
L’état des risques et des pollutions 
(ERP) et le diagnostic de perfor-
mance énergétique (DPE) ont vu 
leur règlementation évoluer au 
cours des dernières années. L’an-
née 2023 ne déroge pas à la règle 
et il est nécessaire de faire une 
mise au point de l’ensemble de 
ces changements à effet au 1er 
janvier 2023.

Etat des risques et des pollu-
tions

Pour rappel, l’article L.125-5 du 
code de l’environnement met à la 
charge du vendeur ou du bailleur 
de tous biens immobiliers (bâtis 
et non bâtis) situés en zone de 
sismicité ou/et dans un plan de 
prévention des risques prescrits 
et approuvés, l’obligation d’in-
former l’acquéreur ou le loca-
taire de l’existence de risques.

Cette information prend la forme 
d’un « Etat des Risques et Pollu-
tions » qui doit être joint au dos-
sier de diagnostic technique. Il 
est possible de s’aider d’un outil 
numérique gratuit préremplis-
sant automatiquement l’ERP, à 

partir d’une adresse ou d’un nu-
méro de parcelle.

Le vendeur ou le bailleur peut, 
depuis le 3 juillet 2021, délivrer 
l’état des risques sur papier 
libre, à condition de reprendre 
l’intégralité des informations pré-
vues par le modèle officiel. 

Si l’ERP n’est pas communiqué à 
l’acquéreur ou au locataire, ce-
lui-ci peut poursuivre la réso-
lution du contrat ou deman-
der au juge une diminution du 
prix (article L.125-5 du code de 
l’environnement).

De nombreux changements inter-
viennent au 1er janvier 2023.

Premièrement, l’ajout du risque 
lié à la montée du niveau de 
la mer. L’article 236 de la loi 
n°2021-1104 du 22 août 2021 
dite « Loi Climat et Résilience » a 
modifié l’article L.125-5 du code 
de l’environnement qui dans sa 
nouvelle version prévoit que les 
acquéreurs ou locataires de biens 
immobiliers en zone susceptible 
d’être atteinte par le recul du 

Toute l’équipe de droit immo-
bilier vous souhaite à toutes 
et tous une très bonne année 
2023 !

Dans notre « Une », nous vous 
proposons de faire le point sur 
ce qui change à partir du 1er 
janvier 2023 dans la règle-
mentation applicable aux an-
nexes habituelles des contrats 
de vente et de location dans 
le secteur tertiaire : l’état des 
risques et pollutions et le dia-
gnostic de performance éner-
gétique.

Le « Coin du Praticien » 
porte sur l’étude de l’applica-
tion éventuelle du déséqui-
libre significatif en matière 
de pratiques restrictives de 
concurrence au contrat de bail 
commercial.

Vous retrouverez également 
les actualités juridiques du 
droit immobilier et des baux 
commerciaux.

Bonne lecture !

L’équipe immobilier et baux 
commerciaux d’ADVANT Altana.
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trait de côte (progression durable de la mer 
sur l’espace continental) devront être infor-
més par le vendeur ou le bailleur de l’exis-
tence de ces risques.

Deuxièmement, l’obligation d’information se voit 
être renforcée. En effet, le décret n°2022-1289 
du 1er octobre 2022 prévoit que toute annonce 
immobilière, quel que soit son support de dif-
fusion, relative à la vente ou à la location d’un 
bien immobilier devant faire l’objet d’un ERP, 
devra comprendre la mention suivante : « les 
informations sur les risques auxquels ce bien est 
exposé sont disponibles sur le site Géorisques : 
www.georisques.gouv.fr ».

Par ailleurs, l’ERP devra comporter des men-
tions obligatoires (sa date d’élaboration, le 
numéro de la ou des parcelles concernées et les 
zones ou périmètres cités à l’article R.125-23 du 
code de l’environnement dans lesquels se situe 
le bien) et des mentions particulières selon les 
cas listés à l’article R.125-24 du code de l’envi-
ronnement. 

Troisièmement, un nouveau point de départ de-
vra être pris en compte pour déterminer la durée 
de validité de l’ERP. Pour rappel, l’ERP doit être 
établi moins de 6 mois avant la date de conclu-
sion du contrat de location écrit, de la promesse 
de vente ou de l’acte réalisant ou constatant la 
vente d’un bien immobilier auquel il est annexé 
(article R.125-26 du code de l’environnement). 
Au 1er janvier 2023, l’ERP datant de moins de 
6 mois devra aussi être transmis au candidat 
acquéreur ou locataire dès la première visite. 
Pour respecter ce délai, il devra être actualisé 
à la signature du compromis de vente, de l’acte 
authentique ou du contrat de location, voire tout 
au long de la mise en vente si celle-ci dure plus 
de 6 mois (nouvel article R.125-25 du code de 
l’environnement). 

