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LA DETERMINATION DU FAIT GENERATEUR DE LA CREANCE
DE COMMISSION DE L'AGENT IMMOBILIER DANS UNE
PROCEDURE DE REDRESSEMENT OU DE LIQUIDATION

JUDICIAIRE

Cour de cassation, chambre commerciale, 17 févr. 1998, no 95-15409

Pour la chambre commerciale de la Cour de cassation, la créance de commission de l'agent
immobilier trouve son origine dans le mandat écrit obligatoirement délivré a I'agent, et non dans la
conclusion de I'opération recherchée par le client. Mais cette solution est difficile a justifier au regard des
dispositions en cause, qu'il s'agisse de la loi du 2 janvier 1970 régissant le mandat de I'agent immobilier et
de son décret d'application ou de la loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation

judiciaires des entreprises.

Cass. com.,17 février 1998 : S.A. Stesa ¢/ Gourdain, és qual. et autres

La Cour :

(...)

Sur le moyen unique :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Paris, 10 février 1995), que, par acte du 28 feévrier 1989, Mme
Laviron a promis de vendre a la société La Financiere un immeuble lui appartenant moyennant un prix
augmenté d'une commission, a la charge du bénéficiaire, due a la société Stesa, agent immobilier qui avait
conduit les négociations ; que, par jugement du 26 juin 1989, la société La Financiére a été mise en
redressement judiciaire ; que, le 30 juin suivant a été dressé I'acte écrit contenant I'engagement des deux
parties ; que, la liquidation judiciaire de la société La Financiére ayant été ultérieurement prononceée, le
liquidateur a assigné la société Stesa, qui avait percu sa commission a la suite de I'acte du 30 juin 1989, en
restitution de son montant, au motif, notamment, que la créance de commission avait une origine
antérieure au jugement d'ouverture de la procédure collective et qu'elle devait faire l'objet d'une
déclaration, sans pouvoir étre payée ;

Attendu que la société Stesa reproche a l'arrét d'avoir accueilli cette demande, alors, selon le
pourvoi, que, selon l'article 40 de la loi du 25 janvier 1985, les créances nées aprés le jugement
d'ouverture sont payées a leur échéance lorsque I'activité est poursuivie et par priorité a toutes les autres
créances en cas de liquidation ; qu'une créance ne nait qu'au jour ou elle est, sinon exigible, du moins
certaine a I'encontre du débiteur ; qu'en vertu de l'article 6 de la loi du 2 janvier 1970, I'agent immobilier
ne peut prétendre a aucune rémuneration au titre de son entremise tant qu'une opération visée a l'article
ler de la méme loi n'a pas effectivement été conclue et constatée dans un seul acte ecrit contenant
I'engagement des parties ; qu'au nombre des opérations visées par cet article ler ne figure pas une

promesse unilatérale de vente dans laquelle le bénéficiaire ne prend aucun engagement d'acquérir ; qu'il
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s'ensuit qu'en pareil cas, la créance de I'agent immobilier au titre de sa commission ne nait qu'au jour de
I'acte de vente lui-méme ; qu'en l'espéce, la promesse de vente consentie le 28 février 1989 par Mme
Laviron a la société La Financiére ne contenait aucun engagement d'acquérir de la part de cette derniere ;
que cette promesse unilatérale de vente n'a donc pu faire naitre aucune créance au profit de la société
Stesa au titre de sa commission d'entremise, laquelle n'a pu naitre qu'au jour de la conclusion de la vente,
le 30 juin 1989, soit postérieurement au jugement du 26 juin 1989, pronongant Il'ouverture d'une
procedure de redressement judiciaire a I'encontre de la société La Financiere ; que, des lors, en décidant le
contraire au motif juridiquement inopérant que la créance de la société Stesa avait pour cause ses
démarches faites pour permettre I'achat de I'immeuble et avait été fixée dans la promesse de vente du 28
février 1989, et méme d'autant plus inopérant qu'il n'a pas été constaté pour le compte de qui, de la
venderesse ou de l'acquéreur, ces démarches ont été effectuees, la Cour d'appel a violé I'article 40 de la loi
du 25 janvier 1985, ensemble les articles ler et 6 de la loi du 2 janvier 1970 et l'article 1134 du Code civil

