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LES VENTES DE GRE A GRE DANS LA LIQUIDATION JUDICIAIRE : ACTUALITE ET PERSPECTIVES *

Destinées a faciliter la vente des actifs de l'entreprise en liquidation au meilleur prix,
les ventes de gré a gré ont été assez largement permises par la loi de 1985, laquelle,
toutefois, ne les a guere réglementées. Les incertitudes pesant sur leur nature et leur
régime continuent de susciter une jurisprudence nourrie. Par ailleurs, le projet de loi
de sauvegarde des entreprises contient des dispositions les concernant: outre leur
soumission aux dispositions générales visant a " assainir " I'ensemble des réalisations
d'actifs, elles font l'objet d'une réglementation particuliere dans la nouvelle
liquidation simplifiée.

1. - 1 - Tres singuliéres, puisqu'elles consistent a revétir la forme, I'apparence de la vente amiable
dans un contexte judiciaire, celui de la procédure collective, proche au stade de la liquidation d'une
mesure d'exécution, les ventes de gré a gré suscitent des discussions toujours d'actualité, que la réforme
prochaine devrait nourrir a nouveau. L'actuel projet de réforme contient, en effet, diverses mesures

relatives aux ventes de gré a gré dans la liquidation judiciaire.

2. - Ces perspectives que le projet de réforme nous laisse entrevoir retiendront plus
particulierement notre attention. Toutefois, la vision en perspective commande, comme chacun le sait, de

prendre un peu de recul.

3. - Quelle est aujourd'hui la place des ventes de gré a gré dans la liquidation judiciaire ?

4. - La vente des actifs de I'entreprise exsangue constitue l'issue inéluctable de la procédure de
liquidation judiciaire, dont la finalité est le désintéressement des créanciers grace a la répartition du
produit de vente de ces actifs. C'est précisément le souci de les désintéresser mieux qui a conduit le
législateur a permettre de vendre les biens de 'entreprise a 1'amiable, les ventes aux enchéres publiques

n'aboutissant pas, en pratique, a dégager le prix espéré, contrairement au but recherché par la loi. Ainsi, la



loi a permis de recourir, soit a une adjudication amiable devant notaire conduisant a des encheres privées,

soit a une vente de gré a gré au profit d'un acquéreur déterminé.

5. - A s'en tenir a la terminologie utilisée par le 1égislateur, la vente de gré a gré est envisagée,
d'une part pour les immeubles par l'article L. 622-16, alinéa 3, du Code de commerce et, d'autre part, pour
les meubles (ou plus exactement pour les autres biens que les biens immeubles et les cessions d'unités de
production) par l'article L. 622-18 du Code de commerce, c'est-a-dire a la cession d'actifs isolés. Dans
chacune de ces hypothéses, le recours a la vente de gré a gré nécessite une décision du juge-commissaire,
autorisant la vente dans la premiére hypothése, 1'ordonnant dans la seconde. La décision du juge-
commissaire est ensuite mise en ceuvre par le liquidateur qui intervient avec l'acquéreur aux actes

ultérieurs de cession.

6. - Au-dela de ces seules ventes désignées sous le vocable de ventes de gré a gré par la loi,
certains auteurs considérent que constituent également des ventes de gré a gré les cessions d'unités de
production ™= ', cessions portant sur un ensemble de biens, meubles et/ou immeubles, pouvant étre
effectuées dans la liquidation judiciaire en application de l'article L. 622-17 du Code de commerce (plus
connu sous son ancienne numérotation : L. 25 janv. 1985, art. 155) tout en concédant cependant que leur
caractere aléatoire les rapproche de la cession d'entreprise, dont l'originalit¢ a été reconnue par la

jurisprudence.

7. - 2 - Que faut-il donc entendre par vente de gré a gré ? L'expression " gré a gré " signifie, selon
la définition du Vocabulaire juridique de 1'Association Henri Capitant, " par accord direct entre les

intéressés, sans intervention d'une autorité de contrdle ni formalité particuliére ".

8. - Il semble, a s'en tenir a cette définition, que le Iégislateur ait commis un véritable contresens en
utilisant cette expression pour les ventes d'actifs opérées dans la procédure de liquidation judiciaire. Le
juge-commissaire intervient bien comme autorité de controle. Aucun accord direct n'est conclu entre les
intéressés : le consentement du propriétaire débiteur n'est pas requis, seul l'acquéreur formulant une offre

d'acquisition, les conditions de la vente étant enfin déterminées par le juge.



9. - En poursuivant la lecture du Vocabulaire juridique précité, pour licitation de gré a gré figure la
définition suivante " licitation dont les conditions sont discutées et établies librement et sans formes entre

parties intéressées, sans appel au public, enchéres ni adjudication ".

10. - Dans notre domaine, celui des procédures collectives, le 1égislateur, pour qualifier certaines
opérations de ventes de gré a gré parait n'avoir retenu que les exigences négatives pos€es par cette
derniére définition (absence d'appel au public, d'enchéres, d'adjudication) a I'exclusion de l'exigence

positive qu'elle énonce, celle d'une discussion libre des conditions par les parties intéressées.

11. - 11 a été précédemment indiqué que non seulement la libre discussion était exclue ici, mais
qu'au-dela faisait défaut la volonté du propriétaire de vendre. D'ou I'hésitation treés forte d'une partie de la
doctrine a assimiler ces ventes a des ventes volontaires et a admettre 'application des dispositions du droit
commun de la vente ainsi que des dispositions propres a la vente de certains biens (telles que celles
relatives a la vente du fonds de commerce). Cette hésitation n'est toutefois pas générale, un autre courant
de doctrine étant au contraire plutdt favorable a I'analyse contractuelle et a 1'application du droit commun

ou spécial de la vente aux ventes de gré a gré, sous réserve des dispositions 1égales contraires.