Enfin, et quatrièmement, les informations re-
latives aux sinistres indemnisés devront être 
inclus dans l’ERP. Le propriétaire ou le bailleur 
sera toujours tenu d’informer l’acquéreur ou le 
locataire de tout sinistre survenu pendant la pé-
riode où il a été propriétaire de l’immeuble ou 
dont il a été lui-même informé. Toutefois, si 
cette information devait être donnée par écrit, le 
nouvel article L.125-5 (IV) du code de l’environ-
nement prévoit que le vendeur ou le bailleur est 
tenu d’informer l’acquéreur ou le locataire des 
sinistres indemnisés « dans l’état des risques ».

Dès lors, les clauses relatives aux éventuels si-
nistres indemnisés insérées dans les actes de 
vente et dans les baux n’auraient plus d’inté-
rêt puisque cette information devra figurer di-
rectement dans l’ERP joint en annexe.

En 2023, les sanctions du défaut de trans-
mission de l’ERP ne changent pas. Dès 
lors, si le preneur n’a pas reçu un ERP de 
moins de 6 mois avant la première visite, 

l’acquéreur ou le locataire pourra, au choix, 
« poursuivre la résolution du contrat ou 
demander au juge une diminution du prix » 
(nouvel article L.125-5 (V) du code de l’environ-
nement). Il en va de même dans l’hypothèse où 
l’information relative aux sinistres indemnisés 
ne figurerait pas dans l’ERP.

Compte tenu de la sévérité de la sanction pré-
vue par les textes, certains juges du fond ont 
considéré que le seul manquement imputé au 
bailleur n’était pas d’une gravité suffisante pour 
obtenir la résolution du contrat et ont exigé la 
démonstration par le locataire d’un préju-
dice (Toulouse, 17 mars 2021, n° 18/04865), 
dans la continuité de la position de la Cour de 
cassation (Civ. 3e, 10 septembre 2020, n°19-
13.760).

Toutefois, la Cour d’appel de Paris s’est récem-
ment prononcée, de nouveau en sens contraire, 
en faveur d’une résolution automatique du 
contrat, considérant que le preneur est en droit 
d’en poursuivre la résolution sans avoir à justi-
fier d’un quelconque préjudice (Paris, 2 février 
2022, n°20/14673). A ce jour, la Cour de cas-
sation n’a pas rendu de nouveaux arrêts sur ce 
sujet.

Diagnostic de performance énergétique

Le DPE doit être réalisé par un diagnostiqueur 
certifié et renseigne sur la performance 
énergétique d’un bâtiment, en évaluant 
sa consommation d’énergie et son impact en 
termes d’émissions de gaz à effet de serre.

Le DPE est notamment obligatoire en cas de 
vente ou location d’un bâtiment ou d’une par-
tie de bâtiment clos et couvert. L’article R.126-
15 du code de la construction et de l’habitation 
liste les catégories de bâtiments qui n’entrent 
pas dans le champ d’application notamment les 
bâtiments non chauffés, les constructions provi-
soires (durée d’utilisation égale ou inférieure à 2 
ans), les bâtiments servant de lieux de culte ou 
encore les monuments historiques. 

Pour rappel, le DPE classe le bien en lui attri-
buant une étiquette de A à G compte-tenu (i) 
des consommations d’énergies primaires et (ii) 
des émissions de gaz à effet de serre associées. 
Ce classement doit être mentionné dans toute 
annonce de vente ou de location du bien. Le DPE 
comporte également des recommandations de 
travaux.

Il convient d’être attentif quant aux dates de va-
lidité des DPE qui étaient en principe valables 
10 ans. Or, à compter du 1er janvier 2023, en 
application de l’article D.126-19 du code de la 
construction et de l’habitation, seuls les DPE 
réalisés à partir du 1er janvier 2018 seront 
valables pour être annexés aux contrats de 
vente ou de location.

Pour mémoire, le DPE avait fait l’objet de plu-
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sieurs changements en 2021 toujours effectifs 
aujourd’hui. A ce titre, il est rappelé que le DPE 
n’est plus informatif mais est devenu oppo-
sable au bailleur et au vendeur depuis le 
1er juillet 2021 (à l’exception des simples 
« recommandations »).

2023 - Vers un DPE européen ?

Le Conseil de l’Union Européenne travaille ac-
tuellement sur une proposition de révision de 

la Directive sur la Performance Énergétique des 
Bâtiments.

La nouvelle version de la directive est atten-
due pour 2023 et envisage notamment d’im-
poser un certificat de performance énergétique 
pour tous les bâtiments ou unités de bâtiments 
construits, ayant fait l’objet d’une rénovation 
importante. Sont concernés les bâtiments 
publics et non résidentiels neufs ou exis-
tants. A suivre donc !

