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MESDAMES MESSIEURS,

A I'heure ou l'attractivité des centres-villes atllitte contre I'implantation
anarchique des grandes surfaces sont des prold@&esitiau cceur de la vie
guotidienne des Francais, la question de la vacdasdocaux commerciaux est
egalement percue avec une grande acuité, tantpelleé étre a l'origine de
préjudices pour une rue, un quartier, voire undamération dans son ensemble,
ainsi que, par répercussion, sur les.consommateurs.

Couplée a la «tertiarisation » des rez-de-chaussdemerciaux qui
conduit a la disparition progressive des commenteshouche dans certaines
artéres principales au bénéfice des agences bescaitmobilieres ou de travalil
temporaire, cette nouvelle forme de mitage urbatarpelle les élus locaux qui
souhaitent agir en faveur du dynamisme commereidddrs quartiers.

Aucune région n’est préservee a I'égard du phénendes vitrines vides
ou a l'abandon, qui porte atteinte a 'image demmerces voisins et décourage
les chalands. De la simple «verrue » au sein damére commercante a la
multiplication des rideaux baissés et des vitriaebabandon avec la crise, le
développement de véritables petites friches commalescn’est pas contestable.
Mais, a I'évidence du constat de la situation sts#p l'incertitude quant aux
causes profondes de ce phénomene.

Une des explications les plus freguemment miseavant sur le terrain,
est celle du développement des baux dits « précaidont la courte durée — ils ne
peuvent excéder deux ans —, contribuerait a I'mkti& des fonds de commerce et
a la multiplication des locaux vacants durant légques plus ou moins longues
de viduité entre deux exploitations.

Il convient de préciser que le régime des baux a®ra commerciale
improprement dits « précaires » en raison de ladiion a deux ans de leur durée,
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constitue une dérogation au statut des baux conmrélaboré par le législateur
depuis 1926 et qui figure désormais aux article$45-1 a L. 145-60 du code de
commerce. Par souci de précision juridique et dfiwviter toute ambiguité avec le
régime de la convention d’occupation précaire dequel il est parfois confondu,
le présent rapport utilise 'appellation de baitatgatoire.

Partant de l'idée selon laquelle les baux dérogegoiseraient les
principaux responsables de la vacance des locaurmeociaux, votre rapporteur a
pu constater, au cours des diverses auditionslegyarofessionnels n'y attribuent
pas une grande pertinence et qu'ils préferent aradoserses autres causes,
principalement de nature économique. |l apparatt@séquence que, si les baux
dérogatoires méritent quelque attention, notamnpent clarifier leur situation
juridique par rapport a d’autres conventions comesebaux saisonniers ou les
conventions d’occupation précaire, et pour tentersdcuriser certains aspects
donnant lieu a contentieux, ils n’interviennent quarginalement dans la présente
problématique de vacances des locaux commerciaux.

L’animation des villes, les efforts entrepris poarrenforcer I'attractivité
et le bien-étre des habitants, sont des préocamzafortes des élus locaux et
particulierement des équipes municipales. La 10R005-882 du 2 aodt 2005 en
faveur des petites et moyennes entreprises quéé wam droit de préemption par
les communes des fonds artisanaux, desfonds demema, des baux
commerciaux et des terrains faisant |'objet degtsoj'aménagement commercial,
a doté les édiles municipaux de nouveaux outils péguler 'immobilier locatif
ou commercial. Votre rapporteur incline a pensee gette évolution doit se
poursuivre sans doute autour des pouvoirs classigiee police générale des
maires et des polices spéciales liées a la priswmpte de I'environnement et de
la qualité de la vie, gu’il est possible d’avancer certain nombre de pistes de
réflexion pour remédier au phénomene de vacancéscdax commerciaux et de
leur dégradation.



|.— LES RAISONS DE LA VACANCE DES LOCAUX COMMERCIAUX
CAUSES SUPPOSEES ET CAUSES REELLES

La vacance des locaux commerciaux peut étre exgigaé une pluralité
de causes de nature diverses. Au-dela des gquegters®nnelles, désormais
gualifiees d’accidents de la vie, on peut identifies facteurs juridiques et des
facteurs économiques.

En ce qui concerne les questions juridiques, il @riwde rappeler que de
nombreux commercants ne sont pas propriétairesadl tlans lequel ils exercent
leur profession en exploitant un fonds de commellseoccupent les lieux en
gualité de locataire dans le cadre d’'un contradbalecommercial. Ce balil obéit a
des regles impératives qui constituent le statld baux commerciaux dont
I’économie générale vise a assurer, au profit damercant locataire (le preneur),
une pérennité d’exploitation du fonds et de lantbée qui y est attachée.

La conquéte par les commercants d’'un-droit au reglment du bail
s’est effectuée progressivement, elle constitueuadjhui la pierre angulaire du
statut des baux commerciaux. Méme s'’il est parfmsasidéré comme étant
exagérément favorable au commercant en placeataet sirganise une stabilité
propice aux investissements et au développemebaatiité. Mais a coté de ces
baux de droit commun, existe un régime dérogatgireest souvent pointé du
doigt pour expliquer les vacances de locaux comiauexc Ce régime dérogatoire,
régulierement confondu avec celui des baux saisos\nést improprement qualifié
de « précaire » dans la pratique des relations @mates. Nous verrons que ce
régime ne meérite ni cet exces d’honneur ni cetegimte.

La vie des affaires, les contraintes de la sais@@néds tendances lourdes
de l'urbanisme commercial depuis la loi Royer (1988nt certainement des
données plus pertinentes que l'approche strictenueittique. Votre rapporteur
considere que c’est davantage ce type de contsamie est a l'origine des
vacances constatées dans les rues commergantes di¢és.

A—LE REGIME DES BAUX COMMERCIAUX DEROGATOIRES EST
SOUVENT POINTE DU DOIGT...

Parce gu’il s’écarte de la durée minimale de nesfqui figure a l'article
L. 145-4 du code de commerce, le régime des bauxnevolaux dérogatoires est
généralement considéré comme une source d’ingéaliis locataires entrainant
mécaniquement des périodes de vacances des |oCauxegime juridique de
nature hybride n’est pas une nouveauté puisqutilpiartie de I'ordonnancement
juridique depuis la loi n° 65-356 du 12 mai 1965Un bref rappel historique

(1) Loi n° 65-356 du 12 mai 1965 modifiant et ctétgnt le décret n°53-960 du 30 septembre 1953ardg|
les rapports entre bailleurs et locataires en cei goncerne le renouvellement des baux a loyer
d'immeubles ou de locaux a usage commercial, imglisiu artisanal, publiée au Journal officiel di8 1
mai 1965, pages 3755 et suivantes.
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s’'impose pour saisir les enjeux attachés a I'appba du statut et la pertinence de
I'existence d’'un régime dérogatoire.

Rappelons que le XX*®siécle a vu se développer le concept du fonds de
commerce, dont l'existence a été consacrée papilald 17 mars 1909,
désormais codifiée aux articles L. 141 et suivantscdde de commerce. |l est
apparu gue la protection du fonds, qui tient aé&amité, n'était pas suffisamment
assurée par les régles du code civil relativescenrat de louage. Comme nous
'avons en effet précédemment indiqué, le commeiealétail s'exerce surtout
dans un local loué. Or, si I'on peut considérer pseregles classiques du louage
suffisent, pour I'essentiel, a assurer les relatemtre les parties pendant la durée
d'exécution du ball, tel n'est pas le cas lorsgueohtrat arrive a son terme. Le
code civil prévoit alors de plein droit la fin duaib placant le locataire
commercgant en situation précaire pour continuerasbinite.

En pratique, le bailleur qui se trouvait dans urteasion privilégiée par
rapport a son locataire, décidait, soit de reprefidxploitation-a son compte, en
s'appropriant la clientéle développée par le loagtaoit de faire monter le prix de
la location en arguant de la valeur que reprégmaite clientele.

La loi du 20 juin 1926 réglant les rapports entreataires et bailleurs, en
ce qui concerne le renouvellement des baux a ldy@meubles ou de locaux a
usage commercial ou industriel, a entendu corggedéséquilibre en instituant au
profit du locataire un droit au renouvellement dail,ble bailleur conservant
toutefois la possibilité de le refuser-en cas diictfion au bail constituant un motif
légitime. A défaut, le bailleur doit verser uneénthité d'éviction au preneur afin
de compenser le préjudice causé par la perte disfdPar ailleurs, le locataire
obtient le droit de céder le bail avec le fondst®ee a ainsi consacré la notion de
« propriété commerciale » qui met l'accent surpatation d'un élément essentiel
de l'article 544 du Code civf) définissant la propriété, & savoir le droit de
disposer librement de la chose.

Cette loi ayant fait I'objet de modifications gendaient son interprétation
délicate, le gouvernement dirigé par Joseph Lanw@l lpgnéficiait d’une
habilitation - parlementaire, intervint par un dédoét en date du
30 septembre 1953. Selon I'exposé des motifs de ce textée @résent décret
codifie les regles concernant le renouvellement dasx d'immeubles ou de
locaux a usage commercial, industriel ou artisanah y apportant les
modifications que commandent l'expérience, I'éumtutde la conjoncture
économique ou l'intérét bien compris des partiespedsence>. Ainsi, «les
modifications apportées a la législation antérieurendent a adapter cette
|€gislation a I'évolution économique dans ses étgmessentiels. Elles tiennent

(1) Loidu 17 mars 1909 relative a la vente enantissement des fonds de commerce.