12. - Pour revenir a notre interrogation initiale (les ventes d'unités de production sont-elles des
ventes de gré a gré ?) l'application du critére ayant, semble-t-il, guidé intuitivement le 1égislateur, devrait
conduire a considérer les ventes d'unités de production, qui ne sont pas des ventes aux encheres (publiques
ou privées), comme des ventes de gré a gré. Néanmoins, leur caractere global et aléatoire, de méme que la
finalité qui est encore la leur (la sauvegarde de ce qui reste d'activité et d'emploi) ameéne a les distinguer
des ventes d'actifs isolés et devrait exclure a leur encontre I'application du droit commun, exclusion qu'a
énoncée un important arrét de 1993 *2 mais qui n'est pas totalement admise compte tenu, il est vrai de

'ambiguité du législateur v,

13. - Au demeurant, les dispositions contenues dans le projet de réforme quant aux cessions
d'unités de production, excluront a l'avenir tout probléme de qualification et de détermination de leur

régime. Elles sont en effet vouées a disparaitre, ce qui nous conduit naturellement a en exclure I'examen.



Il convient néanmoins désormais de préciser de maniere générale comment les ventes d'actifs sont

appréhendées par ce projet.

14. - 3 - Le projet de loi de sauvegarde des entreprises modifie de maniere considérable la place

des ventes d'actifs au sein de la procédure ou plutdt des nouvelles procédures qu'il institue.

15. - Le plan de cession n'est plus congu comme une solution de la procédure de redressement
judiciaire, laquelle ne pourra aboutir qu'a un plan de continuation de I'entreprise. Le plan de cession,
envisagé comme une solution liquidative, les dispositions le régissant sont intégrées dans le Chapitre II
relatif a la liquidation judiciaire, ou elles font l'objet au sein " de la réalisation des actifs " d'une nouvelle
section (section 1) intitulée " De la cession de I'entreprise ". Corrélativement, disparaissent les dispositions
réglementant les cessions d'unités de production *=+ dont il est vrai, la distinction avec la cession des

branches complétes et autonomes d'activité n'est pas d'une netteté évidente.

16. - Une section 2 "de la cession des actifs ", contient ensuite les différentes dispositions
réglementant les ventes d'actifs isolés, immeubles ou meubles et notamment les ventes de gré a gré de ces
biens, auxquelles le 1égislateur parait apporter peu de modifications. Toutefois, en poursuivant la lecture
du projet de loi, il apparait qu'il faut également compter avec les dispositions d'une nouvelle section (IV)
du chapitre II (De la liquidation judiciaire) relative a la liquidation judiciaire simplifiée, dispositions qui
définissent notamment des régles particulieres de cession des actifs, de telle sorte qu'il conviendra si le
projet de loi est adopté en 1'état de distinguer entre les ventes réalisées dans la procédure de liquidation

judiciaire " ordinaire " et celles réalisées dans la procédure de liquidation judiciaire dite simplifice.

17. - 4 - Alors qu'il supprime le régime simplifi¢ de la procédure de redressement judiciaire s, le
projet institue une liquidation simplifiée, liquidation simplifiée et accélérée, dont la durée, en effet, ne
saurait en principe excéder un an, sous réserve d'une prolongation exceptionnelle de trois mois nécessitant

un jugement spécialement motivé du tribunal.



18. - La liquidation judiciaire simplifiée est applicable a l'issue d'un certain délai a compter de
'ouverture de la liquidation que 1'on qualifiera désormais d"' ordinaire ". Dans le mois de 1'ouverture de la
liquidation judiciaire, une décision pourra étre prise, en principe sur rapport fait par le liquidateur sur la
situation de l'entreprise, d'appliquer les dispositions de la liquidation judiciaire simplifiée si certaines
conditions sont réunies. La liquidation judiciaire simplifiée peut étre appliquée méme lorsque la
liquidation aura été prononcée apres ouverture d'une procédure de redressement judiciaire. Dans cette

hypothese, I'établissement du rapport sur la situation de l'entreprise par le liquidateur n'est pas requis.

19. - La premicre exigence posée pour l'application de la liquidation judiciaire simplifiée est
l'absence d'actif immobilier, dont la réalisation est trop longue pour étre compatible avec la durée de la

liquidation simplifiée.

20. - Par ailleurs, des conditions de seuils a fixer par décret devront étre remplies.

21. - La liquidation judiciaire simplifiée repose sur une accélération, non seulement des ventes
d'actifs auxquelles nous nous limiterons ici, mais également de la vérification des créances par une
diminution significative des créances vérifiées. Seules seront vérifi€es les créances susceptibles de venir
en rang utile dans les répartitions et les créances salariales selon un article L. 644-3 (dérogeant a l'article
L. 622-4). Contrairement a la liquidation judiciaire ordinaire, ce ne sont pas uniquement les créances
chirographaires pour lesquelles la vérification est écartée. Des créances garanties, celles ne venant pas en

rang utile, pourront ne pas étre vérifiées.

22. - Quant aux ventes d'actifs mobiliers, elles sont soumises en treés large partie & un régime
propre, plus souple que celui qui demeure applicable aux ventes opérées dans la liquidation judiciaire
ordinaire, dont les régles particulieres ne sont guere modifiées sous réserve de quelques précisions
relatives aux ventes de gré a gré. Pour ces derniéres, il apparait que le projet de réforme instaure un

processus de formation différencié selon la procédure de liquidation applicable.



23. - Par ailleurs, le projet contient diverses mesures qui viennent compléter le régime de ces

ventes tant en amont qu'en aval de leur formation et dont certaines ont une grande importance.

24. - 1l conviendra ainsi dans un premier temps d'exposer le processus de formation différencié
auquel devraient étre soumises les ventes de gré a gré, puis de présenter les mesures complémentaires
envisagées par le projet.

2. 1- Le processus différencié de formation des ventes de gré a gré dans la liquidation judiciaire

25. -

26. - Les régles actuelles de réalisation des actifs demeureront théoriquement le principe, la
liquidation judiciaire simplifiée n'étant applicable que sous réserve de la réunion de certaines conditions.
Il importe de rappeler ces regles et de faire état des quelques modifications que le projet de réforme
contient a leur égard pour mieux mesurer 'ampleur des modifications apportées a la vente des actifs dans
le cadre de la liquidation simplifiée.

