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ABREVIATIONS

AMSL

AmtsB.
anc.
ATF
BJM
BISchK
BO

CcC
CdB

CE
CEDH

CF
ch.
CN
co
Comm.

cons.
CcP
CPC

Cst. féed.

DB
DC
DPS
DTA

FF
FJS
GVP
IPC
JT
LBFA
LC
LCAP
LDIP

LF
LFAIE

LGVE
lit.

loc. cit.
LOG

LP

LTF

Arrété fédéral instituant des mesures contre
les abus dans le secteur locatif du 30 juin
1972

Amtsbericht (divers cantons)

ancien

Arréts du Tribunal fédéral (recueil officiel)
Basler Juristische Mitteilungen

Blitter fur Schuldbetreibung und Konkurs
Bulletin officiel de I’Assemblée fédérale
Code civil suisse du 10 décembre 1907
Cabhiers du bail

Conseil des Etats

Convention européenne des droits de
I’homme

Conseil fédéral

chiffre

Conseil national

Code des obligations du 30 mars 1911
Communications de 'Office fédéral du loge-
ment concernant le droit du loyer
considérant

Code pénal suisse du 21 décembre 1937
Code de procédure civile

Constitution fédérale de la Confédération
suisse du 18 avril 1999

Droit du bail

Droit de la construction

Traité de droit privé suisse

Revue de droit du travail et d’assurance-
chomage

édition

Feuille fédérale

Fiches juridiques suisses

Gerichts- und Verwaltungspraxis

(divers cantons)

Indice suisse des prix a la consommation
Journal des Tribunaux

LF sur le bail a ferme agricole du 4 octobre
1985

Loi cantonale

LF encourageant la construction et I'accession
a la propriété de logements du

4 octobre 1974

LF sur le droit international privé du

18 décembre 1987

Loi fédérale

LF sur 'acquisition d’'immeubles par des
personnes a I'étranger du 16 décembre 1983
Luzerner Gerichts- und Verwaltungs-
entscheide

littera (lettre)

loco citato

LF encourageant le logement a loyer ou a prix
modérés du 21 mars 2003

LF sur la poursuite pour dettes et la faillite
du 11 avril 1889

LF sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005

MP
MRA

no

NB
not.
nouv.

n. p.

OAOF
OBLF
OCAP

OFL
0G
0J

op. cit.
ORFI

OosL

[
PCF
PJA
Pra.

RDAF
RDS
réf. cit.
Rep.
rés.
RF
RFJ
RJB
RJJ
RJN
RNRF
ROLF
RS
RSJ
RSPC
RV)
s.

SJ

ss

TC

TF
TFA
ZMP
ZR

Mietrechtspraxis

MietRecht Aktuell

note(s)

numéro(s)

Le notaire bernois

notamment

nouveau

non publié(s)

Ordonnance

Ordonnance du Tribunal fédéral sur 'admi-
nistration des offices de faillite du

13 juillet 1911

Ordonnance sur le bail a loyer et le bail a
ferme d’habitations et de locaux commer-
ciaux du 9 mai 1990

Ordonnance relative a la LF encourageant
la construction et accession a la propriété de
logements du 30 novembre 1981

Office fédéral du logement

Obergericht

LF d’organisation judiciaire du 16 décembre
1943

opus citatum (ceuvre citée)

Ordonnance du TF sur la réalisation forcée
des immeubles du 23 avril 1920
Ordonnance du CF concernant des mesures
contre les abus dans le secteur locatif du

10 juillet 1972

page(s)

LF de procédure fédérale du 4 décembre 1947
Pratique juridique actuelle

Die Praxis des schweizerischen Bundes-
gerichts

Revue de droit administratif et fiscal

Revue de droit suisse

référence(s) citée(s)

Repertorio di Giurisprudenza Patria
résumé

Registre foncier

Revue fribourgeoise de jurisprudence
Revue de la société des juristes bernois
Revue jurassienne de jurisprudence

Recueil de jurisprudence neuchételoise
Revue suisse du notariat et du registre foncier
Recueil officiel des lois fédérales

Recueil systématique du droit fédéral
Revue suisse de jurisprudence

Revue suisse de procédure civile

Revue valaisanne de jurisprudence

suivant, suivante

Semaine judiciaire

suivants, suivantes

Tribunal cantonal

Tribunal fédéral

Tribunal fédéral des assurances

Zircher Mietrechtspraxis

Blitter fiir Ziircherische Rechtsprechung
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1. Dispositions générales
Allgemeine Bestimmungen

Disposizioni generali

1 12

Bail commercial conclu avec les futurs administrateur
et directeur d'une société en constitution. Avenant
qui accorde a cette derniére la qualité de locataire.
Loyersimpayés.Déclaration écrite des administrateur
et directeur envers la bailleresse, par laquelle ils s'en-
gagent arégler les loyers arriérés. Reconnaissance de
dette niée, eu égard a I'absence de cause. Reprise de
dette cumulative niée.

Art.17,257d CO

Geschiftsmietvertrag mit dem zukiinftigen Verwalter und
dem Direktor einer in Griindung befindlichen Gesellschaft.
Nachtrag, welcher Letzterer die Mietereigenschaft zubilligt.
Unbezahlte Mieten. Schriftliche Erklirung des Verwalters
und des Direktors zu Handen der Vermieterschaft, durch
welche sie sich bemiihen, die Mietzinsriickstinde zu regeln.
Schuldanerkennung verneint infolge fehlender Grundlage.
Kumulative Schuld verneint.

Art. 17,257d OR

Rapporto di locazione commerciale concluso con il futuro
amministratore e il futuro direttore di una societa in costitu-
zione. Clausola aggiuntiva che accorda a quest’ultima la qua-
lita di conduttrice. Pigioni non pagate. Dichiarazione scritta
dell amministratore e del direttore alla locatrice, con la quale
s'impegnano a pagare le pigioni arretrate. Riconoscimento di
debito negata, vista Uassenza di causa. Assunzione di debito
cumulativo negato.

Art. 17,2574 CO

CHAPEAUX D'ARRETS

3 15

Bail commercial. Bail partiaire dont le loyer est fixé en
fonction du nombre de nuitées d'éléves d'une école
hoteliére. Obligation d'usage des locaux loués.

Art. 253, 257 CO

Geschiftspachtvertrag. Teilpacht, wobei sich der Pachtzins
nach der Anzahl Ubernachtungen der Schiiler einer Ho-
telfachschule bestimmt. Nutzungsauflage der gepachteten
Réaumlichkeiten.
Art. 253,257 OR

Locazione commerciale. Locazione parziaria dove la pigione é
determinata in funzione del numero di pernottamenti di studenti
di una scuola alberghiera. Obbligo d’utilizzo dei locali locati.
Art. 253, 257 CO

4 17

Pas-de-porte et vente d'immeuble loué. Non-appli-
cation de I'art. 261 CO a la convention de remise de
commerce.

Art. 254, 261 CO

Goodwill und Verkauf einer vermieteten Liegenschaft. Keine
Anwendung von Art. 261 OR auf die Vereinbarung der Ge-
schiftsiibernahme.

Art. 254,261 OR

Valore di avviamento e vendita dell'immobile locato. Non
applicazione dell’art. 261 CO alla convenzione di trasferimento
di commercio.

Art. 254, 261 CO

2 13

5 19

Contrat mixte, bail et mandat. Non-conclusion du
contrat.Interprétation delavolonté des parties. Com-
plétement du contrat ? Demeure du locataire.

Art. 8 CC; 253, 257d CO

Gemischter Vertrag, Miete und Auftrag. Nichtabschluss des
Vertrages. Interpretation des Willens der Parteien. Vertrags-
erganzung? Zahlungsriickstand des Mieters.

Art. 8 ZGB; 253,257d OR

Contratto misto, locazione e mandato. Non conclusione del
contratto. Interpretazione della volonta delle parti. Comple-
tamento del contratto? Mora del conduttore.

Art. 8 CC; 253, 257d CO
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Selon I'art. 257a al. 2 CO, les frais accessoires sont a
la charge du locataire seulement si cela est expres-
sément prévu par les parties. Le simple renvoi aux
conditions générales du contrat par les contractants
ne suffit pas pour attribuer les mémes frais a la charge
du preneur du bail.

Art. 257a CO

Gemiss Art. 257a Abs. 2 OR gehen die Nebenkosten nur
dann zu Lasten des Mieters, wenn dies von den Parteien
ausdriicklich vereinbart worden ist. Der blosse Verweis auf
die allgemeinen Geschiftsbedingungen des Vertrages geniigt
nicht, um dieselben Kosten auf den Mieter zu tiberwilzen.
Art.257a OR



CHAPEAUX D'ARRETS

Secondo lart. 257a cpv. 2 CO, le spese accessoire sono a carico
del conduttore soltanto se specialmente pattuito. Il semplice
rinvio alle condizioni generali del contratto fatto dai contra-
enti non e sufficiente per attribuire le stesse spese a carico del
conduttore.

Art. 257a CO

6 20

Demeure du locataire dans le paiement du loyer.
Conditions de validité de I'avis comminatoire signifié
par lettre signature et par pli simple. Théorie de la ré-
ception. Fardeau de la preuve a la charge du bailleur.
Art.257d al. 1 CO

Zahlungsriickstand des Mieters. Giiltigkeitsvoraussetzungen
der per Einschreiben und per einfachem Brief geschickten
Androhung. Empfangstheorie. Beweislast des Vermieters.
Art. 257d Abs. 1 OR

Mora del conduttore nel pagamento delle pigioni. Condizioni
di validita della comminatoria notificata tramite lettera rac-
comandata e lettera semplice. Teoria della ricezione. Onere
della prova a carico del locatore.

Art. 257d cpv. 1 CO

7 21

Travaux de rénovation entrepris par le bailleur dans
I'immeuble loué. Nuisances subies par la locataire,
qui consigne les loyers. Résiliation anticipée pour
demeure dans le paiement du loyer. Résiliation jugée
valide : les conditions de la consignation ne sont pas
réunies lorsque le bailleur est admis a exécuter des
travaux de rénovation. Le bail ne doit pas avoir été
résilié au moment du début des travaux.

Art. 257d, 259g, 260 CO; 74 al. 1 lit. a, 132 al. 1 LTF

Durch den Vermieter im vermieteten Gebdude in Auftrag
gegebene Renovationsarbeiten. Hinterlegung der Mietzinse
durch die aufgrund der Immissionen beeintrachtigte Mie-
terin. Vorzeitige Vertragsauflosung infolge Zahlungsverzug.
Vertragsauflosung fiir giiltig befunden: Die Voraussetzungen
fiir die Hinterlegung der Mietzinse sind nicht erfiillt, da der
Vermieter befugt ist, Renovationsarbeiten auszufiihren. Das
Mietverhiltnis muss nicht zu Beginn der Arbeiten aufgelost
werden.

Art. 257d, 259g, 260 OR; 74 Abs. 1 lit. a, 132 Abs. 1 BGG

Lavori di ristrutturazione intrapresi dal locatore nell'immobile
locato. Immissioni subite dal conduttore, il quale deposita le
pigioni. Disdetta anticipata per mora nel pagamento delle

pigioni. Disdetta giudicata valida: le condizioni del deposito
delle pigioni non sono riunite quando il locatore ha il permesso
di effettuare dei lavori di ristrutturazione. La disdetta del
contratto di locazione non deve essere stata data al momento
dell’inizio dei lavori.

Art. 257d, 259¢, 260 CO; 74 cpv. 1 lit. a, 132 cpv. 1 LTF

8 22

Sous-locationd'unappartementde huitpiéces,dénuée
d’autorisation préalable, qui aurait pu étre refusée
pour I'un ou I'autre des motifs légaux: en I'espéce, en
raison du refus d'en communiquer les conditions eten
raison du sous-loyer abusif. Résiliation par le bailleur
du bail principal. En de telles circonstances graves de
violation du contrat, ce dernier est dispensé de prou-
ver que son maintien est devenu insupportable.
Art.257f al. 3,262 al. 2 CO

Fehlendes Einholen einer vorgingigen Genehmigung fiir
die Untervermietung eines Appartements mit acht Zim-
mern. Diese hitte aus dem einen oder anderen gesetzlichen
Grund versagt werden koénnen: Vorliegend aufgrund der
Verweigerung deren Bedingungen zu kommunizieren und
aufgrund missbrauchliches Untermietzinses. Auflésung des
Hauptmietvertrages durch den Vermieter. Unter derartig
schwerwiegenden Umstinden von Vertragsverletzung, ist
der Vermieter vom Beweis entbunden, dass die Aufrechter-
haltung des Mietverhiltnisses fiir ihn unertriglich geworden
ist.

