PAGE  

Arrêts 09BX01380  et 09BX01381 
SARL DU MALABRE et SDAB
5ème chambre
Audience du 14 décembre 2009

Lecture du 25 janvier 2010

CONCLUSIONS

Mme Marie-Pierre DUPUY, Rapporteur Public

Par les requêtes enregistrées sous les n° 09-1380 et 09-1381, la société DU MALABRE et la société de diffusion d’articles de bricolage, ou SDAB, vous demandent d’annuler et de prononcer le sursis à exécution du jugement du 7 mai 2009 par lequel le TA de Limoges a, sur la demande de la société Bricorama France, annulé la décision de la commission départementale d’équipement commercial de la Haute-Vienne du 29 avril 2008 les autorisant à créer un magasin sous l’enseigne « Leroy Merlin », d’une surface de vente de 12 885 m², au sein d’un ensemble commercial « le Parc de Malabre » situé à Limoges.

Dès lors que vous allez statuer sur les conclusions à fin d’annulation du jugement, il n’y aura plus lieu de statuer sur la requête n° 09-1381 tendant au sursis à exécution du jugement.

En revanche, la décision du 16 juillet 2009 par laquelle la commission départementale d’aménagement commercial a, postérieurement à l'annulation prononcée par le jugement attaqué, délivré aux sociétés DU MALABRE et SDAB une nouvelle autorisation pour le même projet, n’est pas de nature à priver d'objet l’instance d'appel engagée par ces dernières. Voir arrêt CE n° 262328 du 29 juin 2008 « Société Semmaris ».
Au fond, nous vous proposons d’annuler le jugement attaqué, sans qu’il soit nécessaire de s’interroger sur sa régularité. 

Les premiers juges ont estimé que l’obligation de publication au recueil des actes administratifs des arrêtés fixant la composition de la commission départementale d'équipement commercial appelée à se prononcer sur un dossier de demande d’exploitation revêtait,  eu égard à l’exigence de transparence sur les intérêts détenus et les fonctions exercées dans une activité économique par les membres de la commission, un caractère substantiel. Ils ont en conséquence annulé  la décision litigieuse, motif pris du défaut de publication des arrêtés préfectoraux des 11 février et 17 avril 2008 fixant la composition et procédant à la désignation nominative des membres de la commission départementale d'équipement commercial appelée à examiner la demande présentée par la SARL du Malabre et la SAS SDAB. 

Nous ne souscrivons pas à cette analyse. 

En vertu d’une jurisprudence constante, l’absence de publication d’un acte administratif soumis à cette exigence est sans incidence sur sa légalité. Voir arrêt CE, 27 mars 1914, « Laroche ». Le défaut de publication a pour unique effet d’empêcher l’entrée en vigueur de l’acte. S’agissant ensuite des actes procédant d’un acte non entré en vigueur, leur sort dépend de leur nature. Ainsi, les actes réglementaires et les décisions d’espèce n’entreront en vigueur qu’à partir de la date à la laquelle le texte de base sera lui-même entré en vigueur. Voir arrêt CE, 21 décembre 1990, « Confédération nationale des associations familiales catholiques ». En revanche, les décisions individuelles édictées alors que l’acte dont elles procèdent n’est pas encore entré en vigueur sont considérées comme privées de base légale. Voir arrêt CE, 14 mai 1960, « Mrazovich ». Ainsi, une décision individuelle d’une commission départementale d’équipement commercial procédant d’un acte qui n’est pas entré en vigueur serait illégale. 
Mais encore faut-il préciser les conditions d’entrée en vigueur des actes dont procèdent la décision d’une commission départementale d’équipement commercial, et plus précisément des arrêtés préfectoraux constituant cette commission. Les articles R. 751-1 et R. 751-6 du code de commerce prévoient deux types d’arrêtés. Le premier, général, est celui par lequel le préfet institue la CDEC ; l’article R. 751-1 du code de commerce prévoit que cet arrêté est soumis à l’obligation de publication au recueil des actes administratifs. Puis, la composition de la commission variant selon les demandes qui lui sont soumises, le préfet prend un arrêté de composition particulier à chaque affaire, lequel désignera les membres de la commission en fonction de l’implantation du projet. Cet arrêté, prévu par l’article R. 751-6 du code de commerce, n’est pas soumis à l’exigence de publication, et doit être notifié au demandeur et aux membres de la commission. 
Revenons à l’affaire appelée. En vertu des dispositions réglementaires susmentionnées, les arrêtés préfectoraux des 11 février et 17 avril 2008 fixant la composition et procédant à la désignation nominative des membres de la commission départementale d'équipement commercial appelée à examiner la demande présentée par la SARL du Malabre et la SAS SDAB n’étaient pas soumis à l’exigence de publication. Le défaut de publication de ces arrêtés ne saurait donc, en tout état de cause, constituer une irrégularité substantielle. Et ce défaut de publication n’a pas davantage empêché l’entrée en vigueur de ces arrêtés, lesquels ont été régulièrement notifiés ainsi que cela ressort des pièces du dossier de première instance. Enfin, il n’est nullement soutenu que l’arrêté du 9 décembre 1996 par lequel le préfet de la Haute-Vienne a institué la CDEC ne serait pas entré en vigueur faute de publication au RAA. 
Dans ces conditions, nous vous proposons de censurer le motif d’annulation retenu par les premiers juges, ce qui vous conduira, dans le cadre de l’effet dévolutif de l’appel, à examiner les autres moyens soulevés par la société Bricorama France à l’appui de sa contestation de la décision litigieuse. 