A. - A - Le processus de formation des ventes de gré a gré dans la liquidation judiciaire ordinaire

27. -

28. - Ces ventes obé¢issent actuellement a un régime complexe et incertain, qui résulte de la
combinaison de regles spécifiques posées par la loi (soit dans le livre VI du Code de commerce, soit dans
des textes spéciaux) et de certaines regles régissant le droit commun de la vente ou encore des regles
spéciales a la vente de certains biens (telles que par exemple la vente du fonds de commerce).La difficulté
demeure de la détermination exacte des dispositions du droit commun applicables a ces ventes. Cette
difficulté résulte de l'incertitude pesant sur la nature exacte de ces ventes (ventes amiables ou ventes
judiciaires) ¢, laquelle n'a pas été véritablement levée par la jurisprudence, dont l'analyse conduirait

plutdt a conclure a une nature hybride des ventes de gré a gré, ni véritablement volontaires, ni totalement



judiciaires.Quels changements apporte le projet de loi s'agissant de la formation de ces ventes ? Les
modifications contenues dans le projet de loi sont trés peu nombreuses et paraissent étre de pure forme.
Elles sont cependant susceptibles de relancer le débat a cet égard, méme si a notre sens, elles ne devraient
pas ou gueére remettre en question les solutions actuelles, en dépit du sentiment éprouvé d'une volonté des
rédacteurs du projet de loi de déplacer le curseur du co6té du caractére volontaire.

1° 1° Le processus actuel de formation des ventes de gré a gré

29. -

30. - 5 - Les ventes de gré a gré obéissent a un processus de formation original, respectivement
prévu par les dispositions des articles L. 622-16, alinéa 3, du Code de commerce (et 153 du décret) pour
les immeubles et de l'article L. 622-18 pour les meubles (les biens autres que les immeubles et les unités
de production).En matiére immobiliere, la loi privilégie toujours la réalisation par voie de saisie
immobiliére *<7 mais permet au juge-commissaire d'autoriser une adjudication amiable ou une vente de
gré a gré, " si la consistance des biens, leur emplacement ou les offres recues sont de nature a permettre
une cession amiable dans de meilleures conditions ". Aucune autre modalité n'étant prévue par la loi,
certains juges du fond ont exclu la pratique des enchéres privées sous pli cacheté »-¢, tandis que d'autres
'ont admise *<°. En cas de vente amiable, la loi précise que le juge-commissaire détermine le prix et les
conditions de la vente.En matiere mobiliere, la loi permet au juge-commissaire de choisir entre une vente
aux encheres publiques ou de gré a gré, vente qu'il " ordonne " selon l'article L. 622-18, alinéa ler. Le
juge-commissaire peut ensuite vérifier que les conditions qu'il a posées ont été respectées, en demandant,
conformément au second alinéa de ce texte, que le projet de vente amiable lui soit soumis.Quelle que soit
la nature du bien, le processus de formation des ventes de gré a gré est caractérisé par deux étapes, la
premiere étape réside dans 1'ordonnance du juge, la seconde dans les actes de vente.

a) a) La premiére étape : I'ordonnance du juge-commissaire

31. -



32. - 6 - Saisi par le liquidateur d'une offre présentée par un candidat acquéreur, le juge-
commissaire doit, quelle que soit I'hypothése, rendre une ordonnance, laquelle va former la vente. A
défaut, la vente est nulle de nullité absolue, ainsi que 1'a affirmé un arrét de la chambre commerciale de la
Cour de cassation en date du 27 octobre 1998 ~=1_ ['ordonnance confére un caractére parfait a la vente N«
i de telle sorte que l'offre du candidat acquéreur ne saurait étre rétractée en l'absence de motif 1égitime e«
2 lequel motif légitime pourrait, par exemple, résider dans la disparition d'une partie du matériel cédé. Le
pollicitant a par ailleurs la possibilit¢ d'assortir son offre de conditions suspensives ™ ©.Le caractere
parfait de la vente suppose que I'ordonnance soit devenue définitive. On rappellera que cette ordonnance
notifiée au débiteur et aux créanciers inscrits en matié¢re immobiliére du moins ¢ 4 dont la doctrine
s'accorde a considérer qu'elle a un caractere juridictionnel, malgré sa nature gracieuse !5, est susceptible
de recours : opposition du débiteur (et plus généralement des personnes qui auront dii se faire notifier par
le greffe la décision du juge-commissaire) ™', tierce opposition devant le tribunal. Est en revanche exclu
le recours réformation, sous réserve de l'appel du Ministére public ¥« . Un recours en nullité demeure
possible en cas d'exces de pouvoir du juge-commissaire ou de violation grave d'un principe fondamental
du droit ou de la procédure. Ce recours est néanmoins fermé a l'acquéreur évincé »- =.L'autorit¢ de la
chose jugée dont cette ordonnance est revétue, interdit au juge-commissaire de rendre une nouvelle
ordonnance si une deuxiéme offre meilleure que la premicre est formulée ™+ .7- La nécessité d'une telle
ordonnance imprime a la vente de gré a gré un caractere judiciaire, ce qui a conduit a 1'exclusion de
certains droits de préemption, ceux qui ne peuvent s'exercer qu'en cas d'aliénation volontaire, selon une
décision du Conseil d'Etat en date du 6 octobre 1995 relative au DPU »+», dont l'analyse a été reprise par
la Cour de cassation =2,y compris concernant le droit de préemption du preneur a bail rural dans les
DOM-TOM »e2, Le droit de préemption du preneur a bail rural en métropole pouvant en revanche étre
exercé méme a l'occasion d'une adjudication forcée, doit Etre purgé *+=».0On observera que la jurisprudence
concernant le DPU a été brisée par le législateur venu réglementer 1'exercice du droit de préemption
urbain en cas de redressement ou liquidation judiciaires dans une loi du 13 décembre 2000, dite loi SRU,
pour en exclure I'application uniquement en cas de plan de cession et de cession d'unité de production Ne«2,
l'article L. 213-1 du Code de l'urbanisme ne visant plus désormais les aliénations volontaires pour définir
le champ d'application du DPU.A la suite de I'ordonnance du juge-commissaire ainsi rendue, un acte de
cession doit étre passé.