Art. 257f Abs. 3,262 al. 2 OR

Sublocazione di un appartamento di otto locali, senza alcuna
autorizzazione preliminare, la quale avrebbe potuto essere
rifiutata per P'uno o altro motivo legale: nel caso specifico, in
ragione del rifiuto di comunicarne le condizioni e in ragione
della subpigione abusiva. Disdetta del contratto di locazione
principale dalla parte del locatore. In tali circostanze di grave
violazione del contratto, quest’ultimo é esonerato dall’ obbligo
di provare che il suo mantenimento ¢ diventato insostenibile.
Art. 257f cpv. 3, 262 cpv. 2 CO

9 24

Bail commercial (cabinet médical). Gros travaux de
rénovationdans|'immeuble, dontle remplacement de
la facade. Résiliation avec effet immédiat pour grave
défautinvoqué parle locataire.Résiliation admise, les
travaux effectués par la bailleresse ayant été jugés
nonraisonnablementimposables aulocataire, compte
tenu des circonstances de I'espéce. Admission du dé-
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faut grave avant le début des travaux, compte tenude
I'incertitude dans laquelle se trouvait le locataire et
vu I'absence de solution définitive de remplacement
proposée par la bailleresse.
Art. 259b lit. a, 259¢, 260 CO

Geschiftsraummiete (Arztpraxis). Umfangreiche Renova-
tionsarbeiten am Gebidude, unter anderem Ersetzen der
Fassade. Vertragsauflosung mit sofortiger Wirkung durch
den Mieter unter Geltendmachung eines schwerwiegenden
Mangels. Vertragsauflsung gutgeheissen, da die von der
Vermieterschaft ausgefithrten Arbeiten als dem Mieter unter
den gegebenen Umstinden nicht zumutbar erachtet wur-
den. Gravierender Mangel vor Beginn der Arbeiten bejaht,
aufgrund der Ungewissheit in welcher sich der Mieter
befand und angesichts fehlender Ersatzangebote durch die
Vermieterschaft.

Art. 259b lit. a, 259¢, 260 OR

Locazione commerciale (studio medico). Grandi lavori di
ristrutturazione nell'immobile, compresa la sostituzione della
facciata. Disdetta con effetto immediato, difetto grave invo-
cato dal conduttore. Disdetta ammessa, i lavori effettuati dal
locatore sono stati giudicati non ragionevolmente imponibili
al conduttore, tenuto conto delle circostanze del caso. Am-
missione del difetto grave prima dell’inizio dei lavori, tenuto
conto dell'incertezza nella quale si trovava il conduttore e vista
Passenza di una soluzione definitiva di rimpiazzo proposta
dal locatore.

Art. 2590 lit. a, 259¢, 260 CO

10 26

Possibilité pour le bailleur de résilier le bail pour de
justes motifs lorsque le locataire est en retard dans le
paiement du loyer et manque de diligence et d'égards
envers les voisins, sans que les art. 257d et 257f CO ne
lui soient opposables.

Art. 257d, 2571, 266g CO

Ist der Mieter mit der Zahlung der Miete im Riickstand und
verletzt er seine Pflicht zur Sorgfalt und Riicksichtnahme
gegeniiber den Hausbewohnern, so hat der Vermieter die
Maoglichkeit, den Mietvertrag aus wichtigen Griinden zu
kiindigen, ohne dass ihm die Art. 257d und 257f OR entge-
gengehalten werden konnen.

Art. 257d, 257f, 266g OR

Possibilita per il locatore di dare la disdetta della locazione
per motivi gravi quando il conduttore é in ritardo nel paga-
mento della pigione e manca di diligenza e di riguardo nei
confronti dei vicini, senza che gli art. 257d e 257f CO gli siano
opponibili.

Art. 257d, 257f, 266g CO
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CHAPEAUX D'ARRETS

1 28

Promesse passée entre deux sociétés de conclure un
contrat portantsurlalocation de locaux commerciaux
non encore construits. Convention considérée comme
un bail a loyer. Congé donné par la bailleresse pour
soi-disant justes motifs. Congé inefficace.

Art. 22 al. 1, 82, 257f, 266g al. 1 CO

Einstiges Versprechen zwischen zwei Gesellschaften, einen
Vertrag tiber die Miete von Geschiftsraumlichkeiten abzu-
schliessen, welche noch nicht gebaut waren. Vereinbarung
gilt als Mietvertrag. Kiindigung durch die Vermieterschaft
aus so genannt wichtigen Griinden. Kiindigung unwirk-
sam.

Art. 22 Abs. 1, 82, 2571, 266g Abs. 1 OR

Promessa tra due societa di concludere un contratto portante
sulla locazione di locali commerciali non ancora costruiti.
Stipulazione considerata come un rapporto di locazione. Dis-
detta data dalla locatrice per supposti motivi gravi. Disdetta
inefficace.

Art. 22 cpv. 1, 82, 257, 266g cpv. 1 CO

12 30

Transfert du bail. Nécessité d'un consentement écrit.
Abus de droit a se prévaloir de I'absence d'un tel
consentementlorsque le transfert été admis par actes
concluants mais non en cas d’un simple accord oral
portant sur I'engagement de donner ultérieurement
le consentement écrit exigé par la loi.

Art. 263 CO

Ubertragung des Mietvertrages. Erfordernis des schrift-
lichen Einverstindnisses. Erfolgte die Ubertragung durch
konkludentes Verhalten, so ist die Geltendmachung des
fehlenden Einverstindnisses rechtsmissbrauchlich. Dies gilt
jedoch nicht im Fall einer einfachen miindlichen Erkldrung,
durch welche die Verpflichtung zur spdteren Beibringung
des gesetzlich verlangten schriftlichen Einverstindnisses
abgegeben wird.

Art. 263 OR

Trasferimento della locazione. Necessita di un consenso scritto.
Abuso di diritto a prevalersi dell’assenza d’un tale consenso
quando il trasferimento é ammesso per degli atti concludenti
ma non in caso di un semplice accordo orale portante sull’im-
pegno di dare ulteriormente il consenso scritto richiesto dalla

legge.
Art. 263 CO



CHAPEAUX D'ARRETS

13 31

Bail a loyer d’habitation conclu par une société multi-
nationale pour I'usage par I'un de ses collaborateurs.
Mention sur le contrat du nom de la société multi-
nationale et de celui de I'employé. Bail commun ou
sous-location ? Résiliation anticipée du contrat par le
collaborateur. Libération de la société multinationale
niée en l'espéce.

Art. 32 ss, 264 CO

Wohnungsmietvertrag. Vertragsschluss durch ein multi-
nationales Unternehmen fiir einen ihrer Mitarbeiter. Nen-
nung des Namens der multinationalen Gesellschaft und des
Mitarbeiters auf dem Vertrag. Gemeinschaftlicher Mietver-
trag oder Untermiete? Vorzeitige Kiindigung des Vertrages
durch den Mitarbeiter. Befreiung des multinationalen Un-
ternehmens in casu verneint.

Art. 32 ff., 264 OR

Contratto di locazione di locali d’abitazione concluso da una
societa multinazionale per utilizzo di uno dei suoi collabora-
tori. Menzione nel contratto del nome della societa multina-
zionale e di quello dell'impiegato. Locazione comune oppure
sublocazione? Disdetta anticipata del contratto da parte del
collaboratore. Liberazione della societa multinazionale negata
nella fattispecie.

Art. 32 ss., 264 CO

2. Protection contre les loyers
abusifs
Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen

Protezione dalle pigioni abusive

15 34

Clause excluant le taux hypothécaire comme critére
de fixation du loyer. Interprétation de la clause. Nul-
lité de la clause. Abus de droit du locataire a s'en
prévaloir ?

Art. 269, 269a, 270a CO

Klausel, welche den Hypothekarzinssatz als Kriterium fiir
die Festsetzung des Mietzinses ausschliesst. Interpretation
der Klausel. Ungiiltigkeit der Klausel. Rechtsmissbrauch des
Mieters, sich darauf zu berufen?

Art. 269, 269a, 270a OR

Clausola escludente il tasso ipotecario come criterio di de-
terminazione della pigione. Interpretazione della clausola.
Nullita della clausola. Abuso di diritto del conduttore a pre-
valersene?

Art. 269, 269a, 270a CO

16 36

14 33

Départ d'un locataire avant le terme du bail sans pré-
sentation d'un locataire de remplacement. Contrat
de bail comme titre de mainlevée provisoire pour les
loyers postérieurs au départ du locataire.

Art. 264 CO; 82 LP

Auszug des Mieters vor Beendigung des Mietverhiltnisses,
ohne einen Ersatzmieter vorzuschlagen. Mietvertrag gilt als
provisorischer Rechtsoffnungstitel fiir die nach dem Auszug
angefallenen Mietzinse.
Art. 264 OR; 82 SchKG

Partenza di un conduttore prima del termine della locazione
senza presentazione di un conduttore di sostituzione. Contratto
di locazione come titolo di rigetto provvisorio dell opposizione
per le pigioni posteriori alla partenza del conduttore.

Art. 264 CO; 82 LEF

Application aux coopératives d’habitation des régles
sur la contestation et la fixation du loyer.
Art. 269 a 270e CO

Anwendung der Regeln der Anfechtung und Festsetzung des
Mietzinses bei Wohngenossenschaften.
Art. 269 bis 270e OR

Applicazione alle cooperative d’abitazione delle regole sulla
contestazione e la determinazione della pigione.
Art. 269 a 270e CO
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3. Protection contre les congés
Kiindigungsschutz

Protezione dalle disdette

17 38

L'art. 271 CO constitue une lex specialis par rapport a
I'art. 2 al. 2 CC. Un congé manifestement abusif doit
aussi étre contesté dans le délai de péremption de
trente jours. Faute de contestation, le locataire ne
peut plus soulever le moyen tiré d'un congé manifes-
tement abusif lors de la procédure d’expulsion.
Art.2 al. 2 CC; 271,273 CO

Artikel 271 OR bildet eine lex specialis zu Art. 2 Abs. 2 ZGB.
Auch eine offensichtlich missbrauchliche Kiindigung muss
innert der 30-tigigen Verwirkungsfrist angefochten werden.
Bleibt die Anfechtung aus, kann der Mieter im Ausweisungs-
verfahren nicht mehr den Einwand einer offensichtlich
missbriuchlichen Kiindigung erheben.

Art. 2 Abs. 2 ZGB; 271,273 OR

Lart. 271 CO costituisce una lex specialis per rapporto all art.
2 cpv. 2 CC. Una disdetta manifestamente abusiva deve essere
contestata nel termine di perenzione di trenta giorni. In caso
di mancata contestazione, il conduttore non puo piis sollevare
il rimedio dedotto da una disdetta manifestamente abusiva al
momento del procedimento di sfratto.

Art. 2 cpv. 2 CC; 271, 273 CO

18 40

Avis comminatoire notifié au conseil du locataire qui
le représente dans une procédure pendante. Applica-
tion de la théorie de laréception aux communications
adressées au représentant du locataire. Question de
I'annulabilité du congé lorsque I'arriéré de loyer a été
versé par le locataire quatre jours aprés I'échéance du
délai de grace.

Art. 32, 257d, 271 al. 1, 396 CO; 99 LTF

Kiindigungsandrohung an den Rechtsbeistand des Mieters,
der diesen in einem hingigen Verfahren vertritt. Anwendung
der Empfangstheorie der an den Rechtsbeistand des Mieters
adressierten Mitteilungen. Frage der Anfechtbarkeit der
Kiindigung, nachdem der Mieter den ausstehenden Mietzins
vier Tage nach Ablauf der Nachfrist bezahlt hat.

