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DEFISCALISATION IMMOBILIERE

Echapper au sortde la
grenouille dans la marmite

> En défiscalisation immobiliére, les arriérés
ou impayés de loyers, la renégociation
du loyer ala baisse en fin de bail, les travaux
inachevés ou malfacons sont fréquents

> Voici deux méthodes simples pour sauver
son actif quand on rencontre un probléme |
sur ce type de produit en distinguant soit un |
probleme de loyer, soit un probléme de travaux |

longer une grenouille

dans une marmite

d’eau bouillante est

une entreprise pour
le moins compliquée, voire im-
possible. Elle se débat, elle glisse,
puis elle saute. Elle ne se laisse pas
faire.

En revanche, il résulte d'une obser-
vation scientifique que cette méme
grenouille introduite dans une casse-
role d’eau froide placée sur un feu vif
ne réagit pas au fur et & mesure que
la situation s’aggrave au point que
vous pouvez la cuire vivante et inté-
gralement sans qu’elle ne fasse rien
ni méme qu'elle se plaigne.

Syndrome de la grenouille. 11
en va de méme pour certaing investis-
seurs — professionnels ou non ~ qui
ont acquis entre 2000 et 2010 un ou
plusieurs lots dans une résidence de
services, un Ehpad ou un apparte-
ment dans un immeuble défiscalisé
(Malraux, monuments historiques,
Besson...) : ils se laissent cuire dans
leur immeuble par voie d’arriérés ou
d’impayés de loyers, puis de rené-
gociation du loyer a la baisse en fin
de bail, quand ce ne sont pas des
travaux inachevés ou des malfacons
qui se multiplient dés le chantier de
construction.

Ils ne s’organisent pas, ils ne
relisent pas leur documentation juri-
dique, ils ne préparent aucune stra-
tégie de gestion de leur exploitant ou
chantier de construction, Bref, ils ne
gerent pas leur actif et laissent leur
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patrimoine disparaitre
avec leur immeuble.

La défiscalisation
immobiliére est pour-
tant un placement qui
peut étre tres siir et ren-
table, méme si souvent
décrié pour autant que
Pactif soit bon et que,
pour les Ehpad, l'ex-
ploitant soita méme de
maintenir son activité.

Iy a des méthodes
simples et connues de
gestion du bail com-
mercial et de réaction en cas de diffi-
cultés sur un chantier de construction.
Elles ne sont pas mises en ceuvre car
les investisseurs et leurs conseils ne
les connaissent pas toujours.

En réalité, le marché de la défisca-
lisation immobiliére n’est pas formé
aux méthodes éprouvées des profes-
sionnels de 'immobilier et des institu-
tionnels. C'est d"ailleurs assez normal
puisque les investisseurs en défiscali-
sation pensent acquérir un déficit fis-
cal plutét qu'un actif immobilier.

Deux cas de défauts. Voici donc
deux méthodes simples pour sauver
son actif quand on rencontre un pro-
bléme sur un produit de défiscalisa-
tion immobiliére (soit un probléme
de loyer, soit un probléme de travaux).

Premiére hypothése : I'exploitant de
la résidence hételiere ou de 'Ehpad
décide de ne plus payer le loyer ou
demande en cours ou en fin de bail

une baisse de loyer de 20 4 50 % dans
un courrier aimable a 'ensemble des
investisseurs/bailleurs. Il a surévalué
le loyer sur le bail initial mais a sou-
vent dégagé une trop forte marge a
I'entrée. Un rapport de force s'instaure
donc. Iy a également le sujet des im-
payés dans un logement d’habitation,
mais alors, cela dépend notamment de
votre bail (meublé ou non) et de la sol-
vabilité des habitants, et cela doit donc
faire I'objet d'un article séparé.

Seconde hypothése, plus grave : le chan-
tier de construction est stoppé depuis
plusieurs mois, voire méme plusieurs
années, par le promoteur /vendeur ou
de graves malfagons apparaissent en
fin de chantier. Le promoteur prend
alors le soin de s’expliquer dans
divers et nombreux courriers et réu-
nions de chantiers avec chacun des
propriétaires. La situation s’aggrave
au fur et 3 mesure et les loyers restent
impayés. Ce promoteur a payé ses
artisans et ses corps de métiers, il ne
souhaite plus terminer ses chantiers
mais a dégagé une marge confortable
au début de 'opération qui lui donne
envie de prendre sa retraite. La encore,
un rapport de force 'instaure.