b) b) La deuxiéme étape : les actes de cession

33. -



34. - 8 - Nécessaire a la validité de la vente, I'ordonnance du juge-commissaire ne vaut pas vente,
contrairement au jugement d'adjudication. Elle doit en effet étre suivie d'un acte d'exécution ™ >, acte
auquel intervient le liquidateur d'une part et, d'autre part, I'acquéreur.L'ordonnance, en effet, n'emporte pas
transfert de propriété, ce qui accuse sa différence avec la vente ordinaire . Il en résulte que le transfert
des risques est également retardé en principe ™ 2. L'absence de transfert de propriété au moment de
l'ordonnance manifeste également le caractére non exclusivement judiciaire de la vente, compte tenu
précisément de la nécessité de passer un acte ultérieur de cession. Elle traduit ainsi l'originalité profonde
de l'opération et son ambiguité¢ fondamentale.9 - L'existence d'un acte de cession, tout a fait comparable a
celui qui est dressé en présence d'une vente amiable " ordinaire ", conduit la doctrine majoritaire a
considérer que doivent étre appliquées les régles du droit commun des contrats et les régles spéciales a
certains contrats de vente, sauf dérogation expresse ™« 2. Telle est plutot la tendance en jurisprudence,
laquelle n'a toutefois pas été saisie de I'ensemble des questions soulevées a cet égard. Ainsi, I'annulation de
la vente pour vice du consentement de I'acquéreur devrait-elle étre admise »¢».De méme, est défendu le
respect des mentions prescrites par la loi en matiére de vente de fonds de commerce (L. 1935, art. 12
devenu C. com., art. L. 141-1 I), solution posée par un arrét de la Cour de Rouen du 5 aotit 1992 v (et
pouvant étre implicitement déduite d'un arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation du
19 novembre 2003, non publié¢ au bulletin) =311 est encore préconisé en matie¢re immobiliere d'observer
les dispositions de la loi SRU instaurant un droit de rétractation au profit de I'acquéreur d'un immeuble
ancien a usage d'habitation =2, ce qui toutefois contraste avec 1'exclusion de 1'application des dispositions
relatives a la protection du logement familial ™= », exclusion fondée sur le caractére forcé de ces
ventes.Enfin, doivent étre respectées les clauses d'agrément ou de préemption sous la limite toujours d'une
exclusion expresse. Le respect des clauses d'agrément est incontestable dés lors qu'il a été imposé a
I'administrateur chargé de passer les actes nécessaires a la réalisation de la cession ordonnée par le
tribunal dans le cadre d'un plan ™. A fortiori, ces clauses doivent-elles étre observées au stade de la
liquidation judiciaire.L'observation vaut y compris en matiere de bail, alors qu'en cas de plan de cession,
la clause d'agrément prévue au bail a pu étre écartée 3, exclusion justifiée dans cette derni¢re hypothése
par les dispositions légales permettant au tribunal d'imposer la cession forcée de certains contrats au
cessionnaire, parmi lesquels le contrat de bail *¢* Le respect des droits de préemption conventionnels N«
et légaux a également été assuré par la jurisprudence, celle-ci s'étant prononcée surtout a propos de
cessions d'unités de production, quelquefois concernant des ventes de gré a gré d'actifs isolés.S'agissant de
certains droits de préemption légaux, pour lesquels la jurisprudence a rendu plusieurs décisions récentes,

elle en a imposé 1'application en l'absence de disposition l1égale contraire. C'est le droit de préemption



institué au profit de la SAFER par I'article L. 143-1 du Code rural en cas d'aliénation a titre onéreux qui a
donné lieu a cette jurisprudence. Il a été reconnu applicable en l'absence de disposition expresse contraire,
telle que le législateur en a adoptée pour le plan de cession (C. rural, art. L. 143-4 7°). La solution a été
posée tant pour la vente de gré a gré d'un immeuble isolé qu'en matiere de vente d'unités de production, a
la fois par la chambre commerciale =3 et par la troisieme chambre civile »<* de la Cour de cassation,
cette derniere ayant par ailleurs refusé d'appliquer les régles prévues par l'article L. 143-11 du Code rural
pour l'exercice du droit de préemption jouant en cas d'adjudication forcée. Cette derniere jurisprudence est
fort intéressante car elle refuse de voir dans ces ventes (ici une cession d'unités de production, mais la
solution vaut a fortiori pour les ventes d'actifs isolés) des ventes sur saisies, des ventes uniquement
judiciaires. S'agissant des cessions d'unités de production, la solution ainsi retenue pour le droit de
préemption de la SAFER est radicalement contraire a celle qui régit le DPU dont 1'exercice a été, dans ce
cas, écarté par la loi SRU.Les modalités de formation des ventes de gré a gré ainsi décrites ne devraient
pas étre bouleversées par le projet de réforme des lors que ces ventes seront réalisées dans la liquidation
judiciaire " ordinaire ".

2° 2° L'incidence du projet de loi sur le processus de formation des ventes de gré a gré

35. -

36. - 10 - Les articles 125 et 127 du projet apportent, en apparence, de trés menues modifications
aux dispositions des articles L. 622-16 et L. 622-18 du Code de commerce (dispositions devenant les
articles L. 642-18 et L. 642-19), dont elles harmonisent la rédaction. Celles-ci consistent a préciser que les
ventes des meubles sont " autorisées " et non plus ordonnées par le juge-commissaire, le terme étant
réservé aux ventes aux encheéres publiques, autre modalité de vente de ces biens. Quant aux ventes

d'immeubles, les mots " autoriser la vente soit par adjudication amiable ..., soit de gré a gré" seraient
remplacés par les termes ordonner dans le premier cas et autoriser dans le second.Quelle que soit la nature
des biens qui en seront l'objet, les ventes de gré a gré ne seront plus qu'autorisées par le juge-commissaire
et non ordonnées par ce dernier. Quelle pourrait-&tre 1'incidence de ce changement de terminologie ?A
priori aucun. La différence actuelle de terminologie utilisée pour les ventes de gré a gré est a peine
soulignée en doctrine. La jurisprudence semble totalement l'ignorer.Qu'il s'agisse d'autoriser seulement ou

d'ordonner, 1'ordonnance du juge est, il est vrai, a la fois nécessaire et insuffisante pour procéder a la vente

de gré a gré des actifs.Nécessaire, y compris en matiére immobiliere, ou la réalisation doit en principe