Art. 32,257d, 271 Abs. 1, 396 OR; 99 BGG

Comminatoria notificata all’avvocato del conduttore che lo

rappresenta in un procedimento pendente. Applicazione della
teoria della ricezione alle comunicazioni indirizzate al rap-

Droit du bail N° 20/2008

J 7 0

CHAPEAUX D'ARRETS

presentante del conduttore. Questione dell’ annullabilita di una
disdetta quando una pigione arretrata é stata versata dal condut-
tore quattro giorni dopo la scadenza del termine di grazia.
Art. 32, 257d, 271 cpv. 1, 396 CO; 99 LTF

19 42

Bail a loyer. Résiliation du contrat. Fardeau de la
preuve du caractére abusif du congé. Suspicion du pur
prétexte du motif de résiliation. Collaboration loyale
exigée du bailleur a la manifestation de la vérité, en
donnant les raisons qui président au congé. Maxime
inquisitoriale sociale.

Art. 271, 271a et 272d al. 3 CO; 8 CC

Mietvertrag. Vertragsauflosung. Beweislast hinsichtlich der
Missbriuchlichkeit der Kiindigung. Verdacht des blossen
Vorwandes des Kiindigungsgrundes. Fiir die Wahrheitsfin-
dung hinsichtlich der Griinde, die zur Kiindigung fiithrten,
ist die faire Zusammenarbeit des Vermieters gefragt. Soziale
Untersuchungsmaxime.

Art. 271, 271a und 272d Abs. 3 OR; 8 ZGB

Contratto di locazione. Disdetta del contratto. Onere della
prova del carattere abusivo della disdetta. Sospetto di puro
pretesto del motivo di disdetta. Pretesa di collaborazione leale
del locatore alla manifestazione della verita, dando le ragioni
che presiedono la disdetta. Massima inquisitoria sociale.

Art. 271, 271a e 272d cpv. 3 CO; 8 CC

20 45

Bail a loyer. Décés du locataire. Résiliation du contrat
par les héritiers, puis demande de poursuite des rela-
tions contractuelles par I'un d’eux. Résiliation par la
bailleresse. Expulsion refusée en raison de la conclu-
sion d’un bail par actes concluants (inaction momen-
tanée de la bailleresse et acceptation du paiement du
loyer par celle-ci). Validité d'une nouvelle résiliation
de la bailleresse. Prolongation.

Art.271aal. 1 lit. e, 272, 273 CO

Mietvertrag. Tod des Mieters. Vertragsauflosung durch die
Erben und Antrag auf Ubertragung der vertraglichen Be-
ziehungen durch einen der Erben. Vertragsauflosung durch
die Vermieterschaft. Verweigerung der Ausweisung infolge
Abschluss eines Mietvertrages durch konkludentes Verhalten
(momentane Untitigkeit der Vermieterschaft und Annahme
der Mietzinszahlung durch dieselbe). Giiltigkeit einer neuen
Vertragsauflosung durch die Vermieterschaft. Erstreckung.
Art. 271a Abs. 1 lit. e, 272,273 OR
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Contratto di locazione. Decesso del conduttore. Disdetta del
contratto da parte degli eredi, in seguito domanda di conti-
nuazione delle relazioni contrattuali da parte di uno di loro.
Disdetta da parte del locatore. Procedimento di sfratto rifiutato
a causa della conclusione di un contratto di locazione mediante
atti concludenti (inazione momentanea del locatore e accetta-
zione del pagamento della pigione da parte di quest’ultimo).
Validita di una nuova disdetta del locatore. Protrazione.

Art. 271a cpv. 1 lit. e, 272, 273 CO

Procedimento di sfratto. Validita della disdetta. Ripresa dei di-
ritti e delle obbligazioni derivanti da un contratto di locazione
con laccordo del locatore. Principio della fiducia. Opponibilita
al conduttore assuntore della messa in mora indirizzata al
conduttore cedente. Calcolo del valore litigioso.

Art. 74 al. 1 LTF; 257d cpv. 1 CO

23 48

21 46

Bail a loyer pour locaux commerciaux. Résiliation du
contrat. Prolongation. Large pouvoir d'appréciation
du juge de fixer le caractére unique ou non de la
prolongation.
Art. 272 ss CO

Mietvertrag iiber Geschiftsrdume. Vertragskiindigung. Er-
streckung. Grosser Ermessensspielraum des Richters bei
der Bestimmung dartber, ob der Erstreckung einmaliger
Charakter zukommt oder nicht.

Art. 272 ff. OR

Locazione di locali commerciali. Disdetta del contratto. Prot-
razione. Ampio potere d’apprezzamento del giudice nel deter-
minare il carattere unico o no della protrazione.

Art. 272 ss. CO

4. Autorités et procédure
Behorden und Verfahren

Autorita e procedura

22 47

Procédure d'expulsion. Validité du congé. Reprise des
droits et des obligations découlant d'un bail avec
I'accord du bailleur. Principe de la confiance. Opposa-
bilité au reprenant de la mise en demeure adressée au
transférant. Calcul de la valeur litigieuse.

Art.74 al. 1 LTF; 257d al. 1 CO

Ausweisungsverfahren. Giiltigkeit der Kiindigung. Uber-
nahme der Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag mit
Einverstindnis des Vermieters. Vertrauensprinzip. Rechts-
wirksamkeit der an den Ubertragenden adressierten Mah-
nung gegeniiber dem Ubernehmenden. Berechnung des
Streitwertes.

Art. 74 al. 1 BGG; 257d Abs. 1 OR

Recevabilité du recours en matiére civile contre une
décision incidente en matiere de compétence. Savoir
si une procédure en libération de dette relevant du
droit du bail doit obligatoirement étre précédée d'une
conciliation est une question juridique de principe.
Art.74 al. 2 lit. a, 92 LTF; 83 al. 2 LP; 274d al. 1 CO

Zulissigkeit der Beschwerde in Zivilsachen gegen einen Zwi-
schenentscheid iiber die Zustidndigkeit. Es ist eine Rechtsfrage
von Grundsatzbedeutung, ob dem Aberkennungsverfahren
zwingend eine Vertragsauflgsung vorangehen muss.

Art. 74 al. 2 lit. a, 92 BGG; 83 Abs. 2 SchKG; 274d Abs. 1
OR

Ammissibilita del ricorso in materia civile contro una decisione
incidentale in materia di competenza. Sapere se una procedura
di disconoscimento di debito rilevante del diritto di locazione
deve obbligatoriamente essere preceduta da una conciliazione
e una questione di diritto d’importanza fondamentale.

Art. 74 cpv. 2 lit. a, 92 LTF; 83 cpv. 2 LEF; 274d cpv. 1 CO

24 49

Maxime inquisitoire sociale. Offre de preuves sup-
plémentaires portant sur I'existence d'un logement
de la famille entrainant la nullité d'un congé pour
non paiement du loyer faute d'avoir été commu-
niqué a I'épouse, tout comme I'avis comminatoire
pour I'hypothése ou celles instruites seraient jugées
insuffisantes. Absence d'abus de droit a se prévaloir
de la nullité.

Art. 274d al. 3, 257d al. 1, 266n, 2660 CO; 2 CC

Soziale Untersuchungsmaxime. Die Kiindigung einer Fami-
lienwohnung infolge Nichtzahlung des Mietzinses, ist der
Ehefrau wie die Kiindigungsandrohung zur Kenntnis zu
bringen. Hypothetische Bezeichnung ergidnzender Beweis-
mittel beziiglich der Ungiiltigkeit der Kiindigung infolge
fehlender Mitteilung an die Ehefrau fiir den Fall, dass die
Beigebrachten als ungentigend erachtet wiirden. Fehlender
Rechtsmissbrauch bei der Berufung auf Nichtigkeit.

Art. 274d Abs. 3, 257d Abs. 1, 266n, 2660 OR; 2 ZGB
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Massima inquisitoria sociale. Offerta di prove supplementari
portante sull’esistenza di un’abitazione familiare comportante
la nullita di una disdetta per mancato pagamento della pigione
a causa della mancata comunicazione alla sposa, come pure
la comminatoria per Uipotesi dove quelle istruite sarebbero
giudicate insufficienti. Assenza d’abuso di diritto a prevalersi
della nullita.

Art. 274d cpv. 3, 257d cpv. 1, 266n, 2660 CO; 2 CC

25 51

Procédure d’'expulsion. Examen des conditions de re-
cevabilité. Immunité de juridiction civile.

Art. 31 et 32 Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques

Ausweisungsverfahren. Priifen der Zulissigkeitsvorausset-
zungen. Zivilrechtliche Immunitit.

Art. 31 und 32 Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische
Beziehungen

Procedura di sfratto. Esame delle condizioni di ammissibilita.
Immunita di giurisdizione civile.

Art. 31 e 32 Convenzione di Vienna sulle relazioni diploma-
tiche

26 53

Qualité pour défendre. Les colocataires n'ont pas a
étre attaqués en qualité de consorts nécessaires dans
une action de la bailleresse tendant a lui permettre la
visite des locaux loués.

Art. 257h al. 2, 70 al. 2 CO; 27 CPC (NE)

Parteifdhigkeit. Die Mitmieter sind nicht als notwendige
Streitgenossen in eine Klage der Vermieterschaft einzu-
beziehen, welche dieser die Besichtigung der gemieteten
Raumlichkeiten erlauben soll.

Art. 257h Abs. 2, 70 Abs. 2 OR; 27 ZPO (NE)

Legittimazione passiva. I coinquilini non devono essere attacca-
ti in qualita di litisconsorzio necessario in un’azione del locatore
tendente a permettergli una visita dei locali locati.

Art. 257h cpv. 2, 70 cpv. 2 CO; 27 CPC (NE)
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5. Divers
Varia

Varie

27 54

Action enrevendication du bailleur principal contre le
sous-locataire. Question préjudicielle de la conclusion
d’un bail tacite entre les deux parties.
Art.641al.2CC;1al.2CO

Herausgabeklage des Hauptmieters gegen den Untermieter.
Prijudizielle Frage des Abschlusses eines stillschweigenden
Vertrages zwischen den beiden Parteien.

Art. 641 Abs. 2 ZGB; 1 al. 2 OR

Azione di rivendicazione del locatore principale nei confronti
del subconduttore. Questione pregiudiziale della conclusione
di un contratto di locazione tacito tra le due parti.

Art. 641 cpv. 2 CC; 1 cpv. 2 CO

28 55

Position d'un créancier nanti d’'une cédule hypothé-
caire dans la liquidation d'un concordat par abandon
d’actif comprenant I'immeuble grevé de la cédule. Un
tel créancier sera traité comme un créancier gagiste
immobilier dés la déclaration de faillite du débiteur,
oul’homologation d'un concordat par abandon d’actif
comprenant I'immeuble grevé de la cédule. A ce titre,
son droit de gage porte sur les loyers encaissés depuis
I'homologation du concordat (art. 806 CC). Les loyers
éventuellement encaissés avant I'homologation du
concordat ne bénéficient qu'aux créanciers gagistes
immobiliers qui avaient obtenu I'immobilisation de
ces loyers, et non au créancier nanti de la cédule.
Art. 806 CC; 76 OAOF; 126, 96 ORFI

Stellung des Gldubigers eines Schuldbriefes in der Liqui-
dation eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung
einschliesslich des durch den Schuldbrief belasteten Grund-
stiicks. Ein solcher Gliubiger wird wie ein Pfandglidubiger
behandelt sobald der Konkurs iiber den Schuldner eréffnet
ist oder der Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung ein-
schliesslich des durch den Schuldbrief belasteten Grund-
stiicks endgiiltig genehmigt wurde. Unter diesem Titel
erstreckt sich sein Anspruch auf die Mieteinnahmen seit
der Genehmigung des Nachlassvertrages (Art. 806 ZGB).
Allfillig vorher einkassierte Mieteinnahmen stehen nur
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den Grundpfandgldubigern und nicht den Schuldbrief-
gldubigern zu.
Art. 806 ZGB; 76 KOV; 126, 96 VZG

Posizione di un creditore garantito da una cartella ipotecaria
nella liquidazione di un concordato con abbandono dell’ attivo
comprendente il fondo gravato dalla cartella. Un tale creditore
sara trattato come un creditore pignoratizio a partire dalla
dichiarazione di fallimento del debitore, o dall’omologazione
di un concordato per abbandono dell’attivo comprendente
il fondo gravato della cartella ipotecaria. A questo titolo, il
suo diritto di pegno porta sulle pigioni incassate a partire
dall’omologazione del concordato (art. 806 CC). Le pigioni
eventualmente incassate prima dell’ omologazione del concor-
dato beneficiano solamente ai creditori pignoratizi che hanno
ottenuto immobilizzo di queste pigioni, e non ai creditori
garantiti dalla cartella ipotecaria.