LE COIN DU PRATICIEN
LE DÉSÉQUILIBRE SIGNIFICATIF ISSU DU DROIT DES PRATIQUES RESTRICTIVES  
DE CONCURRENCE EST-IL APPLICABLE AUX BAUX COMMERCIAUX ?

Le bail commercial est enca-
dré par un statut spécifique des 
articles L.145-1 et suivants du 
Code de commerce. Dès lors 
qu’un régime dérogatoire au 
droit commun existe, il n’est 
pas impossible de penser que le 
bail commercial est exclusif de 
toute autre réglementation.

C’était une certitude avec l’ar-
rêt rendu le 15 février 2018 
par la troisième Chambre civile 
de la Cour de cassation (Cass. 
Civ., 3ème, 15/02/2018, n°17-
11.329) qui a statué sur l’ap-
plication dans un bail commer-
cial de la notion de partenaires 
commerciaux prévu par l’article 
L.442-6, I, 2° du Code de com-
merce (ancienne version) qui 
pour rappel prévoit :

« I. - Engage la responsabi-
lité de son auteur et l’oblige 
à réparer le préjudice cau-
sé le fait, par tout producteur, 
commerçant, industriel ou 
personne immatriculée au ré-
pertoire des métiers :

II. - De soumettre ou de ten-
ter de soumettre un par-

tenaire commercial à des 
obligations créant un désé-
quilibre significatif dans les 
droits et obligations des par-
ties ; ».    

En se fondant sur l’absence de 
qualité de producteur, commer-
çant, industriel ou personne 
immatriculée au répertoire des 
métiers, la Cour de cassation 
avait refusé l’application 
de l’ancien article L.442-6 
du Code de commerce à un 
contrat de bail commercial, 
au motif que « seules les activi-
tés de production, de distribu-
tion ou de services entrent dans 
son champ d’application ».

Néanmoins, l’ordonnance du 
24 avril 2019 ayant modifié le 
champ d’application des pra-
tiques restrictives de concur-
rence en visant désormais, 
au nouvel article L.442-1 du 
Code de commerce d’une part, 
« toute personne exerçant des 
activités de production, de dis-
tribution ou de services » et, 
d’autre part, « l’autre partie », 
le sort du bail commercial face 

à l’application de cette législa-
tion pourrait de nouveau être 
discuté.    

Pour un exemple de déséqui-
libre significatif : 
-	les clauses d’un contrat type 

d’achat permettant au four-
nisseur de modifier les tarifs 
ou les conditions contrac-
tuelles créent un déséqui-
libre significatif (Civ. 3ème, 
Ch. Comm., 29 septembre 
2015, n° 13-25.043)     

-	les juges ont retenu qu’il n’est 
pas exclu que le déséquilibre 
significatif résulte d’une ina-
déquation du prix au bien 
vendu. Il peut autoriser un 
contrôle judiciaire du prix, 
dès lors que celui-ci ne ré-
sulte pas d’une libre négocia-
tion des parties. (Cass., Ch. 
Comm., 25 janvier 2017, 
n° 15-23.547)

-	des conditions générales 
d’achat excluant leur négocia-
tion et prévoyant des clauses 
défavorables à l’autre partie 
peuvent être contraires aux 
dispositions de l’article L. 442-
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1, I, 2o du code de commerce 
(CA Paris, 12 juin 2019, n° 
18/20323)

En pratique, la reconnais-
sance de l’application de 
l’article L.442-1 du Code de 
commerce aux baux com-
merciaux impliquerait si 
le déséquilibre significatif 
était retenu :

• Premièrement, que toute per-
sonne justifiant d’un intérêt 
puisse demander la cessation 
des pratiques mais seule la vic-

time des pratiques pourra faire 
constater la nullité des clauses 
concernées.        
• Deuxièmement, la victime 
pourra solliciter la réparation 
du préjudice subi ainsi que la 
restitution des sommes indu-
ment versées.    

• Troisièmement, la DGCCRF, 
en raison de l’effet sur le mar-
ché de pratiques restrictives de 
concurrence, peut prononcer 
des sanctions administratives 
à l’égard du  contrevenant. Le 
juge saisi par l’autorité adminis-

trative peut, outre les sanctions 
déjà évoquées, ordonner la 
publication de la décision don-
nant ainsi un écho médiatique, 
prononcer la cessation des pra-
tiques et/ou une amende civile 
ne pouvant excéder le plus éle-
vé des trois montants suivants 
soit 5 millions d’euros, le triple 
du montant des avantages in-
dument perçus ou obtenus ou 
5% du chiffre d’affaires HT réa-
lisé en France. 

Il faudra donc attendre que la 
jurisprudence se prononce.