PROBLEME DE LOYER SUR UN BAIL
COMMERCIAL AVEC UN EXPLOTANT

Diagnostic de la qualité du
bail : huit points a vérifier. Le
statut des baux commerciaux est par-
ticulierement complexe car la jurispru-
dence est excessivement changeante,




Cas pratique

g% 24 www.agefiactifs.com

DEFISCALISATION IMMOBILIERE ECHAPPER AU SORT DE LA GRENOUILLE DANS LA MARMITE

quand ce n'est pas la loi (la loi Pinel
a notamment opéré une refonte im-
portante du régime des baux com-
merciau, lire notre édition du 25 juillet
2014, p. 18).

La revue par un juriste spécialisé en
baux commerciaux est indispensable
afin d’éviter que le preneur ne puisse
négocier le loyer ou menacer de sor-
tir du bail en invoquant une cause de
nullité fréquente (par exemple sur la
clause d’indexation), en sous-louant
les locaux ou en cédant son bail trop
facilement, ou encore méme parce
que la clause de durée du bail ne le
lie pas. .

. Le bail a-t-il une période ferme (au
moins g ans et au maximum 12 ans
afin d'éviter d’avoir 2 payer des droits
d’enregistrement) ?

- Les charges et taxes sont-elles récupeé-
rables auprés de Vexploitant ? Pour
cela, il faut viser une a une toutes
ces charges et taxes selon des for-
mules validées par la jurisprudence
et bien penser aux taxes qui pour-
raient étre créées, aux quotes-parts
de parties communes, 2 la taxe sur
les ordures ménageres... Usuelle-
ment, dans les investissements en
Ehpad ou résidences hételieres ou
de services, il arrive que le proprié-
taire conserve a sa charge la taxe
fonciére. Les autres charges et taxes
restent en revanche assumées par
Lexploitant. Souvent aussi, Pexploi-
tant prévoit un mandat qui lui per-
met d’établir lui-méme les charges
et taxes avec malheureusement cer-
tains abus.

. Les travaux sont-ils a la charge de
Vexploitant ? En pratique, seules les
grosses réparations (définies par
l'article 606 du Code civil) sont a la
charge du bailleur. Il faut alors, de la
méme maniére, que chaque catégorie
de travaux soit visée et en particulier
les travaux de mise en normes qui
peuvent cotiter trés cher (€lectricité,
acces handicapés...), ainsi que les

Le statut
des baux
commerciaux
est |
particulierement
complexe
carla
jurisprudence
est
excessivement
changeante,
quand ce n'est
pas laloi
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travaux liés 2 la vétusté et 2 la force
majeure.

. Les sousJocations sont-¢lles interdites ?
Sauf si une clause du bail I'autotise
expressément, toute sous-location,
totale ou partielle, d'un local commer-
cial est interdite sans 'autorisation du
Dbailleur.

- Les cessions du bail sont-lles limitées ?
En théorie, le locataire peut librement
céder son bail, sous réserve que ce-
lui-ci ne contienne pas une clause
qui viendrait limiter, voire interdire,
les cessions. Par une clause du bail,
le bailleur peut en effet limiter la
cession au cessionnaire achetant
également son fonds de commerce
en se réservant la faculté d’agréer le
cessionnaire, en prévoyant un droit
de priorité & son bénéfice ou en exi-
geant au cédant de demeurer garant
solidaire du cessionnaire.

- La dause d'indexation est-dlle valide ?
La jurisprudence a récemment sanc-
tionné bons nombre d’entre elles. En

articulier, il ne faut pas qu'il y ait
un plafond d’indexation mais pas de
seuil équivalent, sans quoi I'exploitant
risque fort de menacer d’annuler le
bail sur le fondement de cette clause
d’indexation irréguliére pour négocier
un loyer plus bas.

- Y a-t-il une clause résolutoire qui permet
de résilier le bail en cas de manquement
de Vexploitant ? Cette clause du contrat
de bail prévoit que le bail cessera de
produire ses effets en cas de man-
quement et/ou faute du locataire aux
clauses et conditions du bail.

- 11 faut enfin et surtout s'assurer que l'ex-
ploitant n'a pas de lot dans la résidence
ou dans 'Ehpad, sans quoi il sera beau-
coup plus difficile de résilier le bail et
de I'expulser.