Art. 806 CC; 76 RUF; 126, 96 REF

29 56

Adaptation ou révocation au sens de l'art. 14 al. 4
LFAIE de I'obligation des propriétaires d'étages d'un
apparthétel de mettre leur unité a disposition de
I'hotelier.

Art. 14 al. 4 LFAIE

Anpassung oder Widerruf im Sinne von Art. 14 Abs. 4 BewG
der Verpflichtung der Stockwerkeigentiimer eines Appart-
hotels ihre Einheit dem Hotelier zur Verfiigung zu stellen.
Art. 14 Abs. 4 BewG

Adattamento o revoca secondo Part. 14 al. 4 LAFE dell’obbli-
gazione dei proprietari di appartamenti per piani di un
apparthotel di mettere la loro unita a disposizione dell’alber-
gatore.

Art. 14 cpv. 4 LAFE

30 58

Usure. Sous-location. Condamnation du sous-bailleur
pour usure au préjudice de prostituées en situation
illégale et précaire. Disproportion évidente entre les
prestations échangées. Situation de faiblesse.

Art. 157 CP

Wucherzins. Untermiete. Verurteilung des Untermieters we-
gen Wucherzins zum Nachteil von Prostituierten in illegaler
und prekirer Situation. Offenbares Missverhaltnis zwischen
den ausgetauschten Leistungen. Situation der Schwiche.
Art. 157 StGB

Usura. Sublocazione. Condanna del sublocatore per usura
al danno di prostitute in situazione illegale e precaria. Spro-
porzione evidente delle prestazioni scambiate. Situazione di
debolezza.

Art. 157 CP
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1

Bail commercial conclu avec les futurs administra-
teur et directeur d’'une société en constitution.
Avenant qui accorde a cette derniére la qualité de
locataire. Loyers impayés. Déclaration écrite des
administrateur et directeur envers la bailleresse,
par laquelle ils s'engagent a régler les loyers ar-
riérés. Reconnaissance de dette niée, eu égard a
I'absence de cause. Reprise de dette cumulative
niée.

Tribunal fédéral

18.05.2006

A.etB.c. X.SA

4C.30/2006; MRA 2006, p. 185
Art. 17, 257d CO

En septembre 2001, A. et B. agissant pour le compte de
la succursale en constitution de I'entreprise Y. SA, ont
conclu avec X. SA (bailleresse, demanderesse) un bail
portant sur une arcade commerciale d’'un immeuble sis
a Geneve. Le bail prenait effet le 1" novembre 2000 pour
se terminer le 31 octobre 2002. Le loyer annuel était de
Fr. 75000.—. Le 27 janvier 2001, la succursale de Y. SA a
été inscrite au registre du commerce de Geneve; A. en
était administrateur et B. directeur. Dans I'avenant au
bail du 29 aotit 2002, la succursale est indiquée comme
locataire, la durée du contrat allant du 1 novembre 2002
au 31 octobre 2004, avec clause de reconduction.

Le 3 juillet 2003, la bailleresse a vainement signifié a A.
et B. Pavis comminatoire de I'art. 275d al. 1 CO, pour
des arriérés de loyers et charges (environ Fr. 50 000.—-)
afférant a la période du 1¢ janvier au 31 juillet 2003. Elle
a alors ouvert des poursuites contre la succursale de Y.
SA. Par un document signé le 2 septembre 2003, dont
copie a été remise a X. SA, A. et B. se sont engagés par
écrit a payer a celle-ci le solde du loyer pour la période
du 1 mai au 30 septembre 2003, soit un montant de
Fr. 40250.—, en douze mensualités de Fr. 3355.— dés le
1¢" octobre 2003. S’en sont suivies d’une part une pour-

1. Dispositions générales

3.

5.

suite sous forme de deux commandements de payer a A.
et B, qui ont fait opposition, d’autre part, le 25 novembre
2003, la résiliation du bail par X. SA, adressée a A. et B.
ainsi qu'a Y. SA pour le 31 décembre 2003. Cette derniere
société a alors été déclarée en faillite et la bailleresse a
récupéré ses locaux le 19 mai 2004.

X. SA conclut que A. et B. soient solidairement condam-
nés a lui payer Fr. 87000.— avec intéréts a 5% des le
30 juin 2003, soit une somme correspondant aux loyers
et charges pour 2003, ainsi qu'un montant supplémen-
taire pour 'occupation illicite des locaux. La demande
a été rejetée en totalité par le Tribunal des baux et loyers
du canton de Geneve, puis admise a concurrence de
Fr. 40250.— par la Chambre d’appel en matiére de
baux et loyers. Le recours en réforme, interjeté par les
défendeurs, est déclaré bien-fondé et les conclusions en
paiement de la demanderesse sont rejetées par le TE

Avec les juges genevois, notre haute cour constate que
le premier contrat, de durée déterminée, était arrivé a
échéance le 31 octobre 2003, et que le second contrat, en
vigueur dés le 1 novembre 2003, a été conclu avec Y. SA,
sans transfert de bail, donc sans que A. et B. n’assument
une dette solidaire, au sens de 'art. 263 al. 4 CO. Lave-
nant au bail de 29 aotit 2002 ne fonde aucune prétention
al'encontre des défendeurs, pour le second contrat.

La Chambre d’appel en matiére de baux et loyers du
canton de Genéve a admis la demande a raison de
Fr. 40250.—, en considérant que le document signé le
2 septembre 2003 par les défendeurs devait étre considéré
comme une reconnaissance de dette de leur parta I’égard
de la demanderesse. Sur ce point, le TF rappelle quau vu
de I’art. 17 CO, la reconnaissance de dette peut étre for-
mellement causale (la cause de la dette est expressément
énoncée, ou tacitement au regard des circonstances)
ou abstraite (la cause de la dette n’est pas énoncée). I
n’empéche que la cause de la dette reconnue doit exister.
Et les juges de la premiere cour civile de préciser en ces
termes (cons. 3.2): « Ueffet d’une reconnaissance de dette
est celui de renverser le fardeau de la preuve. Le créancier
n’a pas a prouver la cause de sa créance, ni la réalisation
d’autres conditions que celles qui sont indiquées dans
lacte. Il appartient au débiteur qui conteste la dette
d’établir quelle est la cause de 'obligation et de démon-
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trer que cette cause n’est pas valable, par exemple parce
que le rapport juridique a la base de la reconnaissance
est inexistant, nul (art. 19 et 20 CO), invalidé ou simulé
(art. 18 al. 1 CO). De maniere générale, le débiteur peut
se prévaloir de toutes les objections et exceptions qui
sont dirigées contre la dette reconnue (ATF 131 III 268
cons. 3.2)».

En lespece, les défendeurs se sont reconnus, de fagon
expresse, débiteurs envers la demanderesse d’une dette
de loyers payable en mensualités, bien que la Chambre
d’appel ait jugé, de maniere correcte, qu’ils n’étaient
pas locataires et qu’ils ne répondaient d’aucune dette
fondée sur le bail ou sur un transfert de bail (inexistant
comme souligné plus haut). Il en résulte que la soi-di-
sant «dette» — alléguée probablement en raison d’une
situation mal interprétée par les parties au sujet de la
titularité des obligations — n’avait pas d’existence, et
donc que la reconnaissance signée le 2 septembre 2003
était dépourvue de cause valable.

Note

De maniere générale, et bien que le principe ne soit pas
formellement énoncé, comme il 'est en droit frangais
(art. 1131, 1108 CCF), le droit privé suisse est causaliste.
Il n’admet pas qu'un acte juridique, et donc une obliga-
tion ayant sa source dans un tel acte, notamment dans
un contrat, soit dépourvu de cause, et méme de cause
valable, au risque sinon qu’il s’agisse d’un acte inexistant,
nul ou simulé. 1l ne suffit donc pas d’affirmer qu'une
personne est tenue d’une dette parce qu'elle I'a voulu
(cette question touche les motifs); il faut encore savoir
pourquoi elle I'a voulu. En ce sens, la cause apparait
comme la justification de 'autonomie de la volonté. Elle
est en relation étroite avec le consentement (Maulaurie/
Aynés/Stoffel-Munck, Les obligations, 3¢ éd., Paris 2007,
n°603s). Iy a, on le sait, controverse pour certains actes
tenus pour abstraits, comme la cession de créance; le TF
a laissé sur ce point la question ouverte (ATF 95 I 109,
JT 19701 92; cf. aussi Probst, in: Commentaire romand,
CO I, Genéve/Bale/Munich 2003, n. 6 ad art. 164 CO);
le cas échéant, acte de disposition (la cession) vaudrait
indépendamment de sa cause, soit indépendamment de
Pacte générateur d’obligation (la promesse de céder).
En revanche, il n’est pas besoin que l'acte énonce la
cause. Ainsi, et justement, la reconnaissance de dette
peut étre formellement abstraite, méme si elle doit étre
matériellement causale. Sile débiteur entend fonder un
moyen libératoire sur une cause déterminée, C’est a lui
de prouver cette cause.

Ramené au bail, le principe énoncé ci-dessus signifie que
pour étre débiteur d’une dette de loyer (sous réserve des
regles régissant la représentation de 'union conjugale,
art. 166 CC, ou de cas de cession entre vifs ou a cause
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de mort, par exemple de transfert de contrat au sens de
Part. 263 CO), il faut étre locataire. C’est a cette condi-
tion que la reconnaissance d’une telle dette est valable.
Sinon la pseudo-reconnaissance est dépourvue de cause
valable, et donc dénuée d’effet. De ce point de vue, Parrét
ne préte le flanc a aucune critique.

Il'y a en revanche un point de litige qui mérite une ultime
remarque, que fait sienne également Tschudi, dans le
commentaire de arrét en question (MRA 2006, p. 191).
Le point est de savoir sile comportement des défendeurs
ne pouvait étre interprété comme une reprise de dette
cumulative des dettes de loyers dont était débitrice la
succursale de Y. SA. Le TF le nie d’un trait de plume,
en arguant quaucun élément ne plaide en faveur d’une
telle opinion (cons. 3.3). On observe pourtant que A. et
B. étaient administrateur, respectivement directeur de la
société, et qu’ils avaient des lors assurément un intérét
a ce que celle-ci soit a méme de poursuivre son activité
dans les locaux loués. Or, un des éléments constitutifs
de la reprise cumulative de dette est justement I'intérét
propre a 'exécution du contrat qui fonde la dette (Probst,
op. cit., n. 11 s. ad Intro. art. 175-183 CO). Et, lorsqu’ils
ont signé la déclaration litigieuse du 2 septembre 2003,
les défendeurs savaient évidemment que des arriérés de
loyers étaient dus, puisquune poursuite avait été inten-
tée contre leur société. Il est vrai — et le TF le souligne
—«que les parties elles-mémes n’étaient pas trés au clair
al’époque sur la titularité des obligations découlant de
l’avenant au bail du 29 aott 2002 » (cons. 3.3.). Dans
ces conditions, on s’interdira d’opérer de plus amples
déductions d’une hypothese non vérifiée.

P.W.

2

Contrat mixte, bail et mandat. Non-conclusion du
contrat. Interprétation de la volonté des parties.
Complétement du contrat ? Demeure du loca-
taire.

