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DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 4e – N° 24MA00307 – 08 juillet 2025

TEXTES

Résumé
Conclusions du rapporteur public ( Claire Balaresque)

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

Après avoir déter miné les diffé rentes évolu tions connues par un
commerce créé avant la loi du 27 décembre 1973 d'orien ta tion du
commerce et de l'ar ti sanat soumet tant à auto ri sa tion la créa tion de
surfaces de vente de plus de 3 000 m , la cour juge que la créa tion du
commerce initia le ment exploité au sein du bâti ment C du centre
commer cial « Barnéoud » sur la commune des Pennes‐Mira beau,
ainsi que l’exploi ta tion des commerces qui s’y sont succédé ne
néces si taient pas l’obten tion d’une auto ri sa tion d’exploi ta tion
commer ciale. Elle en a déduit que c’est à bon droit que le préfet des
Bouches‐du‐Rhône a impli ci te ment rejeté la demande de
l’asso cia tion « En toute fran chise » tendant, sur le fonde ment de
l’article L. 752‐23 du code de commerce, à ce qu’il mette en demeure
l'ex ploi tant du magasin « Babou » de fermer au public les surfaces de
vente exploi tées illé ga le ment, et à ce qu’il prenne un arrêté
ordon nant la ferme ture au public des surfaces de vente exploi tées
illi ci te ment, jusqu'à régu la ri sa tion effective.
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CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR PUBLIC

Claire Balaresque
Rapporteure publique

Droits d'auteur
Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale
éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée à l’accord du rapporteur public qui en est
l’auteur.

Le 14 décembre 2019, l’asso cia tion « En toute fran chise -
Dépar te ment des Bouches‐du‐Rhône » a demandé au préfet des
Bouches‐du‐Rhône, sur le fonde ment de l’article L. 752‐23 du Code
de commerce, de faire constater l’exploi ta tion illi cite sur la commune
des Pennes‐Mira beau, au sein de la zone commer ciale
Plan‐de‐Campagne, d’un commerce de 4176,60 m  de surface de
vente, dont 1607,40 m  en rez‐de‐chaussée, sous l’enseigne Babou, et
de mettre en demeure son exploi tant de fermer au public la surface
de vente illé ga le ment exploitée dans un délai de trois mois suivant
l’établis se ment du procès‐verbal d’infrac tion ou, à défaut, de prendre
un arrêté ordon nant la ferme ture au public de cette surface dans un
délai de quinze jours et jusqu’à régu la ri sa tion effective.

1

2

2

Par un juge ment du 18 décembre 2023, le tribunal admi nis tratif (TA)
de Marseille, saisi par l’asso cia tion « En toute fran chise‐Dépar te ment
des Bouches‐du‐Rhône », a annulé la déci sion tacite du préfet des
Bouches‐du‐Rhône reje tant sa demande du 14 décembre 2019 et lui a
enjoint de faire constater l'ex ploi ta tion illi cite de la surface de vente,
de mettre en demeure l’exploi tant actuel de fermer les surfaces de
vente exploi tées illé ga le ment et, à défaut, de prendre un arrêté
ordon nant la ferme ture au public des surfaces de vente exploi tées
illi ci te ment, jusqu'à régu la ri sa tion effec tive, dans le délai d’un mois à
compter de la noti fi ca tion du jugement.

2

La société B&M, qui exploite désor mais cette surface de vente sous
l’enseigne du même nom, relève appel de ce jugement.

3

La rece va bi lité de cet appel est contestée par l’asso cia tion En toute
fran chise au motif que la société B&M, à laquelle la procé dure n’a été
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commu ni quée par le tribunal que posté rieu re ment à la clôture de
l’instruc tion, n’aurait pas été régu liè re ment appelée en la cause.

Aux termes de l’article R. 811‐1 du Code de justice admi nis tra tive (CJA),
« Toute partie présente dans une instance devant le tribunal
admi nis tratif ou qui y a été régu liè re ment appelée, alors même qu'elle
n'au rait produit aucune défense, peut inter jeter appel contre toute
déci sion juri dic tion nelle rendue dans cette instance ».