Mais attendu que si, aux termes de l'article 6 de la loi no 70-9 du 2 janvier 1970 sur les activités
relatives a certaines opérations portant sur les immeubles, I'agent immobilier ne peut exiger aucune
commission avant que l'opération en vue de laquelle il s'est entremis ait été effectivement conclue et
constatée dans un seul acte écrit contenant I'engagement des parties, cet acte unique n'est pas le fait
générateur de la créance de commission ; qu'il résulte, en effet, des dispositions des articles 72 et 73 du
décret no 72-678 du 20 juillet 1972, pris pour l'application de la loi précitée, que cette créance trouve son
origine dans le mandat écrit que l'une ou l'autre partie doit obligatoirement délivrer a I'agent avant toute
négociation et sans lequel il ne peut, non plus, prétendre a aucune rémunération ;

Attendu qu'ayant relevé que « les démarches (de la société Stesa) faites pour permettre I'achat de
I'immeuble » l'avaient été antérieurement a l'ouverture de la procédure collective de la société La
Financiere et qu'elles avaient abouti avant cette date par la signature d'une promesse de vente, la Cour
d'appel, qui a ainsi fait apparaitre que le mandat, en l'absence duquel la société Stesa n'aurait pu
entreprendre aucune négociation ni prétendre a une rémunération, avait nécessairement été délivré
auparavant, en a déduit a bon droit, peu important de qui il émanait, que la créance au titre de la
commission litigieuse avait une origine antérieure au jugement d'ouverture ; que le moyen n'est pas fondé.

Par ces motifs :

Rejette le pourvoi.

(.



NOTE

Le sort envié des créanciers, dits de l'article 40, dans une procédure de redressement ou de
liquidation judiciaire incite chacun d'eux, pour autant que les circonstances le permettent
raisonnablement, a se prévaloir d'une créance née aprés le jugement d'ouverture de la procédure? .

Ils échappent ainsi a la « triste condition »* des créanciers dont la créance est née antérieurement
au jugement d'ouverture. Dés lors, la détermination du fait générateur d'une créance devient essentielle
pour le créancier dont le débiteur est soumis a une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire.

Or, qu'il s'agisse d'une créance contractuelle ou extracontractuelle, la détermination de son fait
générateur n'est pas toujours aisée® . 1l en est ainsi notamment pour une créance contractuelle* , lorsque le
contrat a été conclu avant le jugement d'ouverture alors que I'une des prestations, objet de I'obligation du
créancier a la procédure, est exécutée apres le jugement d'ouverture. Cette difficulté s'accroit lorsque le

contrat en cause fait I'objet d'un régime juridique particulier.

De telles difficultés, ainsi que l'analyse menée par la chambre commerciale de la Cour de
cassation pour les surmonter, donnent tout son interét a l'arrét rendu le 17 février 1998. En I'espece, était
en cause la détermination du fait générateur de la créance de commission de I'agent immobilier, dont le
mandat est réglementé® , afin de décider de son sort dans la procédure de redressement judiciaire ouverte
a l'encontre de I'acquéreur, débiteur de cette commission. En effet, ce dernier ayant versé la commission
due aprés l'ouverture de la procédure, le liquidateur a assigné lI'agent immobilier en restitution de cette
somme au motif que cette créance était antérieure au jugement d'ouverture. En défense, I'agent immobilier
fait valoir que cette créance est née apres le jugement d'ouverture.

L'hésitation était permise dans la mesure ou « l'acte écrit contenant I'engagement des parties »
auquel est légalement subordonné le droit a la commission de I'agent immobilier® a été dressé aprés le
jugement d'ouverture de la procédure, alors que le mandat écrit obligatoire, sans lequel I'agent immobilier
ne peut ni négocier ni s'engager’ , avait été délivré avant le jugement d'ouverture.

Mais, rejetant le pourvoi de I'agent immobilier condamné par la Cour d'appel a restituer la somme,
la Cour de cassation affirme que la créance de commission de l'agent immobilier « trouve son origine
dans le mandat écrit que l'une ou l'autre partie doit obligatoirement délivrer a l'agent avant toute
négociation ».