Précisions d’emblée qu’aucun de ces moyens ne nous paraît fondé. 
Ainsi, contrairement à ce qui est soutenu, il est établi que les membres de la CDEC ont été convoqués à la réunion du 29 avril 2008 dans le délai de 8 jours prévu par l’article R. 752-24 du code de commerce, délai qui ne revêt au demeurant pas un caractère substantiel. Voir arrêt CE n° 297439 du 14 novembre 2008 « SCI Bercy Village ». 
Vous relèverez aussi que les convocations adressées aux membres de la commission mentionnent que sont joints le rapport d’instruction de la DDCRF et les observations et avis des organismes consulaires, et le caractère erroné de cette mention n’est pas établi. 

Puis, au regard  des attestations de la chambre de commerce et d’industrie de Limoges et de la chambre départementale des métiers et de l’artisanat, lesdits organismes consulaires ont bien  été destinataires de l’étude d’impact jointe audit dossier de demande d’autorisation. 
Vous écarterez en outre le moyen tiré de l’irrégularité des observations émises par ces organismes, au motif qu'elles n'émanent pas de leurs assemblées générales. En effet, aucune disposition législative ou réglementaire n'impose que ces observations à caractère technique émanent de l'organe délibérant des chambres consulaires. Voir CAA Nancy n° 04NC00703 du 2 février 2006 « Sté Vanedric ». 

La société Bricorama se prévaut également des dispositions de l’article R. 752-23 du code de commerce, qui prévoient que dans le délai d'un mois à compter de la date d'enregistrement d'une demande d'autorisation, les membres de la commission départementale d'équipement commercial reçoivent, par lette recommandée avec demande d'avis de réception, communication de cette demande accompagnée de l'arrêté préfectoral fixant la composition de la commission. 

Précisions à cet égard que le CE a jugé qu’eu égard à l’objet et à la finalité de ces dispositions, l'arrêté préfectoral fixant la composition de la commission départementale d'équipement commercial appelée à statuer sur une demande d'autorisation de création d'un équipement commercial doit permettre de connaître à l’avance l’identité des personnes susceptibles de siéger par la désignation des membres qui la composent, soit, en vertu de la qualité au nom de laquelle elles sont appelées à siéger, lorsque cette mention suffit à les identifier, soit, dans l’hypothèse où un membre peut se faire représenter, par l’indication nominative de la personne qui pourra le représenter. Voir C E n° 296528 du 16 janvier 2008 « Leroy Merlin ». 