5

La régu la rité d’une mise en cause effec tuée après la clôture de
l’instruc tion et dix jours seule ment avant l’audience peut sûre ment
être ques tionnée, la rappor teure publique Laurence Marion rappe lant
dans ses conclu sions sur la décision M. Stamboul du Conseil d’Etat 1

que la situa tion de la personne qui a été mal mise en cause est
assi milée à celle qui n’a pure ment et simple ment pas été appelée du
tout à l’instance : « Il suffit en réalité que l’inté ressé n’ait pas été en
mesure de produire un mémoire en défense pour que lui soit ouverte
la voie de la tierce oppo si tion (dès lors que la déci sion préju dicie à un
de ses droits natu rel le ment) ».

6

Toute fois, en l’espèce, il ressort des éléments de la procé dure suivie
devant le tribunal admi nis tratif de Marseille que la société Babou, qui
a fusionné le 7 avril 2020 avec la société B&M, a été invitée, sous la
déno mi na tion Euro Textile, par la juri dic tion à présenter des
obser va tions sur la requête et le mémoire complé men taire de
l’asso cia tion « En toute fran chise – Dépar te ment des
Bouches‐du‐Rhône », en sa qualité d’exploi tante de la surface
commer ciale dont la régu la rité était mise en cause par l’association.

7

Contrai re ment à ce que soutient l’asso cia tion En toute fran chise, la
société B&M, issue de la fusion de cette société avec la société Babou,
doit, dès lors, être regardée comme ayant été régu liè re ment appelée
en la cause, alors même qu’elle n’a pas produit. Et puisqu’il est
constant que si elle n’avait pas été appelée par le tribunal à produire
des obser va tions, elle aurait eu qualité pour former tierce oppo si tion
contre le juge ment faisant droit à la demande de l’asso cia tion, ce
juge ment préju di ciant à ses droits, elle doit dès lors être regardée
comme ayant la qualité de partie à cette instance et, par suite, qualité
pour inter jeter appel contre ce jugement. 2
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Compte‐tenu de ce qui vient d’être dit, vous pourrez écarter sans
diffi culté le moyen d’irré gu la rité soulevé à l’encontre du juge ment
attaqué : la société B&M, qui a fusionné avec la société Babou,
laquelle a été régu liè re ment appelée en la cause par le tribunal et a
reçu en temps utile, avant la clôture de l’instruc tion et l’audience,
commu ni ca tion de la requête et des mémoires, n’est pas fondée à
soutenir que le carac tère contra dic toire de la procé dure aurait été
méconnue au seul motif qu’elle n’en a reçu commu ni ca tion en son
nom propre que posté rieu re ment à la clôture de l’instruc tion et dix
jours avant l’audience.

9

S’agis sant de la rece va bi lité de la demande présentée en première
instance par l’asso cia tion « En toute fran chise – Dépar te ment des
Bouches‐du‐Rhône », l’intérêt à agir d’une asso cia tion doit être
apprécié, vous le savez, au regard de son objet social défini par ses
statuts à la date d’intro duc tion de sa requête, en tenant compte de
deux critères cumu la tifs, d’une part, les inté rêts qu’elle entend
statu tai re ment défendre et, d’autre part, son champ
statu taire d’action 3.

10

En l’espèce, l’asso cia tion « En toute Fran chise Dépar te ment des
Bouches du Rhône » s’est notam ment donnée pour objet social
d’assurer, dans l’ensemble du dépar te ment des Bouches‐du‐Rhône,
« la défense et la préser va tion du cadre de vie contre toute atteinte
qui y serait portée par la plani fi ca tion ou  l’auto ri sa tion de surfaces
desti nées au commerce », notam ment en veillant « à la léga lité des
auto ri sa tions d’urba nisme portant sur des surfaces desti nées au
commerce, y compris celles ne néces si tant pas la saisine de la
commis sion dépar te men tale d’aména ge ment commer cial » et en
« s’assu rant d’un déve lop pe ment commer cial respec tueux du cadre
de vie et présen tant des garan ties suffi santes en matière
d’aména ge ment du terri toire, de déve lop pe ment et de protec tion des
consom ma teurs ».