avoir lieu sur saisie immobiliere et ou le juge-commissaire doit déterminer le prix de chaque immeuble et
les conditions essentielles de la vente (C. com., art. L. 622-16, al. 3 et 138, al. ler, D).Non suffisante,
méme en matiere mobiliere, ou le juge " ordonne " de telles ventes, et ou il n'a pas été considéré cependant
que sa décision, rendant la vente parfaite, valait vente. Sans doute aucune disposition du décret n'indique,
contrairement a celles de l'article 138, alinéa 3, pour les immeubles que " le liquidateur passe les actes
nécessaires a la réalisation de la vente ". Néanmoins, lorsque la loi indique que le projet de vente doit lui
étre soumis pour vérification de sa conformité aux conditions qu'il a fixées, elle induit de manicre certaine
le recours a un acte de vente et l'intervention du liquidateur a celui-ci.Que le juge ordonne ou autorise la
vente de gré a gré ne change par conséquent pas fondamentalement celle-ci de nature. Tout au plus peut-
étre de degré. En effet, quelle que soit I'hypothése, la volonté du propriétaire du bien étant absente, il
parait artificiel de qualifier une telle vente de vente amiable.C'est pourquoi, méme ceux qui considérent
que le critére de distinction autorisation/ordre est pertinent pour la qualification de certaines ventes
mobili¢res effectuées aux enchéres (ventes de meubles dont le régime a été modifié par une loi du
10 juillet 2000), en écartent l'application pour les ventes de gré a gré effectuées dans la liquidation
judiciaire. Telle est 'opinion de M. Sermier. Si cet auteur s'emploie a distinguer les ventes ordonnées des
ventes seulement autorisées par décision judiciaire, pour analyser les premieres en ventes judiciaires et les
secondes en ventes volontaires, il ne rattache pas les ventes de gré a gré effectuées dans la liquidation
judiciaire a la catégorie des ventes volontaires car, selon lui, " le fait que le juge-commissaire puisse opter
pour la vente de gré a gré plutdt que pour la vente aux encheres ne change rien au fait que, quel que soit le
mode de réalisation des actifs retenu, la vente est forcée, le propriétaire de l'entreprise en liquidation
judiciaire n'ayant aucun pouvoir de décision " =+ Dans la liquidation ordinaire, il est ainsi permis de
conclure a I'absence de modification véritable des ventes de gré a gré par le projet de réforme ; il n'en va
pas de méme pour ces mémes ventes dans la liquidation judiciaire simplifiée.

B. - B - Le processus de formation des ventes de gré a gré dans la liquidation judiciaire simplifiée

37. -

38. - 11 - Les rédacteurs du projet de loi manifestent la volonté de raccourcir la durée de la
liquidation judiciaire dans certaines hypothéses pour accélérer d'autant le paiement des créanciers et
¢galement permettre au chef d'entreprise de se retrouver in bonis, " de rebondir plus vite " précise I'exposé

des motifs.La vente de gré a gré parait constituer l'instrument idéal pour parvenir a une telle accélération,



mais a condition d'en simplifier le processus de formation. C'est ce a quoi s'emploient les auteurs du projet
de réforme. Toutefois, avant d'indiquer ce processus, il faut observer que bien qu'adaptée a la volonté tant
de simplification que d'accélération de la procédure, la vente de gré a gré n'en constitue pas le mode
obligé. De méme, elle ne concerne pas tous les biens composant l'actif du débiteur. Le domaine des ventes
de gré a gré doit ainsi €tre rappelé avant que ne soit exposé leur processus de formation.

1° 1° Le domaine des ventes de gré a gré simplifiées

39. -

40. - 12 - Le domaine des ventes de gré a gré simplifiées apparait restreint. Une double restriction
est posée, d'ordre temporel, d'une part, et quant a la nature des biens, d'autre part.Réaliste, en effet, le
législateur met une nouvelle fois en " compétition " la vente de gré a gré et la vente aux encheres
publiques. Cette compétition est, qui plus est, limitée dans le temps a une période de trois mois a compter
de l'ouverture de la procédure de liquidation simplifiée (nouvel art. L. 622-36, al. ler), période au terme
de laquelle, la vente aux enchéres publiques est seule possible pour les actifs subsistants (nouvel art. L.
622-36, al.2). Sans doute, au-dela de trois mois, y-a-t-il moins de chances que des acquéreurs potentiels se
manifestent, d'autant qu'une publicité des actifs a réaliser aura été effectuée.En second lieu, il doit étre
rappelé qu'en aucun cas la vente de gré a gré ne peut concerner des immeubles, 1'existence d'immeubles
dans l'actif du débiteur étant exclusive de la liquidation simplifiée.Seuls des actifs mobiliers seront donc
touchés par ces regles simplifiées. Mais, a priori tous les actifs mobiliers pourront étre réalisés de la sorte,
le texte ne distinguant pas ™=+, Ainsi, la présence d'un fonds de commerce ne fera pas obstacle a la
liquidation simplifiée et la vente de ce fonds aura lieu selon le processus établi par un nouvel article
L. 644-2 (devenant l'article L. 642-11) du Code de commerce, dérogeant aux dispositions de l'article
L. 622-18. Le seuil du chiffre d'affaires limitera peut-étre cependant, de facto, l'application de ces
dispositions simplifiées aux fonds de valeur modeste. Son importance apparait d'ores et déja nettement.

2° 2° La formation des ventes de gré a gré simplifiées

41. -



42.-13 - Selon I'alinéa ler d'un nouvel article L. 644-2 :

43. - Le liquidateur proceéde a la vente des biens mobiliers de gré a gré ou aux encheres publiques,
dans les trois mois suivant l'ouverture de la procédure ". Dans sa version originaire (ou elle instituait un
article L. 622-3) cette disposition comportait un alinéa 3 ajoutant " les ventes prévues aux alinéas qui

précédent sont réalisées par un officier ministériel habilité.