Tribunal fédéral
29.01.2007

AcetB. X c.Y.
4C.373/2006

Art. 8 CC; 253, 257d CO

A. et B. habitent une propriété qu’ils ont louée le
1 octobre 2003 au propriétaire Y. Le bail est conclu
pour une durée indéterminée mais non résiliable avant
le 31 décembre 2018. Le loyer, y compris les charges,
est de Fr. 1.— par mois. Le propriétaire affirme que le
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loyer était de Fr. 3500.— par mois, montant qui devait
étre compensé par des travaux de gérance et d’admi-
nistration de la propriété a effectuer par le locataire. Fin
2005, Y. met fin au contrat d’administration et invite a
plusieurs reprises le locataire a payer le loyer mensuel de
Fr. 3500.—. Le locataire est mis en demeure de payer sous
menace de dénonciation du bail en cas d’inexécution.
Le 21 mars 2006, le bailleur dénonce le contrat pour le
30 avril 2006.

La requéte d’expulsion présentée par le propriétaire
ayant été admise par la juridiction de premiére instance,
le locataire recourt au TC du canton de Bale-Campagne
qui confirme la décision. La cour admet la demeure
du locataire au sens de I'art. 257d CO. Elle considere
établie I'existence d’un accord d’échange de prestations
(jouissance d’une habitation contre 'administration du
domaine). Cependant, et vu la contestation relative au
montant du loyer ou du cofit des prestations de gestion
administrative, le tribunal conclut a la non-détermina-
tion du loyer et partant a I'inexistence d’un contrat de
bail. Subsidiairement, le tribunal estime que les parties
avaient conclu un contrat mixte; le mandat d’adminis-
tration ayant cessé, le locataire s’est trouvé en demeure
de payer un loyer avec les conséquences énoncées a
P’art. 257d CO. Sur recours des locataires, le TF confirme
qu’il S’en tient, sous réserve d’exceptions, aux faits tels
que retenus par la derniére instance cantonale.

Les locataires invoquaient une violation de I'art. 8 CC.
Pour le TE, il n’y a rien de critiquable dans le fait que la
cour cantonale ait admis une corrélation entre activité
administrative du locataire et une rémunération sous
forme de jouissance d’une habitation. L'allégation du
locataire selon laquelle il aurait pu apporter des preuves
contraires et établir que le bailleur voulait lui laisser la
jouissance de la propriété contre le versement d’une in-
demnité symbolique n’est pas confortée par la procédure
cantonale.

Les locataires auraient voulu compléter 'état de fait
(art. 63 al. 2 OJ) pour établir 'existence d’un contrat de
travail (et non seulement d’'un mandat) entre proprié-
taire et locataire. Cependant, rien n’indiquait que dans
la procédure cantonale, cet argument ait été invoqué et
des preuves proposées.

Le TC a confirmé I'expulsion du locataire principalement
parce qu’aucun contrat de bail n’avait été conclu et, sub-
sidiairement, §’il fallait admettre I’existence d’un contrat
mixte, parce que le locataire était tombé en demeure
puisqu’il n’exécutait aucune prestation, ce qui rendait
lart. 257d CO applicable. Le TF note qu'en effet, rien
n’établit que le locataire aurait travaillé en 2006 et donc
mérité une rémunération compensatoire. Le TF approu-
ve la qualification de contrat mixte (ATF 131 III 528).
Dans un tel cas, il n’y a pas deux contrats indépendants

(un contrat de bail et un contrat de travail ou de mandat)
mais bien, et par la volonté des parties, deux relations
dépendantes 'une de I'autre et considérées comme for-
mant une unité. Lexistence d’une seule convention se
manifeste notamment lors de la fin du contrat, car on
ne juge pas chaque relation de fagon séparée, sous peine
d’arriver a des situations non coordonnées (ATF 118 II
157). 1l convient dans chaque contrat de retenir 'essence
de la relation, son « Schwerpunkt » (ATF 131 III 528).

Considérant le contrat, le TF estime que, pour la famille
du locataire, la jouissance de la maison était essentielle
et aussi importante que I’était la prestation de services
effectuée par le locataire en faveur du bailleur. La parti-
cularité de cette relation fait que le bailleur ne pourrait
pas révoquer le prestataire de services comme on le ferait
pour un mandat pur et simple (art. 404 CO et ATF 115
II 452). Cest la quinterviennent les dispositions pro-
tectrices relatives a la fin du contrat de bail. In casu, les
parties n’ont rien prévu au sujet de la fin de la relation
de services. Le contrat est lacunaire et doit étre complété
(ATF 107 I1 144).

Constatant qu'aucune regle n’existe pour un tel contrat
innommé¢, le TF décide de se fonder sur la volonté hypo-
thétique des parties. Comment celles-ci auraient-elles de
bonne foi organisé leurs relations ? Pour le TE le locataire
ne pouvait imaginer que le bailleur aurait admis, en fin
du contrat de gestion, la poursuite de la jouissance de
I’habitation contre le versement d’un franc symbolique.
Les parties auraient donc trés probablement admis une
compensation pour I'usage de habitation; celle-ci ne
peut étre faite que sous forme d’un loyer.

Les parties ne se sont pas mises d’accord sur le niveau
du loyer. Le bailleur I'a fixé selon son appréciation et
menacé le locataire de dénonciation du contrat en cas de
non-paiement. De son c6té, le locataire n’a pas prétendu
que le loyer exigé était trop élevé mais il a affirmé qu’il
ne devait pas de loyer en cas de cessation du mandat de
gestion. Il a ainsi refusé une modification ou adaptation
ou completement du contrat. Ce refus injustifié de toute
contre-prestation raisonnable & compter de janvier 2006
justifie la mise en demeure du locataire. Il n’était pas
nécessaire de connaitre I'exact montant du loyer pour
appliquer les dispositions sur le défaut de paiement
(art. 257d CO).

Note

Cet arrét doit étre approuvé dans son résultat mais la
motivation peut donner lieu a réflexion. Il est trés vrai-
semblable que dans cette espece, les parties avaient en
téte, au moment de la conclusion du contrat, un contrat
mixte comportant des aspects de bail et de mandat
(subsidiairement de contrat de travail). Si on applique
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pour chaque prestation les regles relatives au contrat
qui la régit, en revanche pour la résiliation, on doit se
fonder sur les regles du contrat qui présentent un aspect
prépondérant. Pour déterminer cet aspect prépondé-
rant, 'importance respective des prestations est souvent
retenue. Si le loyer est plus élevé que la rémunération
du service rendu par le locataire, il y a bail a loyer. Si
au contraire, les gains sont plus élevés, il y a contrat de
travail (voir Lachat/Micheli, Le nouveau droit du bail,
Lausanne 1992, 2¢éd., p. 41). Or en 'occurrence, les
tribunaux avaient admis que la relation de bail était pré-
pondérante puisque le loyer prétendu par le propriétaire
navait pas été payé par le locataire. Mais il y a probleme
puisqu’ici les tribunaux ont considéré quil n’y avait pas
de contrat de bail, les parties ne s’étant pas entendues
sur le montant du loyer. Certes le bail indiquait un loyer
mensuel de Fr. 1.—, ce qui était peu raisonnable par rap-
portal'importance de la villa louée, mais juridiquement
valable. Y avait-il acte simulé ? Ensuite, dans le contrat
de gestion administration, la rémunération du gérant/
locataire n’avait pas été déterminée (a tout le moins de
fagon expresse); peut-étre pour des raisons fiscales. Etant
admis que le montant du loyer est considéré comme un
élément nécessaire du contrat (art. 253 CO, ATF 118 IT
347), les parties auraient da le fixer ou a tout le moins
permettre au juge de le fixer: a défaut, «il en découle
que le juge ne peut combler une lacune de cette impor-
tance » (Tercier, Les contrats spéciaux, 3¢ éd., Zurich 2003,
p- 254, n° 1745). Personne (sinon les parties) ne pouvait
adapter ou compléter le contrat. On se trouve devant
Ialternative suivante: ou on retient le loyer de Fr. 1.—,
et a ce moment-1a la procédure d’expulsion fondée sur
un loyer supérieur n’a pas de sens, ou, au contraire, on
admet que le loyer devait étre supérieur mais non fixé, ce
qui entraine I'inexistence d’un contrat de bail. Mais alors
quel est le rapport qui existait entre les parties depuis le
1 janvier 2006, c’est-a-dire & compter du moment ou
le locataire n’exergait plus de fonction pour le compte
du bailleur ? On aurait pu considérer qu’il s’agissait d’un
contrat tacite, chose qui est possible si un loyer est admis
par le locataire, ce qui n’était précisément pas le cas en
Poccurrence. S’il n’y avait pas de contrat de bail et que le
contrat de mandat avait été résilié, le locataire occupait
alors les lieux sans droit. Le propriétaire devait dés lors
étre légitimé a demander I'expulsion du locataire selon
les régles sur la possession. Le bailleur aurait pu deman-
der I'évacuation du locataire puisque 'occupation des
locaux était devenue illicite. Le locataire n’aurait pas pu
se prévaloir de la prépondérance du contrat de bail dans
la constellation du contrat mixte puisque précisément il
contestait I'existence d’un loyer!

F.K.
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Bail commercial.Bail partiaire dontle loyer est fixé
en fonction du nombre de nuitées d'éléves d'une
école hoteliére. Obligation d'usage des locaux
loués.

Tribunal fédéral
18.06.2007
X.c.Y.
4C.426/2006
Art. 253, 257 CO

Y. a remis a bail a X. par contrat de bail du 17 aotit 1997
des locaux destinés a exploitation d’une école hoteliere,
moyennant un loyer représentant Fr. 20.— par éleve et
par jour a concurrence de quarante éleves sur I'ensem-
ble de 'année fixée a trois cents jours. Les locaux loués
pouvaient loger au moins trente-cinq éléves. Le plafond
annuel du loyer prévu par le contrat était de Fr. 240 000.—
(Fr.20.—x40x 300). Les parties avaient convenu de fixer
ultérieurement une contribution spéciale pour les éleves
ne résidant pas dans 'immeuble, mais profitant, durant
la journée, des infrastructures de celui-ci.

Par courrier du 31 juillet 1999, le locataire a fait part
de son intention de résilier le contrat de bail pour le
31 janvier 2000, en indiquant vouloir quitter les lieux a
la fin du mois de novembre 1999. Cette résiliation, hors
délai, a finalement été acceptée par le bailleur et le bail
a pris fin d’'un commun accord le 31 janvier 2000. Du
1 janvier au 31 octobre 1999, le locataire s’est acquitté
d’un loyer représentant Fr. 145200.—. Du 1 novembre
1999 au 30 janvier 2000, le locataire a mis a disposition
d’au moins trente-cing éléves une chambre dans un autre
immeuble, ce qui a représenté 1623 nuitées jusqu’au
31 décembre 1999 et 1050 nuitées jusqu’au 30 janvier
2000. Au cours de cette période, le locataire a versé au
bailleur la somme de Fr. 7800.— a titre de loyer, le loca-
taire n’ayant plus logé d’éleves dans les locaux loués des
le mois de novembre 1999.

Par requéte adressée le 30 juillet 2003, soit plus de trois
ans apres le départ du locataire, le bailleur a actionné
celui-ci en paiement de Fr. 45660.— plus intéréts, a titre
d’arriéré de loyer pour les mois de novembre 1999,
décembre 1999 et janvier 2000. Par jugement du 29 juin
2005, le Tribunal des baux a condamné le locataire a
payer au demandeur la somme de Fr. 45660.— plus in-
téréts a 5% l'an des le 11 mai 2000. Il a considéré qu’il
résultait tacitement du contrat que le locataire avait
l'obligation d’utiliser prioritairement les locaux loués
pour loger les éléves inscrits aupres de son école et que
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C’est en fonction du nombre d’éleves logés que le loyer
était déterminé. Le loyer pour les trente-cing éleves que
les locaux loués auraient pu abriter, si le locataire n’avait
pas choisi de les loger ailleurs, représentait pour la pé-
riode du 1 novembre au 31 décembre 1999 un montant
de Fr. 32460.— (Fr. 20.— x 1623 nuitées) et pour celle du
1 au 30 janvier 2000 un montant de Fr. 21 000.— (Fr. 20.—
x 1050 nuitées). C’est donc un montant de Fr. 45 660.—
que le locataire, aprés déduction des Fr. 7800.— déja
versés, devait au bailleur. La Chambre des recours du TC
du canton de Vaud a confirmé le jugement de premiere
instance par arrét du 6 juillet 2006. Le TF a rejeté le
recours en réforme du locataire.