11

Vous savez que le Conseil d’État a eu une inter pré ta tion assez souple
de tels statuts, puisqu’il a consi déré qu’il permet tait à une asso cia tion
simi laire d’avoir intérêt à contester tant le volet « auto ri sa tion de
construire » que le volet « auto ri sa tion d’exploi ta tion commer ciale »
d’un même permis i, le rappor teur public dans ses conclu sions sur
cette affaire invi tant à examiner l’intérêt pour agir de l’asso cia tion
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contre le permis en tant qu’il vaut auto ri sa tion de construire « en
mettant en regard son objet statu taire et son champ d’action et
l’impact urba nis tique du projet liti gieux », en s’inscri vant dans le
cadre de la jurisprudence Société Loca Parc Loisirs 4qui tient compte à
la fois de l’objet social de l’asso cia tion et de la portée de la mesure
liti gieuse pour appré cier l’intérêt à agir d’une asso cia tion contre une
auto ri sa tion d’urbanisme.

Par une décision Asso cia tion En Toute Fran chise – Dépar te ment
du Var 5, le CE a jugé qu’

13

« une asso cia tion dont les statuts prévoient qu’elle a pour objet
d’assurer la défense et la préser va tion du cadre de vie dans
l’ensemble d’un dépar te ment, notam ment en veillant à la léga lité des
auto ri sa tions d’urba nisme portant sur des surfaces desti nées au
commerce, justifie, eu égard à son objet statu taire et à la nature et
l’impor tance des construc tions auto ri sées, d’un intérêt lui donnant
qualité pour demander l’annu la tion pour excès de pouvoir d’un
permis de construire trois bâtiments, tota li sant une surface de
plan cher de plus de 7 100 mètres carrés, qui sont destinés à accueillir
des acti vités arti sa nales et commer ciales ».

En l’espèce, la situa tion est certes diffé rente puisque ce n’est pas une
auto ri sa tion d’urba nisme qui est contestée mais le refus du préfet de
faire constater l’exploi ta tion illi cite d’une surface de vente et de
mettre en œuvre les pouvoirs prévus à l’article L. 752‐23 du Code
de commerce.

14

Mais l’objet social de l’asso cia tion tenant à la défense et la
préser va tion du cadre de vie contre toute atteinte qui y serait portée
par la plani fi ca tion ou l’auto ri sa tion de surfaces desti nées au
commerce peut raison na ble ment être vu comme englo bant la lutte
contre les atteintes liées à l’exploi ta tion irré gu lière de telles surfaces.
D’ailleurs, vous avez déjà impli ci te ment admis l’intérêt pour agir d’une
asso cia tion à l’objet social en tout point simi laire, l’asso cia tion « En
toute Fran chise – Dépar te ment des Alpes‐Mari times », contre le
refus du préfet de faire constater l’exploi ta tion illi cite d’une surface
de vente et de mettre en œuvre les pouvoirs prévus à
l’article L. 752‐23 du Code de commerce, dans un arrêt 19MA00852 du
15 février 2021 qui, s’il a été annulé par une déci sion du
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Conseil d’État 6, n’a pas été censuré pour ce motif, les conclu sions du
rappor teur public étant d’ailleurs muettes sur ce point.

Préci sons enfin que par un jugement 7 du 25 juin 2024, le tribunal
admi nis tratif de Paris, saisi du volet indem ni taire de notre affaire, a
égale ment reconnu l’intérêt pour agir de l’asso cia tion « En toute
fran chise – Dépar te ment des Bouches‐du‐Rhône » « au vu de son
objet social et dès lors que le ressort géogra phique du dépar te ment
des Bouches‐du‐Rhône n’est pas exces si ve ment large » pour
demander la répa ra tion des préju dices qu’elle estime avoir subis du
fait des carences de l’État à faire cesser l’exploi ta tion illé gale du
magasin « Babou ». Il a égale ment admis l’intérêt à agir d’une
asso cia tion simi laire pour demander la répa ra tion des préju dices
qu’elle estime avoir subis du fait des carences de l’État à faire cesser
l’exploi ta tion illé gale d’une surface de vente de 1 000 m² au sein d’un
ensemble commer cial « E. Leclerc ».