En dépit de sa rigueur apparente, cette solution est surprenante lorsqu'on la confronte aux
dispositions en cause, qu'il s'agisse de la loi du 2 janvier 1970 réglementant les conditions d'exercice des
activités relatives a certaines opérations portant sur les immeubles et les fonds de commerce et de son
décret d'application, ou de la loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaires
des entreprises. En effet, d'une part, cette solution est fondée sur une interprétation contestable des
dispositions de la loi du 2 janvier 1970 et de son décret d'application (I) et, d'autre part, elle laisse

apparaitre une interprétation discordante de la loi du 25 janvier 1985 (11).



[. Une interprétation contestable des dispositions de la loi no 70-9 du 2 janvier
1970

Se fondant sur l'article 6 de la loi du 2 janvier 1970 et sur les articles 72 et 73 de son décret
d'application, la Cour de cassation écarte, comme fait générateur de la créance de commission de l'agent
immobilier, « I'opération effectivement conclue et constatée dans un seul acte écrit contenant
I'engagement des parties »® . Mais la Cour ne justifie pas cette solution. Elle procéde par affirmation. Or,
I'interprétation qu'elle parait donner de ces dispositions est contestable, tant au regard de leur lettre (A)

que de leur objectif (B).

A. Pour la Cour de cassation, la solution retenue « résulte » des dispositions des articles 72 et 73
du décret du 20 juillet 1972. Mais la lecture de ces deux articles conduit a nuancer cette analyse.

D'une part, l'article 72 du décret, qui précise et complete l'article 6 de la loi du 2 janvier 1970,
prévoit que I'agent immobilier « ne peut négocier ou s'engager » a l'occasion des opérations spécifiées par
la loi « sans détenir un mandat écrit préalablement délivré a cet effet par l'une des parties ». D'autre part,
l'article 73 du décret ajoute que l'agent immobilier ne peut « demander ni recevoir, directement ou
indirectement d'autre rémunération ou commission... que celle dont les conditions de détermination sont
précisées dans le mandat ».

Ainsi, le premier de ces deux articles fait de I'exigence d'un mandat écrit une condition de la
régularité de I'intervention de I'agent immobilier® alors que le second donne aux stipulations de ce mandat
une valeur de référence en matiére de rémunération. Mais aucune de ces dispositions ne conduit
inéluctablement a voir dans ce mandat écrit le fait générateur de la créance de I'agent immobilier.

Une telle interprétation est contestable comme I'est également celle de I'article 6 de la loi du 2
janvier 1970. En effet, lorsqu'elle rappelle que I'agent immobilier « ne peut exiger aucune commision
avant que l'opération en vue de laquelle il s'est entremis ait été effectivement conclue et constatée dans un
seul acte écrit » sans retenir ce dernier comme fait générateur, la Cour de cassation analyse cet acte
comme déterminant I'exigibilité de la créance de commission. Or, la terminologie employée dans cet
article est imprécise. Ainsi, l'article 6 énonce également qu'aucune commission ou rémunération n'est due
a I'agent immobilier avant que cet acte ne soit conclu, paraissant indiquer que seul celui-ci ouvre droit a la
commission. La redaction de l'article 6 n'autorise donc aucune conclusion incontestable quant a la
détermination du fait genérateur de la créance de commission de I'agent immobilier.

En outre, la portée réelle de ces dispositions ne peut étre dissociée de leur objectif, objectif qui ne

permet pas d'établir que le fait générateur de la créance de commission réside dans le mandat écrit.



B. Si I'on suit le raisonnement mené par la Cour de cassation, le législateur aurait, en exigeant un
mandat écrit pour certaines opérations portant sur des immeubles, déterminé par la méme le fait
générateur de la créance de commission.

Mais I'objectif poursuivi par le législateur en réglementant le mandat de I'agent immobilier atteste
de ce que cette exigence n'est pas le fait générateur de la créance de commission mais seulement une
condition préalable a la naissance de ce droit. Dans ces dispositions, le Iégislateur a énoncé les conditions
légales d'ouverture du droit & la commission®? .