En l’espèce, l’arrêté de composition de la CDEC du 11 février 2008  ne nommait pas les membres de ladite commission ; toutefois, cette irrégularité a été couverte par l’édiction, le 17 avril 2008,  d’un arrêté nominatif. Le moyen tiré du défaut d’identification des membres de la CDEC manque donc en fait. Il ne sera dès lors pas nécessaire de vous interroger sur le moyen relatif à l’atteinte portée au droit à un procès équitable garanti par les stipulations de l’article 6-1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales par l’article 102-IV de la loi du 4 août 2008 portant validation des autorisations d’exploitation d’équipements commerciaux délivrées jusqu’au 1er janvier 2009 en tant qu’elle seraient contestée par le moyen tiré du caractère non nominatif de l’arrêté préfectoral fixant la composition de la CEDEC ayant délivré l’autorisation. 
Et s’il est vrai que l’arrêté nominatif a été adressé aux membres de la CDEC au-delà du délai d’un mois suivant la date d'enregistrement de la demande d'autorisation des sociétés DU MALABRE et SDAB, il n’est nullement démontré que la méconnaissance de ce délai, qui n’est pas prescrit sous peine de nullité,  a été de nature à influer la décision litigieuse. 

Le moyen sera donc écarté. 

La société Bricorama France estime aussi que la décision de la commission départementale est insuffisamment motivée. 

Vous savez que l’obligation de motivation  n'implique pas que la commission doive chiffrer les dépassements éventuels des densités commerciales pour apprécier l'importance du déséquilibre entre les différentes formes de commerce que le projet est susceptible de créer, ni qu'elle soit tenue de prendre parti explicitement sur le respect par le projet qui lui est soumis de chacun des objectifs et critères d'appréciation fixés par les dispositions législatives applicables . Voir arrêt CE n° 229187 du 27 mai 2002 « SA Guimatho » et arrêt CE n° 298477 du 25 juin 2008 « Union des commerçants et des artisans de Boos ». 

Et vous constaterez à sa lecture que la décision, qui vise l’ensemble des textes applicables,  n’est pas stéréotypée, et est même parfaitement circonstanciée puisqu’elle mentionne notamment les niveaux de densité locale dans le secteur d'activité du bricolage et les effets positifs propres au projet. Le moyen ne sera donc pas accueilli. 
La société Bricorama France se prévaut également  des dispositions de l'article R 752-7 du code de commerce en vertu desquelles la demande d'autorisation peut être présentée soit par le propriétaire de l'immeuble, soit par une personne justifiant d'un titre l'habilitant à construire sur le terrain ou à exploiter commercialement l'immeuble. 

En l’espèce, les sociétés pétitionnaires bénéficient bien d’une autorisation des propriétaires parcelles de déposer un dossier de demande, ce qui suffit à justifier de l’habilitation requise par les dispositions susmentionnées. Voir arrêt CE n° 306907 du 24 septembre 2008 « SAS Mazagran Service ».  Le moyen sera donc écarté. 

La société Bricorama France soutient en dernier lieu que la décision d’autorisation en litige a été prise en méconnaissance des dispositions de l’article L. 752-6 du code de commerce. 

Vous savez qu’en vertu de ces dispositions, il appartient aux commissions d'équipement commercial, sous le contrôle du  juge de l'excès de pouvoir, d'apprécier si un projet soumis à autorisation  est de nature à compromettre, dans la zone de chalandise intéressée,  l'équilibre recherché par le législateur entre les diverses formes de  commerce et, dans l'affirmative, de rechercher si cet inconvénient est  compensé par les effets positifs que le projet peut présenter au regard  notamment de l'emploi, de l'aménagement du territoire, de la concurrence,  de la modernisation des équipements commerciaux et, plus généralement, de  la satisfaction des besoins des consommateurs. Voir CE n° 229187 du 27 mai 2002 « SA Guimatho ». 

En l’espèce, le projet n’est pas de nature à entrainer un déséquilibre commercial. En effet, son implantation s’accompagne de la disparition de la surface de vente équivalente exploitée par le magasin « Mr BRICOLAGE », situé à quelques centaines de mètres. Tant la chambre départementale des métiers et de l’artisanat que la CCI et la DDCCRF ont estimé qu’il s’agissait, sur un plan économique, d’un simple transfert, insusceptible de modifier l’environnement concurrentiel actuel. 
Ce dernier moyen n’est donc pas fondé. 

Par ces motifs, nous concluons :

· dans l’instance n° 09-1380, à l’annulation du jugement attaqué, au rejet de la demande présentée par la société Bricorama France devant le tribunal administratif de Limoges et à la mise à la charge de ladite société d’une somme de 1 500 euros au titre des frais irrépétibles
· dans l’instance n° 09-1381, au non lieu à statuer. 