44. - Cet alinéa ne figure plus dans la version définitive du projet de loi.Disparait ainsi toute
intervention judiciaire, aucune ordonnance, méme aux seules fins d'autorisation, n'ayant plus a étre rendue
par le juge-commissaire qui perd toute maitrise des ventes au profit du liquidateur. C'est en effet le
liquidateur qui choisira le mode de réalisation des actifs mobiliers. Un tel changement est considérable et
constitue en partie un retour en arriére, un retour aux dispositions de la loi de 1967 dont l'article 81
disposait que le syndic poursuit seul la vente des marchandises et effets mobiliers du débiteur »=«, Il avait
¢été alors discuté de la possibilité pour le syndic de recourir a la vente amiable en l'absence de texte le
permettant, possibilité contestée par les uns, admise par d'autres, suivie par bon nombre de juridictions e«
©, Ce systeme a précisément été 1'objet de critiques, d'ou sa modification en 1985...Méme les auteurs qui
reconnaissent de réels mérites aux ventes de gré a gré (lesquelles assurent notamment de 1'existence d'un
acquéreur), considerent que, compte tenu des inconvénients présentés par ces dernieres, l'intervention
judiciaire a une importance capitale. Il est vrai que l'observation est surtout formulée pour les ventes
d'immeubles -+ En I'absence d'ordonnance, aucune notification n'aura plus lieu et aucune voie de recours
ne pourra plus étre exercée. Il devrait en résulter une accélération significative de la réalisation des actifs
concernés, ce que recherchent précisément les auteurs du projet.Ainsi, la premiere phase du processus de
formation des ventes de gré a gré dans la liquidation judiciaire " ordinaire " est-elle ici supprimée, une
seule phase subsistant, celle des actes de vente.Néanmoins le projet de réforme, dans sa rédaction initiale,
en contrepartie sans doute de 1'abandon du contrdle judiciaire, imposait que l'acte de vente soit passé ou
plus exactement " réalis¢ " par officier ministériel habilité (commissaire-priseur en cas de ventes aux
encheres publiques, notaire ou huissier pour les ventes de gré a gré). Or, l'intervention de 1'officier public
était susceptible de ralentir quelque peu les opérations et aurait eu un colt pouvant paraitre excessif pour
les ventes de meubles de faible valeur.Par ailleurs, il était permis de s'interroger sur la portée de cette
intervention. L'intervention de 'officier public consistait-elle une condition de validité de 1'opération ou

une simple condition d'exécution (sens souvent donné dans la pratique au terme de " réalisation " utilisé



ici) ? Le liquidateur n'aurait-il ét¢ engagé qu'au moment de la réalisation devant cet officier public, de
méme que le pollicitant, de telle sorte qu'une rétractation de celui-ci, comme du liquidateur aurait été
possible jusqu'a la réalisation de I'acte ? Le liquidateur aurait pu ainsi changer d'avis et préférer un nouvel
acquéreur ayant présenté une offre plus avantageuse... Les conditions et le moment de la formation de ces
ventes méritent d'étre éclaircies. Ces questions, désormais, ne se posent plus, l'intervention de l'officier
public n'étant plus exigée, probablement par un souci de simplification.14 - Quelles conséquences peut-on
tirer de l'absence de décision judiciaire ? Peut-elle conduire a affirmer la nature volontaire de la vente de
gré a gré ainsi décidée par le liquidateur ? Moins judiciaire sans doute que la vente de gré a gré autorisée

dans la liquidation ordinaire, elle n'en est pas moins une vente passée " sous autorité¢ de justice ", le
liquidateur agissant, lorsqu'il décide des modalités de la vente, incontestablement en tant qu'organe de la
procédure chargé de la réalisation des actifs pour le compte des créanciers.Ce n'est tout au plus qu'au
moment de la passation des actes, que le liquidateur endosse également la qualité de représentant du
débiteur <+, quoique de maniére tout a fait artificielle compte tenu de 1'absence de volonté de vendre du
débiteur <+, Il parait en effet difficile de faire abstraction du contexte dans lequel se déroule cette vente.
Il a été fort bien souligné que " vendre a I'amiable " dans un contexte - la liquidation - dominé par les
techniques d'exécution " était une " initiative inhabituelle " »< . On ajoutera que, par conséquent,
'hésitation quant a la détermination de leur nature que soulévent les ventes simplement autorisées par le
juge-commissaire ne fait pas défaut ici et que fondamentalement, quoique a un degré moindre, les
questions posées demeurent les mémes. Le régime de ces ventes ne devrait pas différer, sous réserve des
regles particuliéres prévues pour leur formation.Trés spectaculaire en raison de la disparition de tout
contrdle judiciaire a priori, cette simplification du recours a la vente de gré a gré des actifs mobiliers est
accompagnée de mesures complémentaires, dont les plus importantes tendent a leur transparence et a leur

moralisation.

3. 1 - Les mesures complémentaires applicables aux ventes de gré a gré

45. -

46. - Parmi ces différentes mesures, certaines concernent I'ensemble des cessions d'actifs et ont
vocation a s'appliquer en amont de la vente elle-méme. Elles sont destinées a écarter la suspicion qui pése

sur ces cessions, en particulier sur les ventes d'actifs de gré a gré, ce qui leur confére un poids



considérable.D'autres mesures sont d'une ampleur plus limitée. Intervenant en aval des opérations de
vente, elles intéressent les répartitions et ne concernent que la liquidation judiciaire simplifiée.

A. - A - Les mesures prévues en amont de la formation de la vente

47. -

48. - Le projet de loi, en écho aux critiques quasi unanimes et récurrentes, s'efforce d'assurer a la
fois la transparence des ventes d'actifs et leur moralisation, mesures qui, pour la premiére fois, concernent
des ventes d'actifs isolés et plus particulierement des ventes de gré a gré.

1° 1° La transparence des ventes

49. -

50. - 15 - En amont, le projet de loi, répondant ainsi aux veeux tant de la doctrine *=* que de la
pratique qui déploraient une insuffisante transparence des ventes d'actifs, organise une publicité générale
de ces ventes. La mesure résulte d'une toute premiere disposition de la section relative aux dispositions
communes a la réalisation des actifs (section 3), un nouvel article L. 642-21. Ce texte prescrit, en principe,
'accomplissement d'une publicité relative a la cession de l'entreprise et a la réalisation des actifs du
débiteur. Il prévoit cependant, et de maniere fort mystérieuse pour l'instant, qu'une décision contraire du
juge-commissaire pourrait exclure cette publicité. Aucune condition n'est en effet imposée par la loi quant
a une telle exclusion.Si 1'édiction de ce principe est tout a fait satisfaisante, il faudra toutefois attendre le
décret pour en apprécier l'effectivité concrete. En effet, le texte renvoie au décret pour la détermination
des modalités de ladite publicité. Il est permis d'espérer qu'outre les modes classiques, JAL, BODACC,
d'autres supports soient imaginés grace aux moyens informatiques modernes et a Internet. Le moment de
la publicité n'est pas non plus précisé. Il conviendra qu'elle soit effectuée assez tot. Toutefois, il ne sera
sans doute pas si facile de I'organiser de manicre trés précoce : par hypothese au début de la procédure, on

ignorera si l'on s'oriente vers une cession d'entreprise ou une cession d'actifs. Or, les acquéreurs potentiels



ne sont certainement pas les mémes. S'agissant de ces derniers, le projet de loi contient par ailleurs des
regles nouvelles.