(2) Article 544.- La propriété est le droit daujoet disposer des choses de la maniére la plsslaie, pourvu
gu'on n'en fasse pas un usage prohibé par leoloigar les réglements.

(3) Décret n°53-960 du 30 septembre 1953 réglantdpports entre bailleurs et locataires en ce caimcerne
le renouvellement des baux a loyer d'immeubleselodaux a usage commercial, industriel ou artidana
publié au Journal officiel du®loctobre 1953, pages 8618 et suivantes.



— 9 —

compte du fait que, congu a l'origine pour protéfgs commercants contre toute
eviction injustifiée qu'il risquait de dépréciemlefonds de commerce, le droit au
renouvellement du bail commercial improprement &ppe'propriété
commerciale” a été étendu par la suite a tousdeaux commerciaux, industriels
ou artisanaux, a la condition qu'il existe un fortdscommerce»

Ce décret est demeuré le texte de référence enérmatie baux
commerciaux pendant pres d'un demi-siécle et ishijgas rare de I'entendre
évoguer par les praticiens, alors méme qu'il arégtggré dans la partie Iégislative
du code de commerée.

Les principales modifications apportées au décnet3@ septembre 1953
résultent de la loi n° 65-356 du 12 mai 1%85ssue d’une proposition de loi
adoptée par le Parlement en cinquiéme lecturee @it notamment fixé a neuf
ans la durée minimale du contrat de location et x&égime dérogatoire au statut
pour les baux d’'une durée au plus égale a deuxlassbaux dérogatoires de
courte durée, dits « précaires », ont donc 55 alexistence mais leur
appréhension demeure souvent incertaine, voireoodnke avec d’autres formes
contractuelles.

1. Qu'est ce qu'un bail dérogatoire ?

Si le bail soumis au statut des baux commerciaunstdoe la forme
contractuelle la plus utilisée pour I'exploitatidiun fonds de commerce, la loi du
12 mai 1965 précitée a exclu du champ d’applicatiorstatut deux catégories de
baux, soit en raison de leur caractére saisonsigt, dans I'’hypothése qui nous
intéresse plus particulierement, parce qu’ils somiclus pour une courte durée qui
ne peut excéder deux ans. A coté de ces bauxrispjudence a reconnu la
validité de conventions par lesquelles le propiiétane concéde qu’'un droit
d’occupation temporaire et précaire : les convestidoccupation précaire.

La proximité de ces trois contrats qui échappentstiut des baux
commerciaux fait qu’ils sont parfois confondus dadaspratique, un effort de
clarification S’aveére nécessaire pour saisir lewpécificités respectives
(propositions 1 et 2).

a) Un contrat innommé : la convention d’occupatioprécaire de
locaux commerciaux

La convention d’occupation précaire constitue umation de la pratique
et de la jurisprudence, le code civil pas plus ueode de commerce ni les

(1) Ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 20@five a la partie législative du code de commerce.

(2) Loi n° 65-356 du 12 mai 1965 modifiant et ctétant le décret n° Décret n°53-960 du 30 septenioe3
réglant les rapports entre bailleurs et locataires ce qui concerne le renouvellement des baux ér loy
d'immeubles ou de locaux a usage commercial, imglisiu artisanal, publiée au Journal officiel di8 1
mai 1965, pages 3755 et suivantes.



différents textes relatifs aux baux commerciauxraud, d’habitation ou
professionnels ne contiennent de dispositions gaétisa nature et son objet.

Ce type de convention issu de la pratique résuédiorigine, de rapports
d’amitié ou de situations exceptionnelles commtat’de guerre conduisant a une
situation ne permettant au propriétaire d’exploitar fonds. La convention
d’occupation précaire présente I'intérét d’écafagplication du régime statutaire
des baux commerciaux sans limitation de durée, séssrve de certaines
conditions. On peut d’ailleurs noter que la créatou régime dérogatoire aux
baux commerciaux, par la loi du 12 mai 1965, erdérehrayer le développement
de ces conventions mais que cette volonté n'a gasuivie d'effets, preuve que
les conventions d’occupation précaire répondemt geal besoin pratique.

Sur le plan juridique, la convention d’occupatiaggaire se distingue du
bail car elle est révocable a tout moment par dpipétaire alors que le contrat de
bail garantit au preneur une jouissance paisiblaillBurs le cocontractant du
propriétaire est appelé occupant, et non pas loeatt I'on parle de redevance et
non de loyer. Le montant de cette redevance payée I'pecupant est
généralement inférieur a un loyer présumé corrafgoa la valeur locative réelle.
Cette caractéristique trouve sa justification danfsagilité du droit de jouissance
de 'occupant, dans sa précarité.

Conditions d’application de la convention d’occupabn précaire

La légitimité du recours a une convention d’occupaprécaire repose sur
I'élément de précarité qui caractérise la situatien’occupant. La jurisprudence
considere que ce n’'est pas la brieveté de la coiovermais son caractere
provisoire qui caractérise la situation de prééariDn peut ainsi dire que
I'occupation précaire demeure tant que I'élémenpidearité demeure, et ce sans
véritable limitation de la durée

Dans la pratique I'élément constitutif de la pré&éapeut découler de
projets relatifs a I'immeuble (projet de démolitiode reconstruction, attente
d’expropriation de délivrance d’'un permis de cams®) ou de convenances
personnelles des parties (attente de lissue dsumcession, de l'issue d'un
proces, de la réalisation de travaux d’'aménagement)

Comme d’autres créations prétoriennes, la conventitoccupation
précaire présente une marge d’incertitude qui egtature a créer une insécurité
juridigue pour les cocontractants. C’est la raipoar laquelle le groupe de travail
présidé par M Philippe Pelletier en 2004 avait proposé de retnendans un
article L. 145-1-1 nouveau du code de commerce éfaition jurisprudentielle
selon laquelle une convention d’occupation précaise caractérise, quelle que
soit sa durée, par le fait que I'occupation desiXien’est autorisée qu’a raison de

(1) Voir par exemple une convention d’occupatioégaire ayant duré vingt-trois ans, Cassc8/. 28 octobre
1987 : revue loyers 1988, page 20.



circonstances précises” . Il apparait souhaitable de préciser le régimeade
convention d’occupation précaire dans le code dangerce proposition n°1).

b) Un bail peu défini: la location a caractere saisnier

Le code de commerce est trés peu disert au sujdbcksons a caractere
saisonnier. Le dernier alinéa de l'article L. 1458, définit les baux dérogatoires
au statut, se borne a indiquer que « les dispasitides deux alinéas précédents
[qui visent respectivement la transformation du déilogatoire en bail statutaire
en cas de maintien dans les lieux du preneur efotelusion d’'un nouveau bail
ne sont pas applicables s’il s’agit d'une locatioraractere saisonnier .

Dans le silence de la loi, c’est la jurisprudence @ dO dégager les
eléments constitutifs de la location a caractensosaier. Par définition, la
location saisonniére a une durée en rapport aves-saison touristique
correspondant a un afflux de population dans laorégonsidérée. Elle a donc
vocation a s’appliguer dans les stations de spbivet, les villes d’eau et les
stations balnéaires pendant quelques mois chaquéeaba durée de la saison ne
fait pas I'objet d’une définition unique mais d@éitre appréciée en fonction de
chaque situation concreéte, la jurisprudence utiiseotion de « période de I'année
déterminée par une unité d’activité économique ».

La location saisonniere est soumise aux dispositidascode civil
régissant le louage, elle est exclusive de touit @ renouvellement ou a une
indemnité d’éviction. Le preneur qui se maintienhglées lieux a I'expiration du
bail saisonnier encourt I'expulsion.

Une distinction complémentaire doit étre opéréeedatlocation purement
saisonniere et la location continue avec explaitatsaisonniere qui releve du
statut des baux commerciaux. Le critere de distinctiéside alors dans le
caractére continu (statut) ou discontinu (déroga}ale la jouissance du local.

Dans un souci de clarté, il apparait nécessaifg@gser dans le code du
commerce la définition et le régime du bail saisen(proposition n°2).

c) Une notion hybride: le régime dérogatoire créé@arpla loi du
12 mai 1965

La loi du 12 mai 1965 précitée a introduit dans éerdt n°53-960 du
30 septembre 1953 un article 3-2, devenu l'articl&45-5 du code de commerce,
autorisant la conclusion d’'un bail d’'une durée pevant étre supérieure a deux
ans qui n’est pas assujetti au statut des baux eooniX.

Sur le plan juridique, sa nature hybride et démigat bail de nature
commerciale destiné a I'exploitation d’'un fonds @®nmerce mais régi par les
dispositions du droit commun, a pour corollairexisence d’'une procédure de

() Ph. Pelletier, Rapport au garde des Sceauxjstnende la Justice, avril 2004, n°82, page 62pdisible sur
le site www.justice.gouv.fr.



transformation automatique en bail commercial datdrommun a lissue de la
période de deux ans. Cette procédure qui suppmdsdhce de volonté expresse
des parties est source d’un important contentielnen fragilise la portée.

La volonté des parties de déroger au statut des banmnerciaux doit
apparaitre de maniére claire dans le contrat (lsgudence ne se contente pas de
la circonstance liée a une durée du bail fixée pme période inférieure a deux
and?), elle doit se manifester au plus tard lors detfé&e dans les lieux.