La loi du 2 janvier 1970 s'inscrit en effet dans un mouvement d'assainissement des professions
commerciales et souhaite protéger la loyauté et la sécurité dans les relations de I'agent immobilier et de
son client 11,

Ainsi, I'exigence d'un écrit contenant les conditions de détermination de la commission, exigence
posée par l'article 6 de la loi du 2 janvier 1970 et complétée par l'article 72 du décret d'application, vise a
protéger le client contre un éventuel abus de I'agent immobilier ; abus de I'agent qui agirait au-dela ou
méme en l'absence de pouvoirs, ou encore abus de l'agent qui exigerait une rémunération excessive.
L'exigence d'un écrit ne constitue donc qu'une condition préalable du droit a la commission qui ne doit
pas étre confondue avec le fait générateur'? . Ainsi, pour la jurisprudence, I'agent immobilier n'a droit a la
commission que si son intervention a été déterminante dans la conclusion de I'opération envisagée!® , le
contrat conclu devant étre définitif.

Dés lors, seule la réalisation de l'opération recherchée peut donner naissance a la créance de
commission. Mais le souci de protéger le client a conduit le législateur a subordonner la naissance de
cette créance a la constatation de cette opération dans « un seul acte écrit contenant lI'engagement des
parties »* . C'est pourquoi la premiére chambre civile de la Cour de cassation a pu affirmer, dans un
attendu de principe, que l'accord des parties a l'acte de vente constaté par un écrit unique est exigé par
l'article 6 de la loi du 2 janvier 1970 « pour que prenne naissance le droit a commission de
l'intermédiaire»™ .

Il s'agit d'éviter le versement de commissions prématurées, avec le risque de l'insolvabilité de
I'agent en cas de non-réalisation de 'opération.

L'interprétation des dispositions de la loi du 2 janvier 1970 et de son décret d'application sur
laguelle la chambre commerciale de la Cour de cassation fonde sa solution est donc contestable. En outre,
en refusant a l'agent immobilier le bénéfice de l'article 40, la chambre commerciale donne une

interprétation discordante des dispositions de la loi du 25 janvier 1985.



II. Une interprétation discordante des dispositions de la loi no 85-98 du 25
janvier 1985

Certes, un précédent peut étre invoqué afin de justifier la solution donnée par la Cour de cassation
a propos de la détermination du fait générateur de la créance de commission de I'agent immobilier. 1l fut
rappelé par le conseiller rapporteur qui s'interrogeait, dans son rapport, sur son éventuelle transposition a
l'espéce’® . En effet, en 1985, la chambre commerciale de la Cour de cassation avait déja considéré que la
commission « avait pour origine le mandat confié a lI'agence ... avant le jugement de réglement judiciaire,
quand bien méme l'exigibilité de cette commission n'était intervenue qu'apres ledit jugement... », par
I'établissement de I'acte authentiquel’ . La créance de commission n'était donc pas une créance de la
masse mais une créance dans la masse qui devait étre produite entre lesmains du syndic. Transposé a des
faits relevant de I'application de la loi du 25 janvier 1985, ce que fait la chambre commerciale dans I'arrét
du 17 février 1998, ce précedent conduit a refuser a I'agent immobilier le bénéfice de l'article 40 de cette
loi, l'origine de la créance dont il se prévaut, le mandat écrit, étant antérieure au jugement d'ouverture.

Cependant, ce précédent n'efface pas le caractere discordant de l'interprétation de l'article 40 de la
loi du 25 janvier 1985 qui ressort de l'arrét du 17 février 1998. En effet, pour déterminer si la créance est
née apres le jugement d'ouverture de la procédure alors que le contrat a été conclu antérieurement, tant la
jurisprudence (A) que la doctrine (B) se réferent a I'exécution de la prestation promise et non a la

conclusion du contrat.

A. L'exécution de la prestation promise joue un réle essentiel dans la jurisprudence de la Cour de
cassation lorsqu'il sagit de déterminer si la créance est née apres le jugement d'ouverture, comme l'exige
l'article 40. Ainsi, a-t-on pu écrire que « si le créancier effectue une prestation positive apres le jugement
d'ouverture, la créance nait de cette prestation positive aprés le jugement d'ouverture »8 .

Certes, ce principe joue essentiellement en jurisprudence pour des contrats a exécution
successive!® . Mais le mandat de l'agent immobilier peut étre considéré, bien que la notion reste
incertaine?® , comme un contrat a exécution successive. En effet, d'une part, son exécution suppose
I'écoulement du temps : l'agent doit effectuer certaines démarches pour rechercher un acheteur, le
rapprocher du vendeur par la négociation et, s'il en a recu pouvoir, engager son client? . Ces différentes
prestations ne peuvent s'exécuter que dans la durée.