Plan d’action.
1+ Etablir une liste de tous les proprié-
taites (soit avec le notaire qui a mis
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en place l'opération s'il est acces-
sible, soit aupreés de I'exploitant, soit
dans les documents de la copto-
priété ou de I'Association fonciére
urbaine libre (Aful) qui a été consti-
tuée —il est également possible de se
référer au cadastre).

2- Convoquer une assemblée générale
de la copropriété ou de T'Aful.

3- Nommer un nouveau représentant
parmi les propriétaires et éventuel-
lement un conseil pour contrdler
son activité.

A partir de 13, deux hypotheses se pré-
sentent :

Premier scénario : Vexploitant ne paye

plus le loyer

4 Faire une analyse des comptes de
Vexploitant pour vérifier s'il est
ou non en état de cessation des
paiements. L’état de cessation
des paiements se caractérise par
l'impossibilité de faire face a son
passif exigible avec son actif dis-
ponible. Si la société d’exploitation
n’a plus de trésorerie, des capitaux
propres largement négatifs et une
dette de loyers importante, il est fort
probable qu'il soit en état de cessa-
tion des paiements et que donc
vous puissiez exiger du tribunal de
commerce une mise en procédure
collective.

- En cas de difficulté pour obtenir les
comptes (s'ils ne sont pas déposés
au greffe du tribunal de commerce
du siege social de l'exploitant), une
procédure prévue par l'article 145
du Code de procédure civile pourra
étre mise en ceuvre afin de saisir
les comptes au siége social. Cet
article du Code de procédure civile
prévoit que 'il existe un motif 1égi-
time de conserver ou d’établir avant
tout proces la preuve de faits dont
poutrrait dépendre la solution d'un
litige, les mesures d’instruction 1é-
galement admissibles peuvent étre
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ordonnées a la demande de tout
intéressé, sur requéte ou en référé.
En pratique, il est demandé sur re-
quéte au président du tribunal ou au
référé d'autoriser les investisseurs a
diligenter un huissier et un expert
informaticien, accompagnés pour
leur sécurité de la force publique,
pour saisir les comptes bancaires
de l'exploitant au siege social. Au-
dela de I'effet que produit cette pro-
cédure, elle permet de récupérer
l'ensemble des informations finan-
cieres et comptables de I'exploitant
peu coopératif. L’avantage de cette
procédure est notamment qu'elle
est extrémement rapide.

6- En I'absence d’état de cessation des
paiements :
- La premiére étape consiste a faire
délivrer des commandements de
payer a I'exploitant visant la clause
résolutoire. Cela prend la forme
d’une mise en demeure de payer
les loyers en menagant de résilier
le bail qui est signifiée par huissier
de justice & l'exploitant.
- Ce prérequis effectué, et un mois
apres la signification, une assigna-
tion doit étre délivrée a l'exploitant
aux fins de constater la résiliation
du bail lors d’'une audience de
référé obtenue a bréve échéance.
Cette audience de référé sera aussi
l'occasion de condamner V'exploi-
tant au paiement des impayés de
loyers.
- Sur la base de cette décision de
justice, il sera possible de saisir les
comptes bancaires de I'exploitant
ou tout autre actif, et notamment
ses actifs immobiliers, méme si la
procédure, bien que possible, est
assez complexe.

7- En cas de constatation d’'un état de
cessation des paiements :
- S'il est possible de démontrer un
état de cessation des paiements
(impossibilité de I'exploitant de
faire face a ses passifs avec son
actif disponible), il est recom-
mandé d’assigner I'exploitant en
redressement judiciaire. En effet,

Le bailleur
ne peut refuser
- lademande de
renouvellement
sans avoir
a verser
une indemnité
d'eviction.
En revanche,
il peut
accepter le
renouveliement
et refuser
le loyer

le risque majeur est d’engager une
procédure classique en paiement
du loyer et en condamnation et que
I’exploitant, en fin de procédure,
décide de se placer sous une pro-
cédure collective (redressement,
liquidation), ce qui remettrait alors
les « compteurs a zéro » et oblige-
raita reprendre ses demandes dans
le cadre de cette procédure. Aussi,
il est préférable de I'anticiper, de
déclencher ce redressement et de
remplacer par la-méme la direc-
tion par un mandataire judiciaire.
Les passifs et notamment le loyer
seront apurés avec les actifs dis-
ponibles de la société. Il sera éga-
lement et surtout parfois possible
de demander le déclenchement
d’une action en comblement de
passif visant & condamner non
pas la seule société d’exploitation
mais également ses dirigeants de
droits ou de faits en cas de faute
de gestion a payer le passif et donc
les arriérés de loyers de la société
d’exploitation.