• Paris, 25 novembre 2022, 
n°22/00326 : pour les juges, 
afin d’obtenir la renégociation 
ou la révision d’un contrat de 
fourniture fondée sur l’imprévi-
sion, il convient de démontrer 
précisément l’excessive onéro-
sité de l’exécution du contrat.

• Civ.3e, 15 décembre 2022, 
n°22-17.505 : l’exclusion du 
droit de préemption de l’article 
L.145-46-1 du code de com-
merce, en cas de vente par ad-
judication, ne présente ni une 
atteinte au principe d’égalité ni 
une atteinte à la liberté d’entre-
prendre. Les juges ont refusé 
de renvoyer la question prio-
ritaire de constitutionnalité au 
Conseil Constitutionnel.    

• Civ. 3ème, 14 décembre 2022, 
n° 21-21.305  : revirement 
- l’assignation en référé-ex-
pertise ne peut à elle seule 
constituer le point de départ 
de l’action entre coobligés. Le 
constructeur ne peut agir en 
garantie avant d’être lui-même 
assigné aux fins de paiement 
ou d’exécution de l’obligation 
en nature. Il ne peut être consi-
déré comme un inactif, pour 
l’application de la prescription 
extinctive au sens de l’article 
2219 du Code civil, avant l’in-
troduction des demandes prin-
cipales.  

• Civ. 3ème, 7 décembre 2022,  
n° 21-23.103  : l’article L.145-
15 du Code de commerce ré-

putant non écrites certaines 
clauses d’un bail est inappli-
cable à une demande visant à 
requalifier un contrat en bail 
commercial.

• Pau, 15 novembre 2022,  
n° 20/01695 : en cas de trans-
mission d’un DPE erroné et 
alors même qu’il n’avait qu’un 
caractère informatif, le diagnos-
tiqueur engage sa responsabili-
té pour «  perte de chance de 
négocier une réduction du prix 
de vente  ». Contrairement à 
celle du notaire qui n’a pas été 
retenue, la condamnation du 
diagnostiqueur est prononcée 
in solidum de celle du vendeur. 

JURISPRUDENCES
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• Arrêté du 3 novembre 2022 modi-
fiant diverses dispositions relatives au 
rapport du diagnostic de performance 
énergétique et à la réalisation de dia-
gnostic de performance énergétique 
de bâtiments ou parties de bâtiments 
neufs  : introduit une obligation de men-
tionner la consommation en énergie fi-
nale du logement, rapportée à la surface 
habitable considérée dans le modèle du 
DPE, la possibilité d’utiliser les contenus 
CO2 des réseaux de chaleur et de froid 
contenus dans le récapitulatif standardi-
sé d’étude thermique ou énergétique et 
l’obligation pour les logiciels de DPE de 
réaliser des rapports dans un format de 
diffusion et non d’édition.

• Décret n°2022-1588 du 19 décembre 
2022 relatif à la définition des types 
d’usages dans la gestion des sites et sols 
pollués.

• Proposition de loi dit «  Anti-squat  » 
visant à protéger les logements contre 
l’occupation illicite, adoptée en première 
lecture le 2 décembre 2022 : l’Assem-
blée nationale a adopté une mesure vi-
sant à réduire la durée des procédures 
judiciaires dans les litiges locatifs, en 
incluant de manière systématique une « 
clause de résiliation de plein droit » dans 
les contrats.   

• Record pour l’Indice du Coût de la 
Construction qui s’établit pour le troi-
sième trimestre 2022 à 2037.

EN BREF AGENDA
• Retour sur la conférence-débat du 13 décembre 
2022 dédiée à : « La réforme des contrats spéciaux 
ce qui change un peu, beaucoup, pas du tout… pour 
les praticiens des contrats de vente, de location et 
du contrat d’entreprise », organisée par ADVANT Al-
tana, en partenariat avec l’Association Henri Capi-
tant.     

A cette occasion, Amélie Pinçon et le Professeur Cyril 
Grimaldi sont revenus sur les évolutions de la ré-
forme en matière de contrat de location et plus par-
ticulièrement les baux commerciaux. Gilles Gaillard 
et le Professeur Philippe Dupichot se sont penchés 
sur les évolutions du contrat de vente.  Christophe 
Lapp et François Muller ont traité des évolutions du 
contrat d’entreprise.

•  Le 14 décembre 2022, Amélie Pinçon est interve-
nue lors du 37ème colloque annuel de l’Association 
Française pour le Droit de la Construction et de l’Im-
mobilier (AFDCI) pour y présenter « le décret ter-
tiaire et ses impacts en matière de bail commercial » 

• Breaking news naissance : notre collaboratrice 
Emmanuelle Cohen Lascar nous a annoncé la nais-
sance de son fils Aaron le 15 décembre dernier. Tout 
le monde se porte bien. Félicitations Emmanuelle !
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