D'autre part, I'absence de prestations réciproques, tout au moins jusqu'a la conclusion de la vente,
ne parait pas suffire pour exclure le contrat de cette catégorie? .

Dés lors, ce mandat particulier, dénaturé pour certains?® , appartient a la catégorie des contrats a
exécution successive.

Cependant, en l'espece, la chambre commerciale de la Cour de cassation refuse de tirer les
conséquences de cette particularité. En effet, ce contrat n'ayant pas pris fin avant le prononceé du jugement

d'ouverture, il est un contrat en cours au sens de l'article 37 de la loi du 25 janvier 1985. Or, selon une



jurisprudence constante, les prestations postérieures au jugement d'ouverture donnent naissance a une
créance de l'article 40%*, bien que I'administrateur ne se soit pas prononcé sur la continuation® .

Néanmoins, dans l'arrét du 17 février 1998, la Cour de cassation refuse a I'agent immobilier le
bénéfice de l'article 40, alors que I'opération en vue de laquelle il s'était entremis a été « effectivement
conclue et constatée dans un seul acte écrit contenant I'engagement des parties » aprés le prononcé du
jugement d'ouverture de la procédure.

Cette solution, qui ne retient pas comme fait générateur de la créance I'exécution de la prestation
promise est donc contraire a la jurisprudence de la Cour de cassation. Elle est également en désaccord

avec l'interpretation doctrinale de l'article 40.

B. Se réferant a I'objectif poursuivi par l'article 40, la doctrine reprend sans la contester la
jurisprudence de la Cour de cassation rappelée précédemment®® . En effet, la priorité de paiement
instaurée par l'article 40 doit bénéficier « aux créanciers qui ont acquis des droits aprés le jugement
d'ouverture »*’ . Tel est le cas de I'agent immobilier dont I'intervention a permis la conclusion de la vente
apres l'ouverture de la procédure.

En outre, pour certains auteurs, seules les créances nées de la poursuite de l'activité apres le
jugement d'ouverture devraient pouvoir bénéficier des dispositions de l'article 40, conformément a la
finalité et a la place de cet article dans la loi du 25 janvier 198528 . Or, en I'espéce, lI'acquéreur débiteur de
la commission et soumis a la procédure était un marchand de biens?® . Dés lors, en accomplissant sa
mission, I'agent immobilier a bien participé a la poursuite de l'activité du debiteur et doit étre considéré
comme étant un « créancier de l'article 40 ».

Enfin, et ce notamment afin de justifier la jurisprudence de la Cour de cassation relative a la
naissance des créances en matiére de procédures collectives, une analyse originale du fait générateur
d'une créance de rémunération a été proposée® . Selon cette analyse, qui remet en cause le principe
classique selon lequel les créances naissent du contrat, la créance de rémunération aurait « pour fait
générateur I'accomplissement de la prestation dont elle constitue la contrepartie »3' . Cette proposition
repose sur un rejet d'une conception purement « volontariste » du contrat®? au profit d'une conception
qualifiée de « matérialiste » de I'obligation, celle-ci trouvant « sa source essentielle dans une opération
économique d'échange »%2 .

Suivant cette conception, la créance de commission de I'agent immobilier constitue la contrepartie
de I'opération effectivement conclue et constatée dans un seul écrit contenant I'engagement des parties et
nait donc avec elle®* .

Ainsi, la solution retenue dans l'arrét du 17 février 1998 par la chambre commerciale est contraire
a la jurisprudence de la Cour de cassation et aux analyses de la doctrine. Faire naitre la créance de
rémunération de I'agent immobilier a la date du mandat écrit obligatoire ne trouve de justification ni dans
la loi du 2 janvier 1970 ni dans la loi du 25 janvier 1985.

La chambre commerciale de la Cour de cassation réserve ainsi une triste condition a l'agent

immobilier. Il est a noter, toutefois, qu'une solution contraire ne suffirait pas pour que lui soit attribuée la



qualité de « créancier de l'article 40 ». En effet, la créance doit également étre née régulierement,
régularité qui doit s'apprécier au regard de la mission d'assistance que lI'administrateur s'était vu confier

par le tribunal®® .
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