Le TF commence par rappeler la définition du bail a
loyer, soit un contrat par lequel le bailleur s’oblige a
céder I'usage d’une chose au locataire, moyennant un
loyer (art. 253 CO). Le loyer est la rémunération due
par le locataire au bailleur pour la cession de 'usage de
la chose (art. 257 CO). Le bail a loyer est par nature un
contrat a titre onéreux, le loyer étant un élément néces-
saire du contrat; les parties peuvent toutefois convenir
d’un montant de loyer qui n’est pas fixé exactement mais
qui est déterminable, par exemple lorsque le loyer est fixé
en proportion du chiffre d’affaires réalisé par le locataire
(Lachat, Le bail a loyer, 1997, p. 54 s.) (bail partiaire).

En regle générale et contrairement au bail a ferme (cf.
art. 283 al. 1 CO), le locataire est libre d’user ou non de
la chose louée (ATF 103 II 247 cons. 2¢; Higi, Die Miete,
in: Obligationenrecht, 3 éd., V 2 b, Zurich 1994, n. 21 ad
art. 257f CO; Tercier, Les contrats spéciaux, 3° éd., Zurich
2003, n° 1979; Engel, Contrats de droit suisse, 2° éd., Berne
2000, p. 168). Une obligation d’usage peut toutefois
étre expressément convenue par les parties, résulter
tacitement du contrat (par exemple si celui-ci prévoit
la fixation du loyer d’apres le chiffre d’affaires) ou étre
déduite de I'obligation de se comporter conformément
aux regles de la bonne foi (TF, 25.06.1992, traduit in CdB
1993, p. 21, cons. 4a; Tercier, op. cit., n® 1979; Higi, op.
cit., n. 22 ad art. 257f CO).

Le litige porte sur I'interprétation de la clause contrac-
tuelle fixant le montant du loyer. Il y a lieu de recourir a
linterprétation selon le principe de la confiance lorsque
la volonté réelle des parties ne peut pas étre établie ou
que leurs volontés intimes divergent, ce qui consiste a
rechercher comment une déclaration ou une attitude
pouvait étre comprise de bonne foi en fonction de I'en-
semble des circonstances (ATF 132 111 268 cons. 2.3.2; 131
IIT1 606 cons. 4.1 et les arréts cités). Selon le TF, la clause
litigieuse ne permettait pas de retenir que le locataire
était libre de loger ses étudiants ailleurs, auquel cas le
bailleur n’aurait rien pergu quand bien méme il avait
obligation de tenir les locaux a disposition du locataire.
Une telle interprétation serait a un tel point contraire aux
intéréts du bailleur qu’elle ne peut pas correspondre a sa

volonté, telle que Pautre partie pouvait la comprendre de
bonne foi. S’il découle de la clause de fixation du loyer
que le locataire paiera moins s’il n’a pas un nombre
d’éleves suffisant pour occuper tous les locaux mis a sa
disposition, il en découle également, selon les regles de
la bonne foi, que le locataire doit utiliser en priorité les
locaux loués pour y loger ses étudiants. Au regard de
ces faits constatés par I'autorité cantonale, le loyer da
pour la période litigieuse a été correctement fixé compte
tenu de linterprétation qui doit étre faite de la clause
contractuelle. Si le défendeur a choisi de loger ses étu-
diants ailleurs, il ne peut s’en prendre qu’a lui-méme et
il n’incombe pas au bailleur d’assumer les conséquences
financieres de ce choix.

Le TF rejette 'argument tiré de la bonne foi allégué par
le locataire, qui invoquait le fait que les locaux étaient
devenus trop exigus en raison du nombre d’éleves (ce
qui Pobligeait dans tous les cas a en loger une partie
ailleurs) et ne souhaitait pas devoir déménager des
éleves en cours d’année scolaire. La loi ne protege la
bonne foi, présumée selon l'art. 3 al. 1 CC, qu’en vertu
de dispositions particulieres qui instituent cette protec-
tion pour certains états de fait et en précisent la portée
(ATF 96 1I 161 cons. 4c). Or, dans son argumentation,
le locataire n’avait nullement mentionné la disposition
légale particuliere qui lui permettrait de se prévaloir de
ce principe et de prétendre a sa libération du paiement
de tout loyer.

Enfin, le TF refuse de voir un abus de droit dans la de-
mande du bailleur qui réclame des loyers plus de trois
ans apres la fin du bail, apres avoir acquiescé au départ
anticipé. Il n’apparait pas qu’en acceptant de libérer le
défendeur de ses engagements contractuels pour la fin
janvier 2000, le demandeur I'aurait libéré de ses autres
obligations contractuelles, en particulier de celle de payer
le loyer pour la période pendant laquelle les locaux loués
avaient été mis a sa disposition. Au surplus, selon la juris-
prudence, le simple fait de tarder a faire valoir son droit
en justice ne constitue pas un abus de droit (ATF 126 III
337 cons. 7b in fine; 1251 14 cons. 3g; 110 II 273 cons. 2;
10511 39 cons. b; 94 11 37 cons. 6b). Avant ’écoulement du
délai de prescription, une péremption du droit d’action
du créancier qui a tardé a exercer sa prétention ne peut
étre admise qu'avec réserve et en cas de circonstances
tout a fait particulieres, sous peine de vider de son sens
Pinstitution de la prescription (ATF 125 I 14 cons. 3g;
11011273 cons. 2; 105 I1 39 cons. 1b; 94 11 37 cons. 6b; cf.
ATF 98 11 138 cons. 3 et les arréts cités). Or en 'espece, il
nexiste, sur le vu des faits constatés, aucune circonstance
particuliere permettant de retenir existence d’un abus
de droit pour le motif que le demandeur aurait tardé a
faire valoir ses prétentions, dont il n’est de surcroit pas
prétendu qu’elles seraient prescrites.
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Le TF confirme les calculs opérés par autorité canto-
nale pour déterminer les loyers dus pour la période du
1 novembre 1999 au 30 janvier 2000. Par ailleurs, il
résulte des constatations de fait que le montant du
loyer mis a la charge du défendeur pour 'année 1999
ne dépasse pas la somme de Fr. 240 000.— correspondant
au loyer annuel maximum. Le locataire doit enfin des
intéréts moratoires des le jour auquel il a regu I'interpel-
lation du bailleur; celle-ci valait mise en demeure au sens
de l'art. 102 CO et justifie 'octroi d’intéréts moratoires
en vertu de 'art. 103 CO des sa réception (ATF 103 II
102 cons. 1a).

Note

Enl'espéce, 'obligation d’usage a été retenue par les juges
en raison du mode de fixation du loyer et d’une lacune
du contrat dont avait profité le locataire, soit 'absence
de conclusion ultérieure d’une contribution spéciale
pour les éleves externes. Cest le fait que le locataire ait
détourné I'esprit du contrat qui a fait pencher la balance,
les juges retenant par ailleurs que le contrat n'imposait
pas un chiffre d’affaires minimal, contrairement a ce qui
est souvent le cas dans les baux partiaires (loyer de base
minimal fixé, puis loyer supplémentaire en fonction des
résultats de l'exploitation).

C.A.

4

Pas-de-porte et vente d'immeuble loué. Non-appli-
cation de I'art. 261 CO a la convention de remise
de commerce.

Tribunal fédéral
05.07.2007
A.c.B.
4C.84/2007

Art. 254,261 CO

C., propriétaire d’'un immeuble & Lausanne dans lequel il
exploite un restaurant, signe avec A. trois conventions. Le
8 avril 1991, 1l vend a A. 'ensemble des équipements, ma-
chines et matériel constituant le restaurant ainsi qu'un
pas-de-porte (goodwill). Le contrat prévoit la signature
d’un contrat de bail. Le 28 juin 1991, les parties convien-
nent d’un contrat de bail a loyer pour locaux commer-
ciaux se terminant le 1 juillet 2003 avec possibilité de
renouvellement. Enfin le méme jour, les parties signent
un exemplaire des «dispositions complémentaires pour
établissements publics», dont I'art. 5 prévoit que si le
propriétaire a exploité lui-méme le commerce et le remet
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a bail, la différence entre la valeur globale payée par le
reprenant du commerce et celle du matériel inventorié
est considérée comme pas-de-porte. Il est ajouté que sila
résiliation est le fait du propriétaire, un nouvel inventaire
sera établi et que le propriétaire s’engage a reprendre le
commerce a la valeur dudit inventaire «augmenté du
montant payé pour la reprise de la clientele ».

En 1998, le propriétaire vend son immeuble a B. qui
dénonce le contrat de bail pour le 1¢ juillet 2003. A.
demande la restitution du pas-de-porte: refus de B.
Question: I'obligation de restitution du pas-de-porte
a-t-elle passé au nouveau propriétaire en application de
lart. 261 CO?

A., exploitant du restaurant, saisit les tribunaux pour
obtenir paiement d’un pas-de-porte de Fr. 320000.—. Le
Tribunal des baux lui alloue Fr. 226 000.—. Sur recours,
le TC du canton de Vaud réforme le jugement qui est
porté, sur recours de exploitant, au TF qui confirme la
décision cantonale. Pour sa défense le locataire affirme
que la conclusion en avril et juin 1991 d’un contrat de
vente de ’établissement public, suivi d’un contrat de bail
et adoption des dispositions complémentaires pour éta-
blissements publics constituait une transaction couplée,
non interdite, au sens de 'art. 254 CO. L’élément « bail »
est au centre des relations contractuelles des parties et
justifie, en application des principes jurisprudentiels sur
les contrats composés, la référence au seul droit du bail,
notamment a 'art. 261 CO.

Le TC, puis le TF rappellent que I'art. 261 CO, exprimant
I'idée que «la vente ne rompt pas le bail », est exorbitant
des principes généraux du droit suisse, notamment de la
liberté contractuelle, voire de la relativité des contrats. La
demande du locataire est fondée sur le contrat de cession
de la clientele, complété par les dispositions complé-
mentaires pour établissements publics. Ces transactions
méritent la qualification de vente et non d’accessoire du
bail.

Le TF rappelle la distinction entre les contrats mixtes et
les contrats composés. Il y a contrat composé ou com-
plexe «lorsque les parties ont conclu plusieurs contrats
objectivement distincts, mais dépendants entre eux au
point qu’ils ne sauraient étre dissociés ». En revanche, le
contrat mixte « combine dans un seul et méme contrat
des obligations relevant de plusieurs contrats nommés »
(ATF 131 III 528, DB 2007, p. 11, n° 1).

Sur linterprétation de I'art. 261 CO, le TF releve que
certes, le bail passe a Pacquéreur avec la propriété de la
chose. Cependant, 'entrée de 'acquéreur dans le rapport
de bail n’a « pas d’effet rétroactif, et le locataire ne peut
pas faire valoir contre le repreneur de la chose louée
toutes les prétentions qu’il avait contre 'ancien bailleur.
Le précédent propriétaire continue ainsi de répondre a

17



JURISPRUDENCE

18

10.

I’égard dulocataire des obligations qui étaient les siennes
et découlaient du bail avant le transfert de propriété ... »
(cons. 3.2.1).

Pour le TF, le locataire et le premier propriétaire de
I'immeuble ont conclu plusieurs contrats distincts. Ce-
pendant, «la convention de remise de commerce et le
contrat de bail a loyer sont manifestement en lien I'un
avec 'autre». A cela s’ajoutent les dispositions com-
plémentaires pour établissement publics relatives au
remboursement éventuel du pas-de-porte (indemnité
de reprise de la clientele). « Cette obligation de restituer
des prestations effectuées en vertu de la convention de
remise de commerce vise a éviter que le «vendeur» de
>établissement public ne puisse récupérer celui-ci en
résiliant le bail, sans avoir a indemniser I'acheteur pour la
reprise de la clientele. Bien que subordonnée a la condi-
tion de la résiliation du bail par le propriétaire, cette
obligation releve clairement des rapports contractuels
entre «acheteur » et « vendeur » du commerce, et non du
rapport de bail » (cons. 3.3.3). Le fait que certaines obli-
gations ressortissant au contrat de remise de commerce
soient en relation directe avec 'usage des locaux loués
par contrat de bail a loyer séparé n’empéche cependant
pas les obligations découlant du contrat de remise de

A

commerce d’étre distinctes du rapport de bail.