16

Je vous invite donc à écarter la fin de non‐rece voir opposée par
l’appe lante à la demande de première instance et à admettre, à la
suite du TA, l’intérêt pour agir de l’asso cia tion requé rante et partant
la rece va bi lité de sa demande.

17

À titre limi naire, quelques mots sur le cadre juri dique du litige.18

S’agis sant de la date à laquelle vous devez appré cier la léga lité du
refus du préfet de faire constater l’exploi ta tion illi cite d’une surface
de vente et de mettre en œuvre les pouvoirs prévus à
l’article L. 752‐23 du Code de commerce, il me semble que vous
pourrez suivre le raison ne ment tenu par le Conseil d’État dans une
déci sion rela tive au refus de procéder à la consta ta tion d’une
contra ven tion de grande voirie 8 et appré cier la léga lité de cette
déci sion de refus à la date à laquelle elle est intervenue.

19

En effet, les consé quences du constat de l’exploi ta tion illi cite d’une
surface commer ciale ne se limitent pas à la mise en demeure que le
préfet doit adresser à l’exploi tant afin qu’il cesse cette exploi ta tion.
La mise en œuvre de l’action publique (pour suites pénales) relève
égale ment des pouvoirs du préfet et la circons tance que
posté rieu re ment au refus (illégal) de constater l’infrac tion celle‐ci est
cessée ne me paraît pas à elle seule de nature de priver d’objet le
recours contre l’illé ga lité de ce refus.

20
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Au demeu rant, le CE, dans sa déci sion précitée ministre de
l’Économie, des finances et de la relance 9, me paraît avoir
impli ci te ment mais néces sai re ment consi déré, en citant le texte de
« l’article L. 752-15 du Code de commerce, dans sa rédac tion
appli cable au litige », que le juge devait appré cier la léga lité de la
déci sion de refus du préfet à la date à laquelle celle‐ci a été
(impli ci te ment) prise et non celle à laquelle il statue.

21

À vrai dire, en l’espèce, ces déve lop pe ments n’ont pas vrai ment
d’inci dence sur le litige, les dispo si tions du 4  alinéa de l’article
L. 752‐23 n’ayant pas été modi fiées depuis l’entrée en vigueur de la loi
Elan du 23 novembre 2018.

22

e

Aux termes de ces dispositions,23

« Le repré sen tant de l'État dans le dépar te ment met en demeure
l'ex ploi tant concerné soit de fermer au public les surfaces de vente
exploi tées illé ga le ment en cas de créa tion, soit de ramener sa surface
commer ciale à l'au to ri sa tion d'ex ploi ta tion commer ciale accordée
par la commis sion d'amé na ge ment commer cial compé tente, dans un
délai de trois mois à compter de la trans mis sion au péti tion naire du
constat d'in frac tion. Sans préju dice de l'ap pli ca tion de sanc tions
pénales, il prend, à défaut, un arrêté ordon nant, dans un délai de
quinze jours, la ferme ture au public des surfaces de vente exploi tées
illi ci te ment, jusqu'à régu la ri sa tion effec tive. Ces mesures sont
assor ties d'une astreinte jour na lière dont le montant ne peut excéder
150 euros par mètre carré exploité illi ci te ment. »

Aux termes de l’article L. 752‐15 du Code de commerce, qui n’ont pas
non plus été modi fiées depuis la loi ELAN : « L'au to ri sa tion
d'ex ploi ta tion commer ciale est déli vrée préa la ble ment à la réali sa tion
du projet si le permis de construire n'est pas exigé. / L'au to ri sa tion
est accordée par mètre carré de surface de vente. […] ».

24

Pour annuler la déci sion de refus en litige pour mécon nais sance de
ces dispo si tions combi nées des articles L. 752‐23 et L. 752‐15 du code
de commerce, le tribunal a consi déré que l’exploi tant n’avait apporté
aucun élément permet tant de démon trer le dépôt d’une demande
d’auto ri sa tion d’exploiter commer cia le ment le magasin « Babou »,
devenu « B&M » d’une surface de plus de 1 000 m² située dans le
bâti ment C du centre commer cial Barnéoud et que le préfet était dès
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lors tenu de faire constater l’exploi ta tion illé gale de cette surface de
vente et d’en dresser procès‐verbal.