C’est sa bréve durée qui caractérise le bail déoogg les parties ont la
faculté de conclure un bail pour une durée librendéattue dés I'instant qu’elle
n‘excéde pas deux ans. Le bail peut donc avoir wméedd’un mais, d'un
trimestre, de six mois, d’'un an et jusqu’a vingatya mois, jour pour jour. On
constate, dans la pratique, que de nombreux bawgal®ires sont conclus pour
une durée de vingt-trois mois ce qui esbtalement injustifié et dangerew®.
Un tel choix laisse en effet supposer que le hailtBsposerait d’'un mois avant le
terme légal pour expulser le locataire, ce quiilesxact car, quelle que soit la
durée du bail, le statut des baux commerciaux grua s’appliquer a I'expiration
de la durée prévue, des lors que le locataire demegans les lieux et que le
propriétaire ne s’y oppose pas.

Les assouplissements apportés par la loi de modesation de
I’économie

Au mois de septembre 2003, le Garde des sceaukohinique Perben,
avait confié¢ a Me Philippe Pelletier, avocat aurBan de Paris et président de
I’Agence Nationale pour ’Amélioration de I'Habitdf direction d’'un groupe de
travail chargé de réfléchir a la modernisation adefyislation relative aux baux
commerciaux. Le rapport rendu au mois d'avril 20@i comprenait quelque
guarante propositions de  réforme, ne fit pas I'bbgun texte portant
modernisation .des baux commerciaux et professisnnehis de différentes
mesures de _portée limitée au sein de textes coranh@ He modernisation de
I’économie du 4 aolt 2008.

Une des propositions du groupe de travail consisiapermettre la
succession de plusieurs baux dérogatoires daimita e la durée totale de deux
ans au motif que kes parties pouvaient en effet souhaiter s’enggugmir une
durée inférieure a deux ans, par exemple une arat@pje rien ne justifiait que la
prolongation de cette courte période demeure ifliciCette souplesse nouvelle
offerte aux parties a I'intérieur du cadre strickgldeux ans est apparue d’intérét
commun» .

La loi a modifié la fin du premier alinéa de I'atéd_. 145-5 du code de
commerce qui dispose désormais ques«parties peuvent, lors de I'entrée dans

(1) V. Cass. 3civ., 2 février 2005 : Bull.civ., Ill, n°20.
(2) Voir JurisClasseur Bail a Loyer, Fasc.1255, n°54.
(3) Ph. Pelletier,op.cit., n°80, p.61.



les lieux du preneur, déroger aux dispositions déspnt chapitre a la condition
gue la durée totale du bail ou des baux successifsoit pas supérieure a deux
ans».

Le terme du bail dérogatoire

Le bail dérogatoire étant un contrat a durée déte¥ejiil cesse de plein
droit a I'expiration du terme fixé et le propriétain’est nullement tenu de notifier
congé conformément aux termes de larticle 1737cdde civil. Toutefois, en
raison des conséquences attachées au maintienedauprdans les lieux, il est
prudent pour le bailleur de notifier une sommatitendéguerpir ou d’informer le
locataire par lettre recommandée avec accusé éetiéa de son intention de ne
pas reconduire le bail ou de le laisser se perpétues les lieux.

2. Pourquoi y avoir recours ?

Dans une formule imagée, un auteur a pu dire daéail dérogatoire de
courte durée est au bail commercial ce que l'urlibre a été au mariage, il y a
quelques siéclesV.

A lorigine du régime dérogatoire se trouve lidédalléger les
conséquences pécuniaires liées au statut, a sawarsement d’un droit d’entrée
ou pas-de-porte au bénéfice du bailleur qui s’egpmgant a lui au versement
d’'une indemnité d’éviction en cas de non renouvediet du bail. Mais d’autres
considérations pragmatiques ou, parfois, fraudeleestrent en ligne de compte.

a) Un bail a l'essai

Parfois qualifiés de « baux a I'essai » pour megtieavant I'engagement
limité des deux parties au contrat, le bailleulegbreneur, ces baux sont souvent
choisis par les commercants souhaitant prendesiadrature du marché avant de
s’engager dans une relation de longue durée erecgmie les dispositions des
articles L. 145-1 a L. 145-60 du code de commercepowr répondre a une
indisponibilité temporaire de local consécutiverasinistre. Sur le plan pratique,
la durée limitée et I'incertitude qui pese surdiie du contrat n’apparaissent pas
propices a la réalisation d’investissements pgurémeur, en sorte que le fonds
peut voir sa valeur décliner et trouver difficilem@ouveau preneur, en tout cas
aux conditions tarifaires souhaitées par le bailleu

Mais d’autres motivations peuvent étre a I'origthe choix de recourir a
un bail dérogatoire, le propriétaire peut souhaiter pas s’engager dans une
relation contractuelle trop longue et éviter lesitcaintes liees a la propriété
commerciale. Il peut également agir de la sorta di tester la solvabilité du
preneur dans l'optique de lui consentir ultérielamun bail commercial en
bonne et due forme.

(1) Joél Monéger, code des baux 2010 commeniézDa. 609
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b) Des usages dévoyés

L’existence méme du statut des baux commerciaux dentaines regles
sont d'ordre public (durée de 9 ans, révision treda du loyer, indemnité
d’éviction) induit des stratégies de contournemguit peuvent constituer des
comportements frauduleux. Ainsi, sur le modeéle alesuiccession de plusieurs
contrats de travail a durée déterminée pour poucimiablement un emploi lié a
I'activité normale et permanente de I'entreprises gropriétaires peuvent avoir la
tentation d’échapper a la propriété commercialeérée par le bail commercial
en faisant se succéder plusieurs baux dérogatiresne période supérieure aux
deux ans prévus par l'article L. 145-5.

Il est certes admis par la jurisprudence gue leseggpeuvent renoncer au
bénéfice du statut des baux commerciglstés lors que le droit est acquis et que
la volonté d’y renoncer est dépourvue d’équivoge.renonciation pour étre
valable doit donc intervenir postérieurement ameeidu bail dérogatoire et de
maniere expresse, par exemple sous la forme d'lengsee du nouveau balil
dérogatoire, méme si la jurisprudence a parfoig@técla notion de renonciation
implicite. Cette position a été critiquée par lzmine ® car elle apparait contraire
a la volonté du législateur de limiter strictemientecours au bail dérogatoire a un
seul contrat d'une durée maximale de deux ansgmtid 2008 a la possibilité de
conclure plusieurs baux successifs dans la ménite liemporelle.

En toute hypothese, le juge s’attache a vérifier lgueenonciation est
éclairée et n’est pas en réalité imposée par kebaia un cocontractant peu au
fait des questions juridiques y afférent.

Il s’agit bien d’un détournement de la volonté dgi$lateur qui a souhaité
gue les baux dérogatoires soient limités a uneetiatéle de deux ans.

Effet d’aubaine ou détournement de la réglementatims baux
dérogatoires peuvent également servir de pavillencdmplaisance pour des
« arnaques » commerciales, particulierement dansetdeur du commerce de
meubles®

(1) V. Cass. Bciv., 20 février 1985, Bull.civ., Ill, n° 39.

(2) Voir notamment J.P Blatter, Les baux dérogaiau statut des baux commerciaux, AJPI 199280, 1
spéc.p.182.

(3) Voir dans la deuxiéme partie le développemensacré aux CANI



3. Des conséquences parfois facheuses

Méme utilisé conformément aux textes, le bail datoge peut donner
lieu a deux situations dommageables. Si l'activitériclite, le preneur ne
renouvelle pas le bail et le local demeure vacanbe entretenu jusqu’a la reprise
suivante. Si l'activité fleurit, il se peut gu’auoment de la reprise du bail, le
bailleur augmente considérablement le montant gar)osi bien que le preneur
renonce, avec les mémes conséquences que daas [@®cedents.

D’autres conséquences ont été constatées : ceftaiagires n'ont pas
conscience gue le bail est dérogatoire et effettides travaux trop importants eu
egard a la durée de ce bail. A l'inverse, d’aunedont trop peu, ce qui déprécie
rapidement le local.

Il s’ensuit des conséquences dommageables pobalard et pour la ville
elle-méme dont I'image patit de cet abandon, mémeein des arteres les plus
attractives.

B.— ...MAIS EN REALITE DE NOMBREUX PHENOMENES CONCOURENT A
CETTE SITUATION

Il convient de souligner de prime abord gb&n qu'’il n'existe pas de
statistiques officielles sur le nombre de baux dégatoires, il semble que celui-
ci soit limité.

Il est difficile d’estimer le nombre de baux dértmee car une tres large
majorité d’entre eux — pres des trois-quarts — destactes sous seing privé. Selon
les professionnels interrogés par le rapporteug, faible minorité seulement de
leurs adhérents y recourent, et il n'est finalematilisé que dans des cas tres
précis, tels que, par exemple, I'ouverture d’'un cmrce. M Didier Coiffard et
M® Damien Brac de la Ferriére, notaires, interroggsle rapporteur, ont estimé
gu’environ 10 & 15% des baux de leurs villes gl@stbaux dérogatoires, et qu’ils
concernent plus des villes moyennes que des grawitles. Les fédérations
professionnelles ont, quant a elles, estimé gpedportion était moindre.

