Quel est, en principe, le tribunal compétent en matière commerciale ?

>> Le Tribunal de commerce => litige entre commerçants.

Les juges de ce tribunal sont des non-professionnels du droit (des commerçants) élus par leurs pairs
Qu’est qu’un acte commercial ? un acte civil ? Qu’est-ce qu’un acte juridique mixte ?

>> Un  acte mixte est un acte juridique conclu entre un commerçant (pour qui c’est un acte commercial) et un particulier (pour qui c’est un acte civil)

Quel est donc le tribunal compétent ?

>> … pb …

Les Tribunaux de Commerce tranchent les litiges entre commerçants, entre commerçants et sociétés commerciales et tous les litiges portant sur des actes de commerce.


Cependant, la loi prévoit que les tribunaux civils sont seuls compétents pour les affaires qui concernent  le bail commercial, la propriété industrielle, la capacité des personnes et la propriété.
Notion de clause compromissoire :

La clause compromissoire est celle par laquelle les parties à un contrat décident de faire trancher leurs différends à venir non pas par le juge mais par un tiers, personne privée, qu'elles désignent d'un commun accord et s'engagent à exécuter la sentence que rendra ce dernier. Cette clause évite donc les évite le recours en justice.
L’insertion d’une clause compromissoire n’est possible que dans les contrats commerciaux.
NB : L'accord compromissoire : Il existe deux types d'accords compromissoires : la clause compromissoire et le compromis d'arbitrage.
 Ce qui différencie les deux est leur date de conclusion :
· La clause compromissoire figure dans le contrat liant les parties. Elle intervient avant que le litige naisse entre les parties.
· Le compromis d'arbitrage apparaît lorsque le litige est déjà né
Rappel : En cas d’inexécution partielle du contrat par l’une des parties, on est dans le cas de la responsabilité des contrats (RC contractuelle)

le tribunal peut prononcer 
· la résiliation

· la résolution

· la « réfaction du contrat » : le juge modifie les clauses du contrat (ex. modification du prix de vente pour tenir compte de ce qui a été réellement livré). Cela permet d’éviter la résolution du contrat (anéantissement du contrat en justice)

2) Le régime de la preuve.
La preuve d’un acte juridique dépend du montant de celui-ci :
· s’il dépasse 1500€, seuls sont recevables l’écrit, l’aveu ou le serment.
· sinon, le témoignage ou la présomption sont également recevable.

Donnez des exemples d’actes juridiques non commerciaux.

>> vente civile, don, succession, divorce, prêt civil, etc.
Cependant, en matière commerciale, la preuve peut être apportée par tout moyen dans les litiges entre commerçants mais aussi dans les actes mixtes contre le commerçant (livres de commerce, factures, lettres, témoignages et présomptions …)

C - LES OBLIGATIONS DU COMMERCANT.

1) Obligations relatives à la publicité légale.
· Inscription au RCS (tenu au greffe du tribunal de commerce). 

· Depuis la loi Madelin de 1994, un numéro unique d’immatriculation est attribué (n° SIREN : système informatique du répertoire des entreprises). Il doit être obligatoirement porté sur tous les documents commerciaux et administratifs. 

· Les commerçants non inscrits risquent une amende et ne bénéficient pas de la présomption de commercialité

· Toute modification de l’activité professionnelle, de la situation personnelle ainsi que demande de radiation doit être signalée

pour le commerçant, l’inscription fait présumer de sa qualité de commerçant.
pour la société : elle lui permet la reconnaissance sur le plan juridique : elle devient une personne morale

(pour l’EI commerciale aussi. Voir chapitre précédent)
A noter les CFE, livre Delagrave p. 135 doc 15.

2) Les obligations de tenue des livres et de la comptabilité.

L’entreprise commerciale doit tenir et présenter :

· Une comptabilité générale : enregistre les mouvements du patrimoine

· Un inventaire périodique de la valeur des éléments qui composent le patrimoine du fonds.

· Des comptes annuels : apprécier les résultats de l’activité.

L’objectif est de permettre la transparence des activités commerciales et ces documents doivent être établie de façon à refléter un état de l’entreprise le plus proche possible de la réalité 
Les livres comptables ont force probante et peuvent être produits en justice. 

NB : si un livre comptable est invoqué contre celui qui le tient, il fait preuve contre lui et constitue un aveu de sa part. S’il est invoqué par celui qui le tient, il n’a de force probante qu’à l’égard d’un adversaire commerçant car ce dernier peut riposter à l’aide de ses propres livres
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