L’appe lante, qui n’avait pas défendu en première instance, soutient
qu’elle dispo sait de droits acquis à l’exploi ta tion de cette surface de
vente, cette exploi ta tion ayant débuté avant l’entrée en vigueur des
dispo si tions de l’article 29 de la loi dite « Royer » du 27 décembre 1973
soumet tant à auto ri sa tion l’exploi ta tion d’une surface commerciale.

26

Il ressort en effet des pièces du dossier que si le bâti ment accueillant
cette surface de vente a été construit en exécu tion d’un permis de
construire délivré le 11 septembre 1968 pour la réali sa tion d’un
entrepôt, son chan ge ment de desti na tion pour accueillir le magasin
« But » est inter venu avant l’entrée en vigueur de la loi du
27 décembre 1973 d'orien ta tion du commerce et de l'ar ti sanat
soumet tant à auto ri sa tion « la créa tion de maga sins de commerce de
détail d'une surface de plan cher hors œuvre supé rieure à
3 000 mètres carrés ou d'une surface de vente supé rieure à
1 500 mètres carrés » et que ce chan ge ment de desti na tion a été
« régu la risé » par la conclu sion en 1971 d’un proto cole d’accord entre
la direc tion dépar te men tale de l’équi pe ment, l’exploi tant du centre
commer cial Barnéoud, et la société civile immo bi lière alors
proprié taire du bâti ment C.

27

Il ressort égale ment des pièces du dossier, en parti cu lier du procès- 
verbal de constat établi le 12 janvier 2024 par la direc tion
dépar te men tale de la protec tion des Bouches‐du‐Rhône, que
l’exploi ta tion de cette surface de vente n’a pas connu plus de deux
années consé cu tives d’inter rup tion depuis l’entrée en vigueur de la loi
Royer : au magasin « But » qui exploi tait cette surface de vente jusqu’à
la cessa tion de son acti vité en 1993, a succédé à compter du mois de
janvier 1994, l’enseigne commer ciale « À tout prix » puis l’enseigne
« Géant du meuble » en novembre 1995, avant que l’exploi ta tion de
cette surface de vente ne soit reprise par la société Babou en
août 2000.

28

Les locaux situés dans le bâti ment C du centre commer cial Barnéoud
n’ayant pas fait l’objet d’une cessa tion d’exploi ta tion pendant plus de
deux ans, leurs réou ver tures au public n’était donc pas soumise à une
nouvelle auto ri sa tion d’exploi ta tion en appli ca tion des dispo si tions de
l’article 5 du décret n  88‐184 du 24 février 1988 modi fiant le

29
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décret n  74‐63 du 28 janvier 1974 relatif à l'au to ri sa tion
d'im plan ta tion de certains maga sins de commerce de détail et aux
commis sions d'ur ba nisme commercial.

o

Ainsi que le fait valoir l’appe lante, l’exploi ta tion de la surface de vente
située dans les locaux du bâti ment C, qui n’était pas soumise à
auto ri sa tion lors de sa créa tion, n’était, dès lors, pas illé gale dans son
inté gra lité, contrai re ment à ce qu’a jugé le tribunal.

30

Toute fois, il ressort égale ment des pièces du dossier, en parti cu lier
du procès- verbal de constats établi par la direc tion dépar te men tale
de la protec tion des Bouches- du-Rhône déjà mentionné, qu’alors que
le magasin « À tout prix » exploi tait une surface de vente de 2 500 m
en 1994, le magasin « Géant du Meuble » exploi tait une surface de
vente de 3 000 m  en 1995, celle exploitée par l’enseigne « Babou »
étant de 3 928 m  en 2001, surface iden tique à celle dont
l’exploi ta tion par l’enseigne « B&M » a été constatée par le préfet en
mars 2024.