1. La concurrence des commerces en périphérie

Le comportement des consommateurs qui choisissentgdepuis
plusieurs décennies, les commerces regroupés a l@riphérie des villes
expliguent largement les difficultés de ceux qui su situés en centre ville
Nombreux sont les professionnels rencontrés peaapporteur qui ont souligné ce
facteur, bien plus important pour eux que lI'exisede baux dérogatoires. Selon
M Didier Coiffard et M Damien Brac de la Ferriére, notaires, la plupasg d
bailleurs peinent a trouver un locataire en vilke,I'abus de certains bailleurs
souhaitant profiter du régime des baux dérogataifest qu'un phénomene peu
répandu, si bien que le délaissement du centre-védleve davantage d’'un
probléeme d’urbanisme commercial.



D’ailleurs, comme le note le CREDJC «la France est le pays

d’Europe ou le poids cumulé des hypermarchés etsdpsermarchés est le plus
fort ».

PARTS DE MARCHE DES PRINCIPAUX FORMATS DE VENTE
DE LA DISTRIBUTION A DOMINANTE ALIMENTAIRE EN EUROP E
(hors commerce spécialisé et artisanat commercial)

(Données 2005)

Grand Petit Supérettgs et
Pays :l )(;Ee:rrgazrgggsﬁ] supe;?nnarihés super?nlafchés tr;?ﬁ?f,fr',ﬁs
[1000nf — 2500 A | [400 nf — 1000 M [ 400 M

France 53 % 23 % 20 % 4%
Allemagne 27 % 18 % 42 % 13 %
Royaume-Uni 56 % 21% 11 % 12 %
Italie 22 % 19 % 28 % 30 %
Espagne 33 % 24 % 19 % 23 %
Portugal 33 % 24 % 21 % 22 %
Pays-Bas 4% 42 % 46 % 8 %
Belgique 14 % 47 % 33 % 6 %
Gréce 14 % 24 % 33% 29 %

Source :Rapport au Ministre du“logement et de la Ville, rféw 2008 : « un commerce pour la ville » Robert

Rochefort.

Cette tendance a en outre été renforcée récemmenhpecours croissant
au e-commerce.

Cette évolution serait toutefois a relativiser Ainsi que le souligne
'INSEE @, «depuis le début des années 2000, la baisse du rotiebtommerces
traditionnels s’atténue. Dans le méme temps, lesdes grandes surfaces
alimentaires continue a ralentiss. Ainsi, dans le secteur alimentaire, le nombre
de magasins d’alimentation générale et de supsrattitminué de 1,7% de 1999 a
2007, alors gu'il chutait chaque année en moyeran8,#1% entre 1993 et 1999.
Parallelement, le nombre de supermarchés et d’mgrehés progresse a un
rythme plus faible, + 2,3% par an contre + 2,9%.ty@e de distribution arrive a
maturité apres trente ans de phase d’expansionutes, te nombre de commerces

(1) Rapport au Ministre du logement et de la Viliéyrier 2008 : « un commerce pour la ville » Rdber
Rochefort (CREDOC).

(2) INSEE Premiére : «a la campagne, comme aille, les commerces traditionnels proches de la
population » n°1245, juin 2009.



traditionnels progresse sur des segments de constiommtres dynamiques
(sports et loisirs, meubles et bricolage). Entre 91¢% 2007, le nombre de
magasins de commerce de détail a progressé en moykEn0,7% par an, alors
gu’il avait baissé de 1,3% par an entre 1993 eD129NSEE estime que cette
évolution «pourrait contribuer a remodeler le tissu commercial

Le rapport du CREDOC cité ci-dessus estime d'aillegie les
consommateurs se lassent de casines a distribues et aspirent a retrouver des
entités a taille humaine, comme en témoignentldias les décors des nouvelles
grandes surfaces ou des centres commerciaux. Deemi@mévolution Internet
«ne supprimera jamais le besoin de voir, de touctertesters. Les efforts pour
limiter 'usage de la voiture et les déplacememtsgénéral jouent en faveur du
commerce traditionnel, de méme que le vieillissendenla population, le souhait
de la personnalisation du service et de l'achasiplaLa notion de proximité
redevient un atout : se dessine un retour a la vie dans les zones detsemns
les quartiers centraux. Mieux, a I’heure ou le commerce en ligne se e
largement, le CREDOC estime qudes échanges numeériques ne rendent pas
obsoletes les contacts humains directs

De plus en plus, le consommateur s’adresse a deserces différents, la
grande distribution, les petits commerces, les siteernet.

Comme le souligne une récente proposition de leanti a pérenniser et
dynamiser le commerce de proximité@us observons des changements dans la
maniére de consommer?,

En outre, les grands distributeurs, qui se sontelfaemt implantés en
périphérie, recherchent-des relais de croissancergnre-ville.

2. Des loyers trop élevés

Cette cause est également déterminanteainsi que l'ont souligné

M. Régis ‘Lasselin, de la Confédération générale pestes et moyennes
entreprises (CGPME), ou M. Charles Melcer, Présidenia fédération nationale
de I'habillement (FNE). Pour cette derniere, il apipat aux maires de réunir les
bailleurs afin d’attirer leur attention sur la ngsi#e de ne pas demander des loyers
trop ‘élevés, intervention qui se révele insuffisantomme I'a constaté le
rapporteur. La crise économique est un facteuraagapt : selon M. Jean-Michel
Silberstein, Délégué général du conseil nationa dentres commerciaux, les
petits propriétaires ne parviennent plus que dlificent a trouver un locataire.

Pourtant, I'instauration de l'indice des loyers comnerciaux (ILC) a
permis de limiter la progression des loyersL’ensemble des professionnels
interrogés a souligné son attachement au nouvétenglus adapté a l'activité
commerciale que l'indice du colt de la construc{i@C), et moins inflationniste.

(1) Proposition de loi n°2057 visant a pérennisedynamiser le commerce de proximité



Jusqu’a un passeé récent, les loyers commerciatenéiadexés sur I'lCC
publié chaque année par 'INSEE. Or celui-ci, e2060 et 2006, a augmenté de
32%, tandis que le chiffre d’affaires moyen desaprises du commerce évoluait
de 18%".

Comme l'ont souligné I'ensemble des interlocutedts rapporteur, le
recours a I'lCC, dont I'évolution a été tres rapalecours des derniéres années, a
eu de lourdes conséquences en entrainant d’impestangmentations de charges,
et donc un ajustement des frais de personnelcphétiement pénalisants compte
tenu du contexte concurrentiel difficile. 1l est emtre injuste, car. constitué
d’éléments sans rapport direct avec l'activité é@coigue d’un distributeur, tels
gue, par exemple, I'évolution du colt des matipresnieres.

Un indice plus adapté a été mis en place par unor@cc
interprofessionnel, I'indice des loyers commercidlkxC) ; 1a loi n°2008-776 du
4 aolt 2008 de modernisation de I'économie a aéprdans son article 47,
I'application de ce nouvel indice aux baux commeagiou a la révision annuelle
ou triennale des baux en cours, ce qui a condlat modification des articles
L.145-33 et L.145-38 du code de commerce, ainsidguiérticle L.112-2 du code
monétaire et financier. Dans le cas d'un bail coaté une clause d'échelle
mobile, il est possible d’insérer un avenant faisaférence a I'lLC.

Le décret n° 2008-1139 du 4 novembre 2008 défirgt feodalités de
calcul de cet indice. L'ILC a-trois composantes ndice des prix a la
consommation (IPC, pour 50%), l'indice du codt decbnstruction (ICC, pour
25%) et l'indice du chiffre d’affaires du commerde détail en valeur (ICAV,
pour 25%)?.

Cet indice s’applique-aux baux des locataires corpams et artisans qui
exercent une activité commerciale et qui, comms, tebnt immatriculés au
registre du commerce et des sociétés pour les cogants, et en sus au répertoire
des métiers, pour les artisans-commercgants.

La référence au nouvel indice n’est obligatoire aumples propriétaires
bailleurs, ni pour les locataires, qui peuvent Bottliser, soit continuer a retenir
I'ICC pour la révision triennale des loyers ou poétablir les régles de
plafonnement lors du renouvellement du bail.

(1) cf. « pme.Service-Public.fr ».

(2) L’indice des prix a la consommation est calchtirs tabac et hors loyers ; il concerne I'ensemthées
ménages et s’'applique a la métropole et aux DOM.
L'indice du chiffre d’affaires du commerce de dé&st en valeur et corrigé des variations saisorgseéet
des jours ouvrables.
Pour chacune des trois composantes, il est retaméférence 100 pour la moyenne relative Surimestre
de 2008.



EVOLUTIONS COMPAREES DES INDICES ILC ET ICC

Période Variation annuelle de l'indice ILC Variation annuelle de l'indice ICC

1*"trimestre 2010 -1,33% +0,33 %

4™ trimestre 2009 -1,88 % -1,05 %

3™ trimestre 2009 -1,22 % -5,77 %

2*™ trimestre 2009 + 0,84 % -4,10 %

1*" trimestre 2009 +2,73% + 0,40 %

4™ trimestre 2008 +4,16 % +3,32%

3™ trimestre 2008 + 4,48 % +10,46 %
2°™trimestre 2008 + 3,85 % + 8,85 %

1% trimestre 2008

Source :Institut national de la statistique et des étudemémiques (INSEE).