Le contrat de bail est un contrat de durée alors que le
contrat de remise de I'établissement public constitue
un contrat simple d’exécution instantanée. Si le contrat
de bail a passé au défendeur en application de P'art. 261
CO, cette disposition «n’a en revanche pas vocation a
s’appliquer a la convention de remise de commerce qui
(...) West pas un contrat de durée mais un contrat simple
dont les prestations ont été exécutées ponctuellement en
1991, ni a Pobligation de restituer des prestations effec-
tuées en vertu de cette convention, obligation qui releve
des rapports contractuels entre « acheteur » et « vendeur »
du commerce et non du rapport de bail. Cette obligation
ne passe pas au nouveau propriétaire de 'immeuble avec
le bail a loyer ».

Note

Cet arrét montre qu’il y a souvent un fossé entre les
théories juridiques et leur concrétisation dans les faits,
non que les principes soient inadaptés aux besoins de la
pratique mais que certaines subtilités juridiques impli-
quent une rédaction plus précise et plus complete des
conventions.

Ce jugement rappelle PATF 131 111 528 (DB 2007, p. 11,
n° 1) relatif a un contrat de management hotelier. Un
rappel pour expliquer les différences. Le contrat de
management hotelier était un contrat mixte contenant
des clauses qui auraient pu figurer dans un contrat de
bail, d’autres participant du droit de la vente, du contrat

11.

12.

d’entreprise et du contrat de franchising. Seule la qua-
lification de contrat de bail aurait permis une applica-
tion de I'art. 261 CO. Pour le TF, le centre de gravité de
I'opération était I'entreprise hoteliere. Cette qualification
excluait 'application du droit du bail et de ses regles
protectrices du locataire. Dans la présente cause, il n’y
a pas de contrat mixte mais plusieurs contrats distincts
ayant manifestement des liens les uns avec les autres.
Le TF ne nie pas que 'obligation de restituer des pres-
tations effectuées en vertu de la convention de remise
de commerece, et plus particulierement des dispositions
complémentaires, vise a éviter que le premier vendeur du
restaurant (et juridiquement aussi le bailleur) ne puisse,
lorsqu’il résilie le bail, conserver le prix du pas-de-porte
sans indemniser 'exploitant du restaurant. Mais il ajoute
que «bien que subordonnée a la condition de la résilia-
tion du bail par le propriétaire, cette obligation releve
clairement des rapports contractuels entre «acheteur »
et « vendeur » du commerce et non du rapport de bail »
(cons. 3.3.3).

Le sentiment d’insatisfaction que 'on peut ressentir tient
au fait que la remise de commerce ne peut exister sans
un bail et que celui-ci fait méme 'objet, dans le contrat
de remise de commerce, d’une clause prévoyant sa pro-
chaine conclusion. Aurait-on pu alors conclure, malgré
le caractére formellement distinct des trois conven-
tions, a 'existence d’un contrat complexe devant étre
appréhendé comme un seul et unique accord soumis
pour certaines questions a un droit unique issu d’une
qualification unique ? En 'occurrence, le caractere exor-
bitant de I’art. 261 CO fait qu'une qualification unique
qui par hypothese serait celle du contrat de bail aurait
des conséquences qui dépasseraient de beaucoup celles
qui ont été voulues par le législateur. La protection du
locataire issue de 'art. 261 CO exclut une transposition
a d’autres contrats, non seulement aux contrats de prét
a usage, mais également au domaine de la vente. Avec
Denis Piotet, on doit admettre que le caractere exorbitant
de l'art. 261 CO conduit a exclure I'application de cette
disposition aux contrats mixtes, composés de certains
éléments du bail quant a 'usage d’un objet (Le principe
«la vente ne rompt pas le bail » et le systéme général des
droits réels, Berne 1993, n. 29, p. 32). Le TF a parfaitement
résumé la situation: « cette disposition vise a protéger le
locataire en lui assurant lusage de la chose, et non a pro-
téger investisseur, notamment dans le cadre d'une remise
de commerce» (cons. 3.3.4 in fine).

Si le locataire ne peut pas faire valoir sa demande en
restitution du pas-de-porte en s’adressant au nouveau
propriétaire, il le pourrait donc contre I'ancien. Mais
deux difficultés apparaissent alors:: si la résiliation du bail
provient du nouveau propriétaire, le premier propriétaire
pourra déclarer ne pas étre lié par les termes du contrat de
vente du restaurant (2 moins d’une rédaction différente
des dispositions complémentaires). D’autre part, la rési-
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liation du bail par le second propriétaire de 'immeuble
peut intervenir de nombreuses années apres la vente de
I'immeuble. Le locataire risque, s’il s’adresse malgré tout
a lancien propriétaire, de se trouver face a un débiteur
démuni. Mais alors comment protéger non seulement le
locataire de I’établissement public mais aussi le nouveau
propriétaire ? En effet, si le TF avait admis application
de l'art. 261 CO a cette relation contractuelle, et donc
I'application des «dispositions complémentaires pour
établissements publics », le nouveau propriétaire aurait
da rembourser le prix payé pour un pas-de-porte qu’il
navait pas recu. Une solution serait donc de prévoir,
dans la relation entre Pexploitant du restaurant et le
premier propriétaire, un engagement de ce dernier de
faire reprendre par tout nouveau propriétaire de I'im-
meuble obligation de restitution du pas-de-porte. Ainsi,
dans le contrat de vente de 'immeuble, ou toute autre
convention annexe, le nouvel acquéreur s’engagerait a
reprendre 'obligation assumée par le premier proprié-
taire de 'immeuble. Mais cette hypothese risque a son
tour de sérieusement compliquer la vente de 'immeu-
ble, car si C’est le vendeur de 'immeuble qui a touché
le prix du pas-de-porte, le nouvel acquéreur qui n’en a
pas bénéficié souhaitera obtenir a son tour une garantie
de la part du vendeur de 'immeuble. Et si le bail est de
longue durée, le calcul de la garantie risque d’étre délicat
et sujet notamment a des clauses d’amortissement. Une
solution plus simple consisterait a amortir des le départ
sur plusieurs années 'obligation originale de restitution
du pas-de-porte. Ainsi, dans le cas présent, on aurait pu
imaginer que le pas-de-porte samortisse completement
sur une durée de douze ans.

F.K.

5

Selon l'art. 257a al. 2 CO, les frais accessoires
sont a la charge du locataire seulement si cela
est expressément prévu par les parties. Le simple
renvoi aux conditions générales du contrat par les
contractants ne suffit pas pour attribuer les mémes
frais a la charge du preneur du bail.

Tribunal fédéral

21.03.2007

X.etY.c.Z

4P.323/2006; MP 2007, p. 155
Art. 257a CO

X. et Y. ont pris a bail depuis le 1™ avril 2000 un appar-
tement de 42 pieces. Le contrat prévoyait au chiffre 4,
sous le paragraphe «Loyer, frais accessoires et délai de
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paiement», le versement mensuel de Fr. 1260.— a titre
d’acompte de frais accessoires. Au chiffre 6, sous le pa-
ragraphe « Conditions générales», le contrat renvoyait
alapplication des « Allgemeine Vertragsbestimmungen
zum Mietvertrag fiir Wohnungen (AVB) — Conditions
générales du contrat pour les baux d’appartement»,
lesquelles faisaient partie du contrat. Selon lesdites
conditions générales du contrat, singulierement I'art. 21
«Frais de chauffage et d’exercice, dépenses fixes », les frais
accessoires relatifs au chauffage et au fonctionnement
général de 'immeuble étaient détaillés.

Les locataires ont par conséquent payé les avances men-
suelles des frais et les montants résultant des décomptes
annuels des exercices 2000/2002 et 2002/2003. Ils ont
refusé ensuite de payer le montant résultant du décompte
annuel de 'exercice 2003/2004, qui leur a été envoyé le
15 février 2005. Les preneurs de bail ont a ce moment
manifesté leur opinion selon laquelle le contrat de bail
n'était pas suffisamment clair au sujet des frais accessoi-
res et que par erreur ils avaient payé les montants des
frais qui n’étaient pas a leur charge. Les preneurs de bail
ont alors demandé la restitution de tous les versements
effectués au titre de frais accessoires.

Apres ’échec de la tentative de conciliation, les preneurs
de bail ont saisi le Tribunal civil de Béle-Ville pour ob-
tenir la restitution par le bailleur de Fr. 14117.60 avec
intéréts. Le tribunal a rejeté cette requéte par décision du
14 février 2006, laquelle a été confirmée par le Tribunal
d’appel de Bale-Ville par arrét du 17 aott 2006. Partant,
les locataires ont recouru au TF. Ils ont déposé tant un
recours en réforme qu'un recours de droit public pour
violation de I’arbitraire (art. 9 Cst. féd.). Le dossier a été
jugé par le TF selon le droit de procédure entre-temps
abrogé en vertu de l'art. 132 al. 1 LTE.

Selon les locataires, le contenu du contrat de bail ne
respectait pas les conditions imposées par I'art. 257a al. 2
CO pour rendre les mémes preneurs responsables des
frais accessoires du bail. Le simple renvoi aux conditions
générales du contrat « AVB » ne suffisait pas pour consti-
tuer 'accord spécial prévu par ladite disposition 1égale,
avec la conséquence que le loyer devait étre considéré
comme englobant également les frais accessoires.

Le TF rappelle a ce sujet que la jurisprudence a déja
déclaré que sans une convention expresse entre les
parties au contrat, les frais accessoires devaient rester a
la charge du bailleur (ATF 121 III 460; TF, 29.04.2002,
4C.24/2002). La convention expresse peut aussi étre
conclue autrement que sous la forme écrite et peut étre
interprétée selon les circonstances. L'art. 257a al. 2 CO
doit étre retenu par conséquent comme disposition
d’interprétation des volontés réelles des cocontractants,
qui peut conduire & exonérer le bailleur du paiement des
frais accessoires, lesquels restent alors a la charge des
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locataires (TE 07.11.2006, 4C.268/2006; TF, 08.04.2005,
4P.309/2004; TFE, 16.11.2001, 4C.190/2001; Higi, Die
Miete, in: Obligationenrecht, 3¢ éd., V 2 b, Zurich 1994,
n. 13 ad art. 257a-257b CO; SVIT-Kommentar Mietrecht,
2¢éd., Zurich 1998, n. 19 ad art. 257-257b CO; Wessne,
Lobligation du locataire de payer le loyer et les frais acces-
soires, in: 9° Séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel 1996,
p. 9 Richard, Les frais accessoires au loyer dans les baux
d’habitations et de locaux commerciaux, in: 12° Séminaire
sur le droit du bail, Neuchdtel 2002, p. 13).

Par conséquent, la convention spéciale doit étre parfai-
tement claire pour les locataires en ce sens que les frais
accessoires sont a leur charge, ceci a la place du bailleur.
Les frais accessoires doivent aussi étre clairement dé-
taillés pour que les locataires puissent comprendre les
charges qui s’ajoutent au loyer (Lachat/Stoll/Brunner,
Mietrecht fiir die Praxis, 6° éd., Zurich 2005, p. 215, ch.
1.5). Le simple renvoi a des conditions générales du
contrat ne suffit donc pas a constituer des frais acces-
soires a la charge des locataires, méme dans la situation
ot les conditions générales telles que les «AVB» sont
détaillés. Le contrat de bail signé par les contractants
doit ainsi étre rédigé avec la mention des frais accessoires
détaillés qui doivent étre payés par les locataires, sans
la possibilité d’'une explication partagée dépourvue de
signature des parties (TFE, 29.04.20022, 4C.24/2002; TE,
08.04.2005, 4P.309/2004; TE 03.10.2006, 4C.250/2006;
TFE, 07.11.2006, 4C.268/2006).