- Enfin, les investisséurs pourront
proposer ditectement un plan de
reprise a la barre du tribunal en
créant une société entre tout ou
partie d’entre eux pour reprendre
eux-mémes 'activité d’exploita-
tion. Cette reprise d’exploitation,
qui constitue un véritable projet
économique et entrepreneurial,
peut prendre différentes formes
et bon nombre de sociétés sont ca-
pables d’assister les investisseurs
dans cette démarche. En résumé,
soit les investisseurs reprennent
'exploitation directement dans le
cadre d’une autogestion par voie
de SARL ou de SAS constituée
entre eux avec un pacte d’associés
régissant leur gouvernance, les
pouvoirs de chacun et surtout la li-
quidité et les clauses de sortie et de
distribution de dividendes, soit les
investisseurs concluent un man-
dat gestion avec une société d’ex-
ploitation, soit ils mettent en place
une location-gérance de fonds de
commerce avec un exploitant
reconnu. Chaque structuration a

ses avantages et ses inconvénients.
Le choix dépend du type d’actifs,
du profit et de la motivation des
investisseurs a participer directe-
ment ou moins directement au
projet d’exploitation.

Deuxieme scénario : L'exploitant propose
une baisse considérable de loyer
4- Le bailleur ne peut refuser la de-

n

mande de renouvellement sans
avoir a verser une indemnité d'évic-
tion. En revanche, il peut accepter le
renouvellement et refuser le loyer.
A noter toutefois que si I'exploitant
n'a pas respecté des obligations
significatives aux termes du bail,
les investisseurs peuvent refuser
le renouvellement sans verser d'in-
demnité d’éviction. Aux termes de
larticle L. 14510 du Code de Com-
merce, & compter de la réception
de la demande de renouvellement
de l'exploitant, le bailleur dispose
d’un délai de trois mois pour faire
connaitre sa position au preneur.
Si le bailleur reste silencieux dans
ce délai, il est « réputé avoir accepté
le principe du renouvellement du
bail précédent ». Cette acceptation
n’a qu'un caractére provisoire et les
investisseurs peuvent la rétracter
ultérieurement en exercant leur
droit d’option.

- Faire un état des travaux devant

étre menés dans la résidence et qui
pourraient justifier une baisse de
loyer. Cette baisse pourrait alors
éventuellement étre acceptée pour
autant que 'exploitant s’engage &
répercuter cette baisse dans des
investissements en travaux pour
remettre aux normes la résidence
et réparer ce qui est vétuste.

- Faire un état de la rentabilité de la

résidence pour vérifier si celle-ci
n’est effectivement pas rentable ou
si au contraire elle 'est, afin de pou-
voir positionner le loyer normal qui
doit étre versé.

7- Engager des discussions directes sur

le montant du loyer avec I'exploitant
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en se fixant une date limite, étant
précisé que I'ancien loyer devra
étre versé tant que les négociations
n’auront pas abouti.

8- Une baisse de loyer peut éven-
tuellement étre consentie mais a
la condition que 'exploitant s’en-
gage sur une période plus longue
dans le cadre d’un bail pro-inves-
tisseur refondu au regard notam-
ment des critéres qualitatifs du
bail visé ci-dessus, et en particu-
lier que L'exploitant s’engage dans
le cadre d’une période ferme. Il
pourra également étre prévu que
le loyer puisse étre renégocié a la
hausse en fonction de la rentabi-
lité de la résidence de services ou
hételiere.

9- En I'absence d’accord, le juge des
loyers pourra étre saisi mais il faut
alors garder a l'esprit que Pexploi-
tant pourra quitter la résidence
A tout moment sans pour autant
toutefois qu'il soit en mesure de
transférer ses autorisations d’ex-
ploitation si c’est un Ehpad.

Par conséquent, I'enjeu princi-
pal est d’étre en mesure d’agir de
front avec au besoin plusieurs rési-
dences car les baux arrivent souvent
3 échéance en méme temps. En effet,
si un ou deux propriétaires sont iso-
1és et que les autres ne se défendent
pas, il sera sans doute difficile d’obte-
nir un loyer de marché.