Les chiffres montrent que la progression de I'IlLCst'eévélée plus
modérée que celle de 'ICC et moins erratique, wel@jsse a penser que, dans
I'avenir, I'CC pourra encore augmenter, d’autaatilgprend en compte le prix de
certaines matiéres premieres et du pétrole quimmderont pas.

L’ensemble des interlocuteurs du rapporteur a soéligu’il remportait
aujourd’hui un succes certain, puisque 50% degatnde bail passés ont recours
a celui-ci au détriment de l'indice du colt a lastouction (ICC). La plupart ne
voit pas dinconvénient a la coexistence des deuxdices :
M. Jean-Michel Silberstein, délégué général du €Eibneational des centres
commerciaux, souligne que certains bailleurs peéfieconserver I''CC eu égard a
la nature de leurs dépenses;’ Mssouline et Frédéric Sicard, avocats au Barreau
de Paris, estiment que la coexistence des deugesdst satisfaisante dans la
mesure-ou il s’agit d’'un indice optionnel faisaidbjet de la convention des
parties. Pour d’autres, en revanche, elle estdaae complexité : Mme Dany
Deleval, Vice-présidente de I'Union des métiersiretustries de I'hétellerie
(UMIH), M. Régis Lasselin (CGPME), #/Didier Coiffard et M Damien Brac de
la Ferriere, notaires, M. Charles Melcer, (Fédéranationale de I'habillement),
M. Marc Francina, Président de I'Association naglendes maires des stations
classées et des communes touristiques estimenaitalle qu’elle ne dure pas.
M. Vogley (directeur de affaires économiques et diveloppement de la
Féedération francaise du négoce de I'habillementedtéquipement de la maison)
souligne que P'ILC doit seul subsister car il dégatps perspectives purement
financieres bien moindres que I'ICC.



Votre rapporteur souhaite que l'indice des loyasmerciaux devienne
le seul indice utilisable, en raison de son adegptadux réalités de I'activité
commercial€proposition n°3).

3. Des causes différentes selon le type de villes

Bien que ce phénomene soit constaté dans toutedgllles les locaux
vacants sont plus nombreux dans les villes toguss, en particulier lorsque
I'activité est saisonniere, la rentabilité des canres risquant alors de ne pas étre
la méme tout au long de I'année. D’allleurs, onstate dans ces cas une certaine
confusion entre baux dérogatoires et baux saism)nie choix de l'un ou de
l'autre s’effectuant selon les avantages des paptienantes. Le Conseil supérieur
du notariat souligne que dans certaines statiamsstmues de bord de mer et de
montagne, il n’est pas rare de pratiquer des bausgatoires pour la durée de la
saison touristique. Selon le Conseil national destres commerciaux, baux
dérogatoires et baux saisonniers ont en fait le enébjectif : certains locaux font
I'objet d’un bail dérogatoire, le loyer est payé&t®ml'année, alors qu’ils ne sont
ouverts gue pendant la saison touristique . Les baisonniers purs sont en effet
tres chers.

En outre, comme le note le CREDOCIes cceurs des villes de petite
taille, voire de taille moyenne continuent de dép#y la raison principale étant
gu’elles sont devenues trés souVestpériphéries des grandes agglomérations.

I.— QUELQUES PISTES POUR TENTER DY REMEDIER

Hormis la proposition relative a I'indice des loy@ommerciaux, d’autres
pistes peuvent étre explorées pour remédier aclance des baux commerciaux.

A.— SUPPRIMER LE REGIME DES BAUX DEROGATOIRES ?

L’existence du bail dérogatoire n’expliquant pasysdéa plupart des cas,
la vacance des locaux commerciau, il ne faut pesdre des mesures risquant
d’en déstabiliser I'architecture d’ensemble, d’atitgue ce bail est apprécié par
les professionnels, sa souplesse répondant a ame nécessité dans la pratique
des affaires.

1. Un régime dont la souplesse est adaptée a lavie  des affaires

Il peut en effet étre intéressant pour chacunepdeses prenantes, grace a
sa souplesse : c’est un outil de bonne installafuinlimite les engagements des
deux parties.



— pour le preneur

La crise économique a accru le nombre de locaux msceOr,
parallelement, de plus en plus de jeunes commerczonit a la recherche de
locaux. L'utilisation de baux a court terme est udponse a une nécessaire
flexibilité et un facteur de fluidité du commerdis.sont une solution pour faciliter
'accés au commerce des jeunes qui n‘ont pas aderade pas de porte, d’autant
gue les banques sont frileuses pour des commergesdéputent. Le bail
dérogatoire permet en outre au locataire de linges risques en évitant de
prendre, des le début de son activité, un engagefmene sur le long terme. De
surcroit, dans certains cas, les loyers sont pttracidfs que ceux des baux
commerciaux classiques, comme le souligne M. Régisselin (CGPME).
L’inconvénient est que ce bail n'offre pas au loratda protection du bail
commercial et la pérennité nécessaire pour fidéliee clientéle, rentabiliser et
faire fructifier une activite.

— pour le bailleur

Les baux dérogatoires offrent une solution trangtoaux petits
propriétaires qui ne parviennent que difficilemantouver un locataire. Il limite
en outre leurs risques en évitant de donner lari@@pcommerciale au locataire.
En cas de renouvellement souhaité par le locatdaedia du bail dérogatoire, les
bailleurs sont en position favorable pour demanafeloyer plus éleve, surtout si
I'activité s’est développée et si le chiffre d’afss continue de croitre.

Méme si des abus ont pu étre constatés, certagpsi@taires changeant
sans cesse de locataires, pour pouvoir augmenteoriéant du loyer, ce qui créée
une instabilité préjudiciable au commerce de ldeyitares toutefois sont les
bailleurs qui recourent au-bail dérogatoire pouna@per au statut des baux
commerciaux : comme l'ont souligné®Midier Coiffard et M Damien Brac de la
Ferriere, notaires, ils ont besoin de leur droitbail pour garantir, sous forme
d’'un nantissement, les financements nécessaimgs investissements.

— pour l'activité économique

Les baux dérogatoires sont donc un facteur de dépetoent de I'activité
économique. Un magasin qui ouvre ses portes avec date de fermeture
programmeée, tel est le concept des boutiques éphkémeéui s'installent
brievement dans des locaux vacants situés danszaess importantes de
chalandise, afin de créer un évenement, de favofigehat d'impulsion, ou
réaliser des opérations de déstockage. Cette neueabance importée des Etats-
Unis se veut aussi une réplique au développemene-dammerce, elle est
pratiquée aussi bien par les marques de luxe datanhaine de I'habillement, que
pour lancer une nouvelle enseigne, répondre awctéaeasaisonnier de certaines
ventes (jouets pour Noél, déguisements pour Haboywe diversifier son
implantation pendant les périodes de solde ourcallene actualité artistique ou
sportive (produits dérivés).



Dans la pratique, ces boutiques éphémeres corrdspbra des baux
dérogatoires d’'une durée allant de 1 a 6 mois guoi parfaitement adaptés a ce
phénomeéne. La souplesse, 'absence de pas-de-pdatetzarge du preneur et
d’indemnité d’éviction pour le bailleur sont autad®léments favorables au
développement de ces « pop up stores » pour ragréedr appellation anglo-
saxonne. Force est de constater que si le législd®e 1965 n’avait pas envisagé
une telle utilisation des baux dérogatoires, ldigua plébiscite cette formule peu
contraignante et adaptée a la réactivité de laeseaffaires.

Alors gu’on pourrait penser que les baux dérogegoituisent a 'activité
économique, il semble guils permettent de rewtli le centre ville en
réimplantant des commerces le temps d’en trouverplds pérennes. C’est
également le cas pour les pépinieres d’entrepri€este solution permet de
répondre a un besoin immeédiat d’'une ville ou d'wargjer dans I'attente de la
concrétisation d’un projet.

Paradoxalement, et quelques soient leurs inconvénieles baux
dérogatoires peuvent contribuer a la diminutionndmbre des locaux vacants
grace a la souplesse qui les caractérise. lls dgra un besoin économiqgue en
contribuant a la création d’entreprises commersiaé au développement de
I'emploi.

2. Les modifications envisageables pour renforcer | a securité
juridique

Une fois reconnu l'intérét de disposer avec lesxbdérogatoires d'un
outil suffisamment souple pour s’adapter a diffégensituations de la vie des
affaires, votre rapporteur propose quelques aménagis destinés a renforcer la
sécurité juridique des co-contractants et des consdeurs. Ces aménagements
portent, d’'une part, sur les modalités de transéion du bail dérogatoire en balil
statutaire et, d’autre part, sur un renforcemenfad&acabilité des commerces
ayant recours a un bail dérogatoire.

a) Limiter explicitement a deux ans la durée des kalérogatoires

Ainsi qu’on I'a souligné ci-dessus, la multiplicati des baux dérogatoires
au-dela d’'une durée totale de deux ans va a I'dreaoie la volonté du législateur.
C’est pourquoi votre rapporteur vous propose deifieoda rédaction de I'article
L. 145-5 du code de commerce afin que cette lindteréaffirmée explicitement
(proposition n°4).

b) Sécuriser la transformation du bail dérogatoien bail statutaire

Le deuxieme alinéa de I'article L. 145-5 du code @®mmerce dispose que
« si, a l'expiration de cette durée, le preneuteres est laissé en possession, il
s'opere un nouveau bail dont l'effet est réglé Ipardispositions du présent
chapitre. ». Le troisieme alinéa précise que la @pmsnce est identique « en cas



de renouvellement expres du bail ou de conclugaftre les mémes parties, d'un
nouveau bail pour le méme local ».