2° 2° La moralisation

51.-

52. - 16 - Un article L. 622-15-3, relatif aux offres de cession d'entreprise, reprendrait en effet en
les modifiant les restrictions 1égales instaurées en matieére de cession d'entreprise en vertu d'un plan de
cession ou de cessions d'unités de production quant a la qualité de 1'auteur de I'offre de cession. Or, cette
disposition sera applicable aux ventes d'actifs isolés effectuées dans la liquidation judiciaire en vertu d'un
renvoi opéré par une nouvelle disposition. Cette disposition s'appliquera également aux ventes d'actifs
opérées dans la procédure de liquidation judiciaire simplifiée. L'article L. 644-2 indique, en effet, qu'il ne
déroge qu'a l'article L. 642-19 et par ailleurs, l'article L. 644-1 précise que " la procédure de liquidation
judiciaire simplifiée est soumise aux régles de la liquidation judiciaire, sous réserve des dispositions de la
présente section ".Cette extension est d'autant plus opportune que ces restrictions sont elles-mémes revues
et corrigées par le projet de réforme, qui, ici encore, se fait 'écho de la pratique et de la doctrine, conjugue
a la fois rigueur et souplesse.17 - Au titre de la rigueur, une double extension est envisagée : quant aux
personnes et dans le temps.S'agissant des personnes, la loi ne se contenterait plus d'empécher le chef
d'entreprise ou le dirigeant ou leurs proches (parents ou alliés jusqu'au deuxieme degré inclusivement) de
formuler des offres directement ou par personne interposée. Le projet l'interdit également aux contréleurs
(trés privilégiés jusqu'ici puisqu'ils avaient acceés aux offres de cession). Une telle interdiction s'impose de
maniere impérieuse, d'autant plus que les pouvoirs des contréleurs sont accrus, au point, semble-t-il,
d'accéder quasiment au rang d'organe de la procédure, ces derniers étant habilités a exercer des voies de
recours en cas d'inertie du représentant des créanciers.Ces restrictions s'ajoutent a l'interdiction faite par
décret (art. 138, al. 3) au liquidateur de se porter acquéreur en son nom personnel ou en sa qualité de
représentant des créanciers des immeubles du débiteur.En outre, le projet de loi entend interdire a
I'ensemble de ces personnes d'acquérir les biens dépendant de la liquidation (de méme que des parts ou
actions de société les ayant acquis en tout ou partie directement ou indirectement) pendant une durée de 5
ans suivant la cession. Cette interdiction est de nature a renforcer la premiére en dissuadant sans doute le
recours a de faux tiers, a des personnes interposées.18 - La rigueur ainsi manifestée n'est cependant pas

exclusive d'une certaine souplesse. La loi laissera en effet au tribunal en cas de cession d'entreprise, au



juge-commissaire en cas de cession d'actifs isolés, et toujours par décision spécialement motivée et apres
avis du ministeére public et des contrdleurs, la possibilité de déroger a 1'ensemble de ces interdictions au
profit des personnes visées, a l'exception des controleurs.De la sorte, le projet de loi étend une possibilité
réservée jusque la aux seuls exploitants agricoles, extension dont on ne peut que se féliciter, tant il est vrai
que certaines petites entreprises artisanales ou commerciales n'ont gueére de chance de trouver de
repreneur en dehors du cercle familial dont les membres, quelquefois salariés ou apprentis dans
l'entreprise, ont toutes les compétences et 'honnéteté requises. Ces dérogations pourront, au demeurant,
étre d'autant plus facilement accordées qu'est instituée une publicité relative a la cession de I'entreprise et
des actifs ainsi qu'il a précédemment été indiqué, publicité permettant aux tiers intéressés de se
manifester.Le non-respect de ces régles sera sanctionné, comme aujourd'hui, par une nullité absolue, que
tout intéressé pourra invoquer dans les trois ans de l'acte ou de sa publicité lorsque celui-ci est soumis a
publicité.Tres soucieux de favoriser les ventes d'actifs de gré a gré par ces diverses mesures, les auteurs du
projet ont également songé aux suites de ces ventes pour les créanciers, en particulier a la répartition de
leur prix.

B. - B - Les mesures prévues en aval de la vente des actifs

53.-

54. - La situation des créanciers a retenu l'attention des rédacteurs du projet, lesquels se
désintéressent, en revanche, de celle des " parties " a la vente, pourtant bien incertaine.

1° 1° Des mesures intéressant les seuls créanciers

55.-

56. - 19 - Les auteurs du projet organisent la répartition du produit des ventes de meubles
effectuées dans la procédure de liquidation simplifiée.Ces régles spéciales seraient contenues dans un
article L. 644-4 du Code de commerce :S'inspirant de la procédure d'ordre établie en matiére immobiliére

par le décret, les auteurs du projet de loi prévoient 1'établissement d'un projet de répartition, publié,