DIAGNOSTIC DE LA QUALITE
DU MARCHE DE TRAVAUX

Sept points a vérifier. Dans un
projet de construction, deux princi-
paux risques doivent étre couverts en
amont, 3 savoir le risque que l'entre-
prise de travaux ne respecte pas les
délais de construction ou abandonne
le chantier, et le risque que le prix des
travaux soit augmenté par l'entreprise
apres la signature du marché et la
vente du ou des lots.

& L'enjeu

principal
est d'etre
~ enmesure
d"agir de front
 avec au besoin
plusieurs
résidences
~ car les baux
arrivent souvent
a echéance
en méme
temps
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- Le prix versé & Ventreprise est-il
global, forfaitaire et définitif (et ne
pourra donc étre revu a la hausse
en cas de travaux supplémentaires
ou modificatifs) ?

- L'entreprise est-¢lle tenue par une obli-
gation de résultat sur le calendrier de
construction ou de rénovation ? La
conséquence pour l'entreprise est
quen cas de non-respect du calen-
drier, sa responsabilité sera engagée
de plein droit.

- L'échéancier de paiement prévoit-il
des versements au fur et 3 mesure
de I'exécution des travaux ?

- L'entreprise a-t-¢lle fournit une garan-
tie financiére d'achévement par laquelle
les fonds nécessaires a la construc-
tion sont bloqués en séquestre chez
un notaire ou une banque ? Cette
garantie permet, de maniere préven-
tive, de garantir que, méme en cas de
manquement du promoteur, le projet
sera mené jusqu’au bout.

- Le marché prévoit-il le versement de
pénalités qui s'appliquent des qu'un
retard est constaté sur une des étapes
du calendrier d’exécution ?

- Le marché déaille-t-il les modalités
de calcul de Vindemnisation en cas de
retard (frais liés 3 I'intervention d'une
nouvelle entreprise, cotits liés aux
financements, loyers, perte fiscale) ?

- Les modalités selon lesquelles sera
constaté un retard sont-elles fixées ? Car,
en pratique, le constat d’huissier ne
suffit pas et le recours a une expertise
judiciaire dure entre 12 et 18 mois. La
meilleure solution est donc de prévoir
une expertise amiable avec les moda-
lités d’intervention de I'huissier pour
éviter toute discussion.

Plan d'action.

1- Comme dans le cas des problemes
de loyers, il faut d’abord établir une
liste de tous les propriétaires.

2- Convoquer une assemblée générale
de la copropriété ou de I'Aful.

3- Nommer un nouveau représentant
parmi les propriétaires et éventuel-
lement un conseil pour contrdler
son activité.

4- Si aucun dispositif efficace n'est
prévu dans le marché (garantie
financiére, pénalités...), ce qui est
malheureusement souvent le cas,
alors il convient de vérifier aupres
du greffe du tribunal de commerce,
au Registre des hypotheques et au
cadastre, I'importance du patri-
moine de I'entreprise de travaux
pour déterminer les chances d’ob-
tenir le paiement de dommages et
intéréts.

5- Si entreprise semble 8 méme de
conduire les travaux, le plus per-
tinent est de tenter de trouver un
accord avec elle tout en la menagant
d’une action judiciaire. Siun accord
est trouvé, celui-ci devra étre entéri-
né dans un protocole transactionnel
sournis 2 I'article 2044 du Code civil
pour avoir pleine valeur. Dans ce
protocole, les investisseurs renon-
ceront 3 poursuivre l'entreprise, et
en échange l'entreprise s’engagera
4 conduire les travaux dans le cadre
d’un marché de travaux sécurisé et
détaillé prévoyant notamment une
garantie financiére d’achévement,
des pénalités de retard, et un prix
global et forfaitaire.

G- Si 'entreprise ne semble pas a
méme de conduire les travaux, il
convient de rechercher la résiliation
du marché de travaux et d’organiser
la reprise du chantier au plus vite
car le préjudice s'alourdit au fur et
3 mesure que le temps passe. Paral-
lélement, il faut rechercher la res-
ponsabilité de I'entreprise en justice
pour obtenir indemnisation du
préjudice subi (arriérés de loyers,
risque fiscal, cotit de l'intervention
d'une nouvelle entreprise...). €