31

2

2

2

Or les dispo si tions de la loi Royer en vigueur en 1995 soumet taient à
auto ri sa tion « l’exten sion de la surface de vente d'un magasin de
commerce de détail ayant déjà atteint le seuil des 200 mètres carrés
ou devant le dépasser par la réali sa tion du projet », seuil porté à
300 mètres carrés par les dispo si tions en vigueur entre 1996 et
septembre 2000.

32

Dans ces condi tions, en l’absence de toute auto ri sa tion d’exten sion
de la surface de vente déli vrée posté rieu re ment à l’entrée en vigueur
de la loi Royer, la société B&M, qui ne peut utile ment se préva loir de
droits acquis à l’exploi ta tion d’une surface de vente supé rieure à celle
régu liè re ment exploitée avant l’inter ven tion de la loi du
27 décembre 1973, ne justifie pas disposer d’une auto ri sa tion
d’exploi ta tion commer ciale pour une surface de vente supé rieure à
2 500 m .

33

2

Or il ressort des pièces du dossier, en parti cu lier des cour riers du
préfet du 16 février et du 17 mars 2024, que la surface de vente
exploitée par la société B&M était de 3 928 m  lors du constat
effectué en décembre 2023 par la direc tion de la protec tion des
popu la tions des Bouches- du-Rhône.

34

2
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Faute pour la société B&M de justi fier de la léga lité de l’exploi ta tion
de 1 428m  de surface de vente, il appar te nait au préfet, sur le
fonde ment de l’article L. 752‐23 du code de commerce, tant de faire
procéder au constat de l’exploi ta tion illi cite de cette partie de la
surface de vente, que de mettre en demeure l’exploi tant de ramener
sa surface commer ciale à une surface de vente de 2 500 m .

35

2

2

En revanche, contrai re ment à ce qu’a jugé le tribunal, il n’appar te nait
pas au préfet de mettre en demeure l’exploi tant de fermer au public
l’inté gra lité de cette surface de vente, la créa tion même de cette
surface de vente n’étant pas illé gale, ainsi qu’indiqué.

36

Par suite, le refus opposé par le préfet à la demande de l’asso cia tion
n’est illégal que dans la mesure où il ne fait pas droit à la demande
d’établis se ment d’un procès- verbal d’infrac tion consta tant cette
exploi ta tion illé gale de 1 428 m  de surface de vente.

37
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Par ces motifs, je conclus :38

- à l’annu la tion du juge ment attaqué en tant qu’il a annulé la déci sion
impli cite du préfet refu sant de constater l’illi céité de l’exploi ta tion de
2 500 m  de la surface de vente exploitée par la B&M France SAS dans
le bâti ment C de la zone commer ciale Barnéoud aux
Pennes‐Mira beau, de mettre en demeure cet exploi tant de fermer la
surface de vente en cause et, à défaut, de prendre un arrêté
ordon nant la ferme ture au public de cette surface jusqu'à
régu la ri sa tion effec tive, dans le délai d’un mois à compter de la
noti fi ca tion du juge ment et en tant qu’il a enjoint au préfet de prendre
de telles mesures ;

2

- au rejet des conclu sions de l’asso cia tion « En toute fran chise –
Dépar te ment des Bouches‐du‐Rhône » tendant, d’une part, à
l’annu la tion de la déci sion du préfet refu sant de constater l'illi céité de
l’exploi ta tion de l’ensemble de la surface de vente exploitée dans le
bâti ment C de la zone commer ciale Barnéoud, de mettre en demeure
l’exploi tant de fermer la surface de vente en cause et, à défaut, de
prendre un arrêté ordon nant la ferme ture au public de cette surface
jusqu'à régu la ri sa tion effec tive et, d’autre part, à ce qu’il soit enjoint
au préfet de mettre en demeure l'ex ploi tant de fermer au public les
surfaces de vente exploi tées illé ga le ment, dans un délai de trois mois
à compter de la trans mis sion du constat d'in frac tion et, à défaut, de
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prendre un arrêté ordon nant, dans un délai de quinze jours, la
ferme ture au public des surfaces de vente exploi tées illi ci te ment,
jusqu'à régu la ri sa tion effective.

- à ce que les frais du litige soient laissés à la charge des parties.
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