Le cas de figure correspondant a la situation d2aritdeuxieme alinéa est
celui qui, dans la pratique, suscite le plus detargreux. Lorsque l'on sait
I'importance des conséquences attachées a la comeld’'un bail commercial de
droit commun (propriété commerciale, durée minintlded ans, révision triennale
du loyer, indemnité d’éviction), il peut apparaifragile de le faire reposer non
pas sur un acte de volonté des parties mais susituation de fait soumise a tous
les aléas de I'existence. Une telle transmutatidoraatique peut susciter diverses
stratégies pour piéger un co-contractant peu awéms subtilités juridiques et lui
imposer une situation en décalage avec ses souhd#at d’ailleurs relever que
les deux parties, preneur et bailleur, peuvent queo le deuxieme alinéa de
I'article L. 145-5 a leur profit. Il en va ainsi lnmentendu du locataire qui souhaite
se voir conférer la propriété commerciale, maissads bailleur qui souhaite
obtenir le paiement du loyer jusqu’a I'échéancéadeeriode triennale en cours.

Dans sa proposition n°81, le rapport Pelletier né&ait de «larifier la
situation juridique des parties a I'issue de la ipéle dérogatoire».

De leur coté, les travaux du 105congrés des notaires de France,
consacrés aux propriétés incorporelles de I'ensepproposent deux voies pour
«réviser cet article couperet’). Ces propositions sont intégralement citées dans
I'encadré ci-dessous.

- Une demande d'offre de maintien intervenant tnmisis avant la fin du ball
pourrait étre envisagée. Aux termes de cette deediuhe des parties émettrait le souhait
de soumettre le bail au statut des baux commercidautre partie disposerait alors d’un
mois pour manifester son opposition, a défautdeustdes baux commerciaux s’appliquerait.
En cas de refus ou d’absence de demande, le kailremerait & son échéance et le locatgire
deviendrait occupant sans droit ni titre. Cettemiole a I'avantage d’obliger la partje
souhaitant bénéficier d'un bail commercial a se ifeater et respecte la volonté originelle
des contractants. Par contre, en cas de mainties léa lieux du locataire, le bailleur pe
pourrait recevoir la moindre indemnité financiemmains que cette derniere ne soit fixée par
le tribunal dans le cadre d’une procédure d’expalsi

- L’autre solution serait de prévoir un délai deecee de trois mois a I'expiratign
du bail dérogatoire, durée pendant laquelle I'iimectdu bailleur vaudrait consentement
tacite a la reconduction du bail au statut des lcamxmerciaux.

Dans une question écfte M. Marc Le Fur, s'inspirant de cette derniére
proposition, interrogeait le Garde des Sceaux’sppbrtunité de grévoir que le
statut des baux commerciaux ne s’applique quedrgnitrs apres I'expiration du
bail dérogatoire si aucune parties n'a manifesténsl ce délai, une volonté
contraire». Dans sa réponse, le Garde des Sceaux indigueita rédaction du
deuxieme alinéa de larticle L. 145-5 du code de memte «@pparait

@ ACNF, 105 Congrés, Lille 17-20 mai 2009, p. 116
@ Question n° 69267, 1% législature, publiée au JO le 26/01/2010 p.756porse publiée au JO le
11/05/2010 p. 5358.
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suffisamment claire, et a été interprétée sans aei@mbiguité par la Cour de
cassatior», c’est pourquoi, 4 n’apparait pas utile de prévoir que le statutsde
baux commerciaux ne s’applique que trente jourseapkexpiration du balil
dérogatoire si aucune partie n’a manifesté, dansléri, une volonté contraire,
ce qui, au demeurant, poserait la question de faasion juridique des parties
pendant cette période, le bail dérogatoire étanpiex et le statut des baux
commerciaux non encore applicableVotre rapporteur considére que ce type de
solution ne ferait en réalité que déplacer le motd en créant une période de vide
juridique a l'issue du bail dérogatoire.

L’idée de faire reposer I'éventuelle transformationdu bail dérogatoire
en bail statutaire sur la volonté expresse des pags, ou tout.du moins de
'une des parties combinée a l'accord tacite de li#tre, apparait de nature a
apporter la sécurité juridique qui fait actuellement défaut. On pourrait ainsi
imaginer que, dans un délai pouvant étre difféeeseion qu’il s’agit d’'un bail de
deux ans ou d'un bail d’'une durée inférieure asliss duquel la période de
deux ans expire, les deux parties puissent mattaewre une procédure expresse
de demande de transformation en bail statutairee téfle démarche est bien
entendu possible dans le droit actuel mais le teplce l'accent sur la
transformation automatique du bail, I'inscriptiomnd la loi d’une procédure
expresse permettrait d’établir une régle claird'étiter, autant que faire ce peut,
les stratégies destinées a « piéger» le co-caatiacEn effet, a défaut de
demande ou en cas de refus expresse de l'autie,darbail prendrait fin & son
terme normal et le locataire qui se maintiendranhg les lieux deviendrait
occupant sans titrgp{oposition n°4 : nouvelle rédaction de l'article L. 145-5).

c) Permettre une meilleure connaissance de la pragqdes baux
dérogatoires

Actuellement, les baux dérogatoires de l'article 145-5 du code de
commerce sont, a linstar des autres baux inf&i€url2 ans, dispensés de la
formalité de l'enregistrement en application dertitde 10-1, a), de la loi
n° 69-1168 = du 26 décembre 1969 portant simplificesi fiscales.
L’enregistrement est toutefois recommandé par ledepsionnels pour donner
date certaine-au bail, ce qui a pour conséquemoerbissement de la sécurité
juridique des co-contractants.

Dans un souci de tracabilité et de meilleure infmion, il est propose,
comme cela existe pour les immeubles ruraux, ddreeabligatoire la formalité
d’enregistrement lors de la conclusion d’'un batogé@toire de l'article L. 145-5
du code de commercprpposition n°5).

d) Renforcer la protection a I'égard de certainesrines de commerce
d’ameublement

Dans le secteur de 'ameublement, qui se caraet@#& un taux de
propriété tres élevé car ce secteur a d'importaasoins en surface, on constate



une augmentation dévoyée de la réglementationralgréachelle : ce phénomeéne a
été baptisé CANI (« commerces d’ameublement nometlesontrdlables »). De
nombreux points de vente se multiplient pour uneéelude deux mois, voire
guelgues semaines seulement, en général extra-mueesclients sont avertis
uniquement par mail ou par téléphone, a partiricadrs ciblés et les méthodes
de vente sont discutables, avec publicité trompeabsence de service apres-
vente et remises de 70% sur des prix majorés agihe: Le secteur de
I'ameublement souffre particulierement de ce phémmcar il ne s’agit pas d’un
bien de consommation courante, si bien que le comsdeur n'a pas de notion
réelle des prix. La profession se constitue régeiemt partie civile dans les
dossiers transmis au parquet par la DGCCRF, d'auwdar ces pratiques lui
causent un préjudice en matiere d’image et de aéipnt La DGCCRF a mené
trois vagues d’enquétes sur ce phénomeéne, maisol@sbles ne peuvent pas
toujours étre effectués, dans la mesure ou ledpdm vente s’installent dans des
zones reculées et pour quelques semaines seulement.

Afin de limiter ce phénomene, il pourrait étre iigt en amont une
déclaration obligatoire a la préfecture des comageginstallant avec des baux
dérogatoires, indiquant la raison de ce bail, s@alet la nature de l'activité, ce
qui permettrait des contréles.

En revanche, la Fédération frangaise du négoceadeeliblement et de
I'équipement de la maison (FNAEM) est, comme I'enlsiendes professionnels,
favorable a l'existence des baux dérogatoires, mprimettent la fluidité du
commerce.

B.— ETENDRE LES POSSIBILITES DE PREEMPTION DES COMM UNES ?

La préemption par les communes s’inscrit dans ldaece générale du
renforcement des pouvoirs des élus locaux en reatidiaménagement
commercial.

La loi du 2 aolt 2005 en faveur des PME a ouvertdssipilité aux
communes — qu’elles soient ou non dotées d'un jgeal d’urbanisme (PLU) —
d’exercer.un nouveau droit de préemption spécifigaa droit de préemption
urbain, qui-permet a une collectivité territoridie se substituer a 'acquéreur lors
de la vente de biens immobiliers, s’ajoute désmsnidroit de préemption qui
peut s’exercer sur les fonds artisanaux, les fotelscommerce ou les baux
commerciaux aliénés a titre onéreux (art. L. 2144lcdde de l'urbanisme) et
décret n°2007-1827 du 26 décembre 2007 (art. R321dn vue du maintien de la
diversité des commerces et de l'artisanat dansdeses-villes et les quartiers. Le
conseil municipal doit tout d’abord définir un péétre de sauvegarde
suffisamment ciblé.