susceptible de contestation et aboutissant a la répartition effective des fonds.En premier lieu, une fois les
créances visées vérifiées et les actifs réalisés, le liquidateur établit un projet de répartition déposé au
greffe. Ce projet fait I'objet d'une mesure de publicité (non précisée encore, une telle précision incombant
au décret). Tout intéressé peut ainsi en prendre connaissance et le contester. La contestation doit étre
formée dans un délai dont la durée sera fixée par décret.Les contestations €levées sont tranchées par le
juge-commissaire dont l'ordonnance est publiée et notifiée aux créanciers intéressé€s, ce qui permet un
recours (dans un délai déterminé par décret).Enfin, conformément au projet de répartition ou a la décision
rendue en cas de contestation, le liquidateur procédera a la répartition.20 - Si les auteurs sont muets sur
l'application du droit commun au bénéfice des créanciers inscrits, c'est-a-dire quant a la possibilité de
former surencheére en cas de vente de gré a gré, c'est parce que celle-ci a lieu en amont de 1'établissement
du projet de répartition. Ce sont, en principe, les mémes régles qui s'imposent, que la vente de gré a gré ait
lieu dans la liquidation judiciaire simplifiée ou dans la liquidation judiciaire ordinaire. Or, dans cette
derniére hypothese, s'applique le droit commun pour les créanciers inscrits. L'acquéreur doit procéder a la
purge (sauf dispense de purge consentie par ces derniers), a défaut de quoi ils pourront faire valoir leurs
droits. Sommés de prendre parti, ils pourront ou bien accepter le prix propos¢ ou bien former une
surenchere du dixieme =%, La solution résulte des dispositions légales et réglementaires tant en matiere
mobiliere qu'en matiére immobiliere *=*.En matiére de vente de fonds de commerce, la surenchére du
sixieéme est €¢galement possible de la part des créanciers opposants ™<s'.La solution s'imposera de maniere
certaine si les textes du projet de réforme sont adoptés. En effet, en cas de plan de cession, toute
surenchere est soigneusement écartée par le projet de loi, ce qui signifie qu'en cas de vente isolée d'un
fonds, elle doit au contraire étre admise. On ne concevrait pas a ce stade que puisse €tre écartée une regle
protectrice des intéréts de créanciers offerte par le droit commun.Attentif aux conséquences de ces ventes
pour les créanciers, les auteurs du projet de réforme se désintéressent en revanche du sort des " parties ",
qui n'est malheureusement pas tranché pour I'heure.

2° 2° Le mutisme du projet sur la situation des " parties "

57. -

58.-21 - C'est encore la nature de ces ventes qui domine la question de la détermination des effets

'

des ventes de gré a gré au regard des " parties " et plus particuliérement celle de la détermination des

obligations du propriétaire du bien, contraint de vendre.Les opinions divergent profondément en doctrine



\

sur l'application des régles du droit commun de la vente ou du droit spécial applicables a certaines
ventes.S'agissant des ventes autorisées par le juge-commissaire, un courant majoritaire considere " qu'une
fois conclues, ces ventes relévent en principe du droit commun " ==, les régles du droit commun offrent
une protection a l'acquéreur, nécessaire en l'absence des garanties attachées a la vente aux encheres
publiques. A fortiori la méme analyse devrait étre adoptée pour les ventes de gré a gré " simplifiées ".A
I'opposé, une autre partic de la doctrine soutient que ces ventes étant " conduites sous l'autorité¢ de la
justice sont purgées de leurs vices, ce qui €teint les garanties habituelles " ¥ ou du moins que
l'acquéreur, compte tenu du contexte treés particulier dans lequel il achéte, ne saurait prétendre bénéficier
de la protection ordinaire s Par ailleurs, le débiteur peut-il étre considéré comme un vendeur alors que la
décision de vendre n'a pas été prise par lui et qu'il n'intervient pas a l'acte, seul le liquidateur y étant
présent ? Si pour les uns le liquidateur est censé représenter le débiteur M=, cette opinion est contestée par
d'autres ™ . La présence du seul liquidateur a l'acte justifie que soit mise a sa charge 1'obligation de
délivrance du bien vendu ¢+, obligation qui s'entend de la délivrance d'une chose conforme a ce qui était
prévu dans l'ordonnance rendue par le juge-commissaire, a défaut de quoi l'acheteur peut agir en
résolution de la vente ==, De méme, le liquidateur doit répondre de l'inexactitude des mentions prescrites
par la loi en matiere de vente de fonds de commerce, obligation qu'il partage avec le rédacteur de
l'acte.Quant au débiteur, peut-on considérer qu'il est tenu, au titre de la garantie d'éviction, d'une
obligation de non-concurrence envers l'acquéreur. Ce dernier peut-il également le poursuivre en garantie
des vices cachés, sachant que l'article 1649 du Code civil écarte la garantie des vices cachés pour " les
ventes faites par autorité de justice ". Inversement, il est permis de s'interroger sur la possibilité pour le
vendeur d'agir en rescision pour lésion alors que, de manicere voisine, l'article 1684 exclut la rescision pour
Iésion " en toutes ventes qui, d'apres la loi, ne peuvent étre faites que d'autorité de justice ".En application
de cette disposition, il est vrai plus restrictive que la précédente, la jurisprudence semble retenir la
conception la plus étroite de la vente sous autorité¢ de justice. Elle a ainsi admis l'application de la
rescision pour lésion a une vente de gré a gré conclue sur autorisation du juge des tutelles dans une
hypothése d'administration de biens de mineurs sous contréle judiciaire ¥ », de méme qu'a une vente
d'immeuble effectué¢e pendant la période préparatoire du réglement judiciaire par un débiteur assisté de
son syndic, la vente ayant été autorisée par le tribunal *=«. En considération de cette jurisprudence, il
conviendrait de considérer que la garantie des vices cachés pése bien sur le débiteur en cas de ventes de
gré a gré effectuées dans la liquidation judiciaire, lesquelles ventes ne sont pas effectuées en
justice.Ajoutons que l'exclusion des garanties du droit commun de la vente formulée par la Cour de
cassation dans un arrét remarqué rendu en 1993 ¢ concernait une cession d'unités de production et
reposait sur le caractére global et forfaitaire, aléatoire de 1'opération. Elle ne saurait étre transposée pour

les ventes d'actifs isolés.22 - De maniére générale, la protection du droit commun, qu'elle intéresse les



créanciers ou l'acquéreur, devrait s'appliquer aux ventes de gré a gré, d'autant que, par hypothese, elles
sont censées offrir un meilleur prix que la vente aux encheres publiques. Sans doute les auteurs du projet
de loi l'ont-ils pensé. Il peut leur étre reproché de ne l'avoir pas nettement précisé.ll serait regrettable que
le 1égislateur ne saisisse pas l'occasion qui lui est ainsi fournie de clarifier le sort des " parties ", lequel est
encore bien trop incertain. Une telle clarification si elle n'est pas encore a tous égards d'actualité, demeure

néanmoins pour I'heure une perspective
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