Si la commune décide d’acquérir le fonds, elle,ditans le délai d'un an a
compter de la prise d’effet de la cession opérda auite de la préemption,
rétrocéder le fonds a une entreprise immatriculéeegistre du commerce et des



sociétés ou au registre des métiers ou au titutiira titre équivalent dans un

autre Etat de I'Union européenne. Cette rétrocesssbnéalisée dans le cadre d’'un
cahier des charges qui fixe les objectifs de diteerommerciale a atteindre. Un

avis de rétrocession est affiché en mairie pentiagburs.

Néanmoins I'objectif recherché n’est pas toujoutsiat, ce qui suscite de
multiples interrogations. Le probleme de la gestibnone clientéle par la
commune reste a résoudre pendant ce délai : en pdier que le fonds garde sa
valeur, il doit continuer d’étre exploité. Commend peut I'étre qu’a titre précaire,
ce qui n'est pas incitatif, le risque est réel gisder le fonds sans activité, avec,
pour conséquence, une perte de valeur de celuiacdjfficulté de trouver un
repreneur s’en trouvera accrue. Plusieurs questiélisates se posent également :
la commune devra-t-elle s’acquitter a I'égard dullda de Tensemble des
obligations contenues dans le bail, ainsi que oheldmnité qui lui est due (le
paiement des loyers) et devra-t-elle s’acquittersde obligations a I'égard des
salariés ? Enfin, la loi n’organise pas I'hypothd&bsence de repreneur au terme
du délai d’'un an. Certes, le décret pallie cetteuh@ en faisant bénéficier
I'acquéreur évincé, s'il est mentionné dans la alétion préalable, d'un droit de
priorité d’acquisition. Cela suppose que celui-@i $oujours intéressé et que le
fonds n’ait pas perdu de sa valeur en l'absencecai#inuité d’exploitation
pendant le délai d’'un an.

Le délai d’'un an fait 'objet de débat. Le secrétadidctat chargé du
commerce a envisagé récemmgéhtle le rallonger et de le porter & deux ans, en
raison de la complexité de l'opération de préemmpti€ette prolongation
imposerait d’autant plus la mise en place de difipas permettant a la commune
d’assurer la prise en charge efficace du fonds aenterce en attendant la
rétrocession.

Il a été suggeéré que cet allongement du délai ambmpagne de la
possibilité de mise en ceuvre de la location-gérgraela commune, ce qui
permettrait d’'éviter sa dépréciation et, comme iraiqué la Chambre de
commerce et d’industrie de Paris a votre rapporeitester un exploitant. Cette
mesure figure d’ailleurs a I'article 4 de la propios de loi visant a pérenniser et
dynamiser le commerce de proxinifté et fait I'objet de 'amendement n° 25 & la
proposition de loi relative a I'urbanisme commekc@elui-ci n’a pas été retenu
par ’Assemblée nationale, le gouvernement estimjaetla location gérance et le
droit de préemption étaient deux approches diftéemt que le principe de la
liberté du commerce s’opposait a I'exploitation pae personne publique d’une
activité commerciale. Toutefois votre rapporteurtesst attaché a cette possibilité
de location-gérance propice a éviter la dégradationommerce faisant I'objet de
la préemptiongroposition n°6).

(1) Question écrite de M. Maurice Leroy, JO desBAmblée nationale du 14 septembre 2010 n°82275.
(2) Proposition de loi n°2057 visant a pérennisedynamiser le commerce de proximité.



En outre, la durée de deux ans ne semble pas fairanimité :
M. Charles Melcer (Fédération nationale de I'hapilent) a estimé au contraire
nécessaire de ramener cette durée a 6 mois, cguéeeur évincé qui bénéficie
d’un droit prioritaire d’acquisition risque de n&up étre disponible au bout d’'un
an et le fonds de commerce de perdre de sa valeur.

En tout état de cause, il est impératif qu’avanpaEmpter, la commune
ait un projet.

Cet instrument est surtout intéressant comme armeealdissuasion au
service des maires, mais il est inopérant tant quhe cession n'est pas
envisagée. En outre, il s’agit d’'une opération loute, qui suppose que la
municipalité dispose de moyens financiers suffisasit et potentiellement
source de multiples conflits.D’ailleurs, comme I'ont précisé a votre rapporteur
M. Gérald Barbier et Mme Dominique Moreno, le resmment réalisé par la
Chambre de commerce et d’industrie de Paris (C@i8Mtre qu'on compterait
environ 400 périmétres de préemption sur I'ensendhieterritoire national et
seulement une trentaine de préemptions. En ce apgecne Paris et la petite
couronne, sur 121 communes, 49 disposent d’'un péémmais on ne dénombre
gue 7 préemptions,

En revanche, afin de conforter I'existence d’'un caroe de centre ville,
il serait opportun qu’en cas de vente des locauxl@gropriétaire, le locataire
commercial bénéficie d’un droit de priorité d’acatoposition n°7).

Dans le cas du fermage, a tout moment, le baipeut décider de mettre
en vente le fonds loué ; cependant, pour évitedgfermier ne perde son outil de
travail, il dispose d’'un droit de préemption : ilaafaculté de se porter acquéreur
en priorité sur tout autre candidat, conformémedidrécle L.412-1 du code rural.

De méme, selon larticle 15 de la loi du 6 juill2989, lorsque le
propriétaire d’'une habitation souhaite vendre smm,bil doit donner congé au
locataire six*mois au minimum avant le terme dutm@inde location. La
notification de congé vaut offre de vente : airesildcataire est prioritaire par
rapport aux acquéreurs potentiels pour acheterele dux conditions fixées dans
la notification.

Dans le cas du commercant locataire, celui-ci @outrénéficier d’'une
priorité aux conditions financiéres demandées pgorbpriétaire. Cette solution
entrainerait une meilleure fluidité du marché daplacements commerciaux.

C.— DONNER DAVANTAGE D’OUTILS AU MAIRE

Il existe de nombreux outils visant a encouragedéeeloppement de
commerces. Le schéma de cohérence territoriale ($C&®Tpour objectif
d’organiser un territoire a I'échelle d'un bassie die en fonction de ses
différentes finalités. Mais la prise en compte dmmerce dans ce document est
extrémement variable et sa modification tres loutexiste en outre des aides



pour favoriser le démarrage ou la reprise d’'untmetmmerce, qui peuvent donc
bénéficier a un preneur : il s'agit des plans PME/TE&& |'aide aux chémeurs
créateurs ou repreneurs d’entreprise (ACCRE), d&ts prla création d’entreprise
par Oséo et des appuis des conseils régionauxcauxpdu micro-credit.

Ces outils favorisent l'activité commerciale et pent ainsi contribuer a la
résorption des locaux vacants, en favorisant Bifetion de nouveaux
commercgants. Mais il convient également de réflfééhides mesures plus
adaptées.

1. Développer un cadre favorable au commerce

L’ensemble des professionnels rencontrés par leortqp a estimé que la
solution aux vacances de locaux ne passait patapamise en cause des baux
dérogatoires, dont l'utilité leur parait incontddéa mais par la prise de mesures
susceptibles de favoriser le commerce. Il paraflispensable de créer une
dynamique favorable au commerce, en renforcantrd@ivité d’'une rue, en
recréant des parcours commerciaux, en favorisarttdasports en commun et les
parkings. Certains, tels la Chambre de commercd’ietlustrie de Paris, ont
estimé que le PLU ne devait pas étre trop exigeams te détail des activités, une
précision trop grande risquant de conduire a I'absed’exploitation de certains
locaux. Le rapport du CREDOC recense toutes lesoractsusceptibles de
dynamiser le commerce de centre ville, dont ceztiparaissent de nature a
limiter I'existence de locaux vacants.

L’ouverture tardive de magasins une fois par semaihda création de
labels de qualité pour les petits commerces dereerite en font partie. La
restitution du premier-étage, situé au-dessus daummerce et dévolue a celui-ci,
a une fonction d’habitation, permettrait de dynamnike centre ville en rendant
possible I'arrivée de nouvelles familles ; cettduBon a également été proposée
au rapporteur par M. Francois Moutot, Directeur égéh de I'Assemblée
permanente des chambres de métiers (APCM), quiopeofle «emettre les
habitants dans les rues commercialest>sy voit un moyen d’accroitre la sécurité
de celles-ci. En contrepartie, le CREDOC proposdodenir aux commergants
des locaux annexes, en zones un peu excentréesetfsert le stockage, ce qui
entrainerait la réduction de la surface nécessaireentre ville et donc le codt du
bail commercial

L’instauration de manageur de centre-ville parait particulierement
intéressante. Ce manageur, institué au Canadajam&Bretagne et en Belgique
au début des années 1990, commence a s’'implantes dartaines villes
francaises, qui ont crée a cet effet un poste @&u de personnel municipal.
Destiné a jouer le réle d’'intermédiaire entre lesmmercants et la municipalité, il
est une réponse adéquate pour redynamiser les deeuitle, son action devant se
développer dans deux directions: fédérer les caganés au sein d’une
association, effectuer un travail d'observation,und part et améliorer
I'environnement urbain d’autre part, qu’il s’agisse I'aménagement de la



circulation, de la rénovation des immeubles et\deges. Ces taches devraient
lui permettre de jouer un role efficace pour limitea vacance des locaux

commerciaux et, dans le cas de vacance de ceugHber a préserver I'esthétique

de la ville, en s’appuyant sur des pouvoirs du engiri devraient étre renforcés en
la matiere, comme proposé ci-apres.

La proposition du CREDOC de prévoir plusieurs coneest successives
avec le FISAC afin de pérenniser le financementadenction parait devoir étre
retenue, de méme que la possibilité, pour lessville petite taille, d’'instituer un
manageur de centre ville a temps partiel. En olgrgartenariat entre tous les
acteurs concernés (municipalité, associations danwrcants, Chambre de
commerce et d'industrie, chambre des métiers) damtnkeu a un comité de
pilotage qui ne pourrait que contribuer au dévedopent de la fonction.

2. La police de I'environnement

Les locaux vacants posent un réel probléme estleétians une rue
commercante de bel aspect, des locaux vides etemtagtenus sont du plus
mauvais effet. Si les élus disposent déja de cmsaarmes pour lutter contre la
dégradation de l'environnement, des mesures sumpliéxnes pourraient étre
envisagées afin de remédier a 'abandon de certagasix commerciaux et de
faire du bail dérogatoire un élément du développemarable.

Différents outils permettent de rendre opérationnde une volonté
locale de développement durable.

Dés le sommet de Rio tenu sous I'égide des Nafibmies en 1992, les
Etats ont adopté un plan d’action dit « Agenda 2drécisant les actions de
développement durable que les collectivités tarales sont encouragées a mettre
en ceuvre.

Plus récemment, le respect des objectifs de dévetopnt durable a été
affirmé par la loi n°2010-788 du 12 juillet 2010rfamt engagement national pour
I'environnement (Grenelle 1) qui impose que cejeahif figure dans I'ensemble
des documents d’urbanisme : les schémas de coleéterrdoriale et les plans
locaux d’'urbanisme doivent prendre en compte las&te de «evitalisation des
centres ‘urbains et ruraux dans <e respect des objectifs de développement
durable» (art. 121-1 1° du code de l'urbanisme). Le plaoal d’'urbanisme
(PLU) doit «comporter des orientations d’aménagement relativeles quartiers
ou a des secteurs a mettre en valeur, réhabiliestructurer ou ameénager. Il
doit comporter «in projet d'aménagement et de développement durgbie
définit les orientations générales d’aménagemend’a@tbanisme retenues pour
'ensemble de la commume Une aire de mise en valeur de l'architectureiet
patrimoine peut étre créée par le maire sur degoiees présentant unimtérét
culturel, architectural, urbain, paysager, histoug ou archéologique. Cette aire
«a pour objet de promouvoir la mise en valeur duipaiine bati et des espaces
dans le respect du développement durable



Le maire peut donc intégrer des notions de développe durable dans
les SCOT et les PLU axées sur le droit des citoyemsvigre dans un
environnement sain, esthétiguement et visuellemgd@able.

Cette nouvelle Iégislation, qui s’ajoute aux oudilgstants, offre un cadre
favorable a la mise en ceuvre de nouveaux instrianent

Les textes de droit positif permettant de lutter catre les pollutions
visuelles pourraient donc étre complétés dans cettgtique.

L’article L. 2212-1 du code général des collectivitésitoriales accorde
au maire un pouvoir de police administrative géleérall a pour mission
« d’assurer le bon ordre, la sdreté, la sécurita salubrité publigues ». Dans ce
cadre, la |égalité d’une action de police généi@melée sur la volonté de préserver
I'esthétique d’un site public a été admise dansalese, puis-a été remise ne cause
au motif qu’ «il n’avait pas pour objet direct le maintien du bordre et de la
décence et ne concourait pas au respect de I'opiielic » Y. On peut estimer
gue cette position ne serait peut-étre plus suagiellement, compte tenu du
souci croissant de protéger I'environnement.

Le 5° de larticle L. 2212-2° du méme code dispose lgumaire peut, au
titre de la lutte contre « les pollutions de touddure », faire usage de ses pouvoirs
de police générale pour faire cesser les atteintessielles portées a
I'environnement. Cette disposition peut-servir @mdement a une action de
prévention des nuisances visuelles par le maire.

L’article L.581-4 du code de I'environnement protegeplicitement
I'esthétique en accordant au maire, ou, a défauprafet, un pouvoir de police
spéciale afin de réglementer l'implantation dese@res publicitaires sur le
territoire de la commune. Il peut, dés constatatieme publicité irréguliére, faire
procéder d’office a sa suppression.

Il existe d’ailleurs dans la jurisprudence admmaste relative a la
délivrance d’autorisations privatives du domainéljguun courant favorable a la
prise en compte de labonne apparence de la voie publique... 'amélioratien
I'aspect et de la bonne tenue de voies trés frémesn 2. Il a été fait également
référence ‘& plusieurs reprises dimage de la villex®, afin de justifier la
restriction apportée au nombre de ces autorisations

Le code de I'environnement réglemente a ce joutiteude la prévention
des nuisances visuelles, les seules nuisancedlegsaecasionnées par les lignes a
haute tension. Sur ce modélgyourrait étre crée un article L.582-2 relatif aux
nuisances visuelles occasionnées par les commeroesl entretenus situés
dans des zones a définiill serait imposé au propriétaire de commerces dierve

(1) CE 18 février 1972, chambre syndicale des @nises artisanales de Haute Garonne.

(2) CAA Paris, 6 décembre 2007 et CAA Versailles otfobre 2009, Michel Verpeaux, « commerces
sédentaires et occupation du domaine public » A2DZ0.

(3) Ibid.



a ce que ceux-ci, vacants ou non, présentent taujone bonne apparence et
contribuent a 'amélioration de I'aspect et de taibe tenue des voies fréquentées
dans le respect de I'image de la vilgdposition n°8).






[Il.— PROPOSITIONS DE LA MISSION D’INFORMATION

Proposition n°l: Etudier le régime de la convention d’occupation
précaire afin d’en préciser le régime dans le amleommerce.

Proposition n°2: Préciser le régime du bail saisonnier afin de le
distinguer plus précisément du bail dérogatoire.

Proposition n°3 : Rendre obligatoire l'utilisation de I'indice desykrs
commerciaux (ILC) institué par la loi n°2008-776 4l@aolt 2008 et supprimer la
référence a l'indice du colt de la constructionrétigeant le premier alinéa de
I'article L. 145-34 du code de commerce ainsi gsuiit :

Article L. 145-34 A moins d'une modification notable des éléments
mentionnés aux 1° a 4° de larticle L. 145-33, daixX de variation du loyer
applicable lors de la prise d’effet du bail a reralar, si sa durée n'est pas
supérieure a neuf ans, ne peut dépasser la variatiervenue depuis la fixation
initiale du loyer du bail expiré, de lindice nat@ -trimestriel des loyers
commerciaux mentionné au premier alinéa de I'aticl122-2 du code monétaire
et financier, publié par [Institut national de Istatistigue et des eétudes
économiques. A défaut de clause contractuelle filatrimestre de référence de
cet indice, il y a lieu de prendre en compte laatem de l'indice trimestriel des
loyers commerciaux, calculés sur la période de st antérieure au dernier
indice publié.

Proposition n°4 : Mieux encadrer la fin de la période dérogatoireleex
ans (nouvelle rédaction de l'article L. 145-5 duedé commerce)

Article L. 145-5.-Lors de la conclusion d’'un premier bail, les partie
peuvent convenir de déroger aux dispositions dagmtechapitre a condition que
la durée du bail ou la durée totale des baux saifseg’excede pas deux ans.

A l'issue de cette période de deux ans, les pamggseuvent plus conclure
un nouveau bail dérogatoire pour exploiter le mémnes.

Dans un délai de deux mois avant I'expiration dily Bacelui-ci est d’une
durée supérieure a 6 mois, et dans un délai d'urs mans le cas contraire,
chacune des parties peut faire connaitre a I'asdrevolonté de renouveler, a
I'issue de la période de deux ans, le bail dasatre des dispositions du présent
chapitre. A défaut de refus de l'autre partie aVaxpiration du bail, il s’opére un
nouveau bail soumis aux dispositions du présergitteaEn I'absence d’une telle
demande ou en cas de refus de l'autre partie d\expiiration du bail, celui-ci
cesse de plein droit a son échéance.

Les dispositions des deux alinéas précédents nepssnapplicables s'l
s’agit d’'une location a caractére saisonnier gléves de l'article 1737 du code
civil.
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Proposition n°5: Soumettre les baux dérogatoires a la formalité
d’enregistrement aupres de I'administration fiscale

Proposition n°6 : En cas de préemption par la commune sur les foads d
commerce et les baux commerciaux, instaurer lailpbEsde mettre en location-
gérance le commerce avant la rétrocession du fanoe entreprise immatriculée
au registre du commerce et des sociétés ou aureedes métiers.

Proposition n° 7 : Prévoir un droit de préférence du locataire endmas
vente des locaux par le propriétaire.

Proposition n°8 : Renforcer les possibilités d’intervention des comssi
dans le cas de commerces inoccupés. Introduire ldacde de I'environnement
un article L.582-2 ainsi rédigé :

Article L.582-2 Le propriétaire de commerces, situés dans des zones
définies par décret en Conseil d’Etat, doit veilleze que ses commerces, vacants
ou non, ouverts sur la voie publique, présentemptos une bonne apparence et
contribuent a 'amélioration de I'aspect et de tenthe tenue des voies fréquentées
dans le respect de I'image de la ville.
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