Silart.257aal. 2 CO pose pourtant le principe général de
I'interprétation des contrats selon l'art. 18 CO, 'accord
entre les parties ne peut toutefois pas étre interprété
selon le principe objectif de la bonne foi parce que les
parties doivent clairement déterminer dans le contrat les
frais accessoires qui sont effectivement a la charge des
locataires. Comme on 'a vu, le contrat doit ainsi fixer
les frais accessoires détaillés a la charge des locataires
et déclarer que ces frais s’ajoutent aux loyers dus par
les preneurs. Le principe d’interprétation subjective du
contrat a par conséquent la priorité sur les éléments
objectifs (TE, 07.11.2006, 4C.268/2006; TF, 29.06.1993,
4P100/1992; ATF 132111 24).

Il ne suffit donc pas, comme argumenté par le Tribunal
d’appel de Bale-Ville, que les parties aient retenu de
maniére réciproque et concordante Papplication des
frais accessoires envisagés par les conditions générales
du contrat « AVB », parce que, au moment de la signa-
ture du contrat, les paiements exacts a la charge des
locataires n’étaient pas encore parfaitement connus. La
description détaillée des conditions générales du contrat
«AVB» peut ainsi seulement fournir une liste des frais
accessoires qui sont susceptibles d’étre mis a la charge
des locataires, frais qui doivent toutefois encore étre
acceptés par le cocontractant avec la précision prévue
par lart. 257a al. 2 CO.

7. Cétait seulement avec les décomptes annuels 2000/2002

et 2002/2003 que les preneurs de bail ont effectivement
compris les frais accessoires qui étaient a leur charge et
apres leur reglement, ils ont rendu attentif le bailleur que
tels frais ne leur étaient pas imputables. Le fait d’avoir
payé les frais 2000/2002 et 2002/2003 ne constitue pas
du reste un accord entre les parties permettant de faire
obstacle au régime de I’art. 257a al. 2 CO, des lors que
l'accord entre les parties doit intervenir a la conclusion
du contrat. Larrét contraire du Tribunal d’appel de
Bale-Ville constitue une décision arbitraire qui doit étre
annulée.

Note

Larrét commenté confirme, comme déja indiqué, une
jurisprudence connue et trés stricte pour les bailleurs:
en effet, 'art. 257a al. 2 CO constitue une présomption,
certes réfragable, en faveur des loyers «tout compris »,
sans la possibilité pour les parties de se référer a différents
accords, textes ou documents, qui ne soient signés par
les parties-mémes ou reconnus d’une fagon expresse
par elles a la conclusion du bail. Telle présomption
exclut la possibilité d’interpréter, selon la bonne foi, les
intentions des contractants au motif que la disposition
légale demande une volonté claire, et commune, d’attri-
buer les frais accessoires a la charge des preneurs de bail.
Une question laissée ouverte dans ce domaine peut étre
envisagée pour les différences qui existent entre le bail
d’habitation et le bail commercial, ot normalement les
frais accessoires du bien loué sont a la charge des locatai-
res commerciaux, selon les usages. Mais a la conclusion
du contrat de bail commercial, il faut tout de méme
tenir compte de la jurisprudence stricte du TF dans ce
domaine pour éviter les conséquences tres lourdes pour
le bailleur sur le plan du rendement effectif du bien loué,
dans ’hypothese ou les frais sont considérés comme déja
compris dans les loyers.

G.M.

6

Demeure du locataire dans le paiement du loyer.
Conditions de validité de I'avis comminatoire si-
gnifié par lettre signature et par plisimple.Théorie
de la réception. Fardeau de la preuve a la charge
du bailleur.

Tribunal fédéral
09.05.2007
Assurance X. c. Y.
4A_39/2007
Art.257d al. 1 CO
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Le contexte de la présente affaire est celui d'un bail com-
mercial portant sur un restaurant, dans un immeuble sis
a Geneve. Les locaux avaient été loués pour dix ans, avec
échéance a fin 2011. En 2006, le loyer échelonné s’élevait
a quelque Fr. 63000.—.

Le 10 février 2006, la bailleresse a adressé au locataire par
lettre signature (recommandée) un avis comminatoire,
au sens de Part. 275d al. 1 CO. La lettre a été retournée a
son expéditrice avec la mention « non réclamé ». Celle-ci
a alors envoyé au locataire 'avis par pli simple le 22 fé-
vrier 2006. Le 21 mars 2006, elle a résilié le contrat pour le
30 avril 2006.

Le litige porte sur le respect de conditions posées par
I'art. 257d al. 1 CO pour l'avis comminatoire, qui est
adressé au locataire, par mention d’une case postale.

Le TF rappelle tout d’abord que l'avis comminatoire
prescrit par art. 257d al. 1 CO doit parvenir au locataire;
il est donc soumis, sans surprise, a la théorie de la récep-
tion. Lorsque, comme en l'espece, le bailleur recourt a
la lettre signature (ou recommandée), la jurisprudence
n’applique pas strictement la théorie susmentionnée.
En clair, le moment déterminant pour la réception
coincidera avec la remise de I'envoi par le facteur ou
avec son retrait effectif au bureau de poste, sinon avec le
septieme et dernier jour du délai de garde, pour autant
que le destinataire devait s’attendre a le recevoir (ATF
119 II 144, cons. 2, JT 1994 I 205, DB 1994, p. 9, n° 5).
Lapplication dite «atténuée » de la réception présuppose
toutefois qu'un avis de retrait ait été déposé dans la
boite aux lettres ou dans la case postale du destinataire;
a défaut, on ne saurait reprocher a ce dernier de ne pas
avoir pris possession de 'envoi et considérer quil I'a
recu le dernier jour de garde alors qu’il ne pouvait en
connaitre ’existence (cons. 3.1 de la sentence commentée
ici, qui cite ATF 127 I 31, §] 2001 I 193 relatif a un acte
de procédure).

En Pespece, notre haute cour ne peut que suivre les
constatations de la Chambre d’appel en matiere de
baux et loyers du canton de Geneve, selon lesquelles
il y a doute sur le dépot de I'avis de retrait dans la case
postale du locataire (la décision cantonale mentionne
une irrégularité dans la distribution de I'avis de retrait,
ajoutée au fait que la bailleresse n’avait jamais adressé
de courrier a 'adresse en cause). Et le TF de résumer:
«Or, a défaut d’avis de retrait, la lettre contenant 'avis
comminatoire ne saurait étre considérée comme ayant
été regue par le défendeur» (cons. 3.2).

Le TF rappelle encore que, dans la mise en ceuvre de
lart. 257d al. 1 CO, cest le bailleur qui supporte le
fardeau de la preuve de la réception de I'avis commi-
natoire. En 'occurrence, le constat a été posé que la
lettre signature n’a pas été valablement recue. Quant a
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la notification sous pli simple, elle n’emporte, selon les
termes de I'arrét, «aucune garantie quant a la réception
du courrier» (cons. 4). En conclusion, la bailleresse ne
saurait ici se prévaloir valablement de la résiliation an-
ticipée du bail, au sens de l’art. 257d CO.

P.W.

7

Travaux de rénovation entrepris par le bailleur
dans I'immeuble loué. Nuisances subies par laloca-
taire, qui consigne les loyers. Résiliation anticipée
pour demeure dans le paiement du loyer. Résilia-
tionjugéevalide:les conditions de la consignation
ne sont pas réunies lorsque le bailleur est admis
a exécuter des travaux de rénovation. Le bail ne
doit pas avoir été résilié au moment du début des
travaux.

Tribunal fédéral

08.08.2007

Z.SA.c.B.SA

4A_163/2007

Art. 257d, 259g, 260 CO; 74 al. 1 lit. a, 132 al. 1 LTF

Un contrat de bail portant sur un commerce de luxe situé
dans un complexe hotelier est conclu a Geneve. Quel-
ques années plus tard, la bailleresse Z. SA (recourante)
annonce a la locataire B. SA (intimée) son intention
d’entreprendre des travaux de rénovation importants,
tant a l'intérieur qu'a l'extérieur du batiment. Plusieurs
litiges ont alors opposé les parties qui ne font pas I’objet
du proces porté devant le TFE.

Dés novembre 2005, arguant des nuisances provoquées
par les travaux, la locataire a consigné ses loyers. La
bailleresse lui a signifié en vain un avis comminatoi-
re, puis a résilié le contrat de fagon anticipée pour le
28 février 2006 (art. 257d CO). Par la suite, le congé
ayant été contesté, elle a requis 'évacuation de B. SA.
Cette derniere a obtenu gain de cause devant les instances
genevoises (Tribunal des baux, puis Chambre d’appel
en matiere de baux et loyers). Les premiers juges ont en
effet retenu que les nuisances générées par le chantier de
rénovation représentaient un grave défaut, qui justifiait
la consignation des loyers par la locataire. Notre haute
cour ne 'entend pas de cette oreille et donne raison sur
toute la ligne a la recourante.

Le TF souligne tout d’abord I'application de la nouvelle
LTE, puisque la décision attaquée a été rendue apres
lentrée en vigueur (le 01.01.2007) delaloi (art. 132 al. 1
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LTF). La recevabilité du recours ne fait pas probleme, no-
tamment quant a la valeur litigieuse qui atteint le seuil de
Fr. 15000.— (art. 74 al. 1 lit. a LTF). Sur le fond, les juges
de Mon Repos constatent que la question principale qui
leur est soumise est celle de la validité de la consignation
des loyers qui, si elle est admise, rend inefficace le congé
extraordinaire de la recourante. Ils se penchent aussi sur
la regle posée a I'art. 260 CO et sur son application en
cas de résiliation du bail.

Sagissant de la consignation du loyer en cas de défaut
des locaux loués, notre haute cour rappelle que «’effet
libératoire de la consignation, prévu par 'art. 259g al. 2
CO, n’intervient que si les conditions de 'art. 259g al. 1
CO sont réunies» (cons. 4.2.1), c’est-a-dire un avis écrit
signifié au bailleur par lequel le locataire lui fixe un délai
raisonnable pour réparer le défaut en cause. Chypothese
envisagée par le législateur ne vise logiquement pas le
cas ot le locataire se plaint de nuisances causées par des
travaux de rénovation, compte tenu que 'objectif de la
consignation — la pression sur le bailleur — n’a en telle
occurrence pas de sens. Cette opinion est soutenue par
la doctrine dominante (cf. not. Wey, La consignation du
loyer, thése, Lausanne 1995, p. 74, n. 290; Ziist, Die Mdn-
gelrechte des Mieters von Wohn- und Geschiftsrdumen,
these, St-Gall 1992, p. 283, n. 475).

Quantal’art. 260 CO, qui vise les travaux de rénovation
entrepris par le bailleur, ceux qui étaient litigieux ici ne
devaient pas se dérouler dans 'immeuble; le locataire
n’a d’ailleurs pas exigé leur arrét. La regle prévoit que la
question des nuisances éventuelles peut se résoudre par
une demande en réduction du loyer ou en dommages-
intéréts (art. 260 al. 2 CO). Au passage, le TF rappelle
que la loi précise 'exigence que le bail n’a pas été résilié.
Se référant a Higi (Die Miete, in: Obligationenrecht,
3°éd., V 2 b, Zurich 1994, n. 46 ad art. 260 CO), il juge
que «cette formulation n’est pas tres heureuse » (cons.
4.2.2). Aussi propose-t-il, comme la doctrine (Higi, op.
cit.,, n. 50s. ad art. 260 CO; SVIT-Kommentar Mietrecht,
2¢ éd., Zurich 1998, n. 34 ad art. 260-260a CO), «de
considérer comme moment déterminant celui du début
des travaux». En 'espeéce, notre haute cour constate que
le contrat en cause n’était pas dénoncé lorsque les travaux
ont commencé d’étre entrepris. Elle en conclut que la
recourante ne peut se voir reprocher de ne pas avoir
respecté les contingences de l'art. 260 CO.

Note

Larrét résumé ci-dessus n’appelle guere de commentai-
res. On retiendra en substance que la faculté conférée au
locataire de consigner le loyer si le bailleur, avisé d’'un
défaut, tarde ou refuse d’y remédier, est en général un
instrument redoutable. Lobjectif a été voulu par le 1é-
gislateur du droit du bail, en 1989. Mais le présent arrét

nous rappelle que la consignation n’est pas une panacée.
Elle n’est d’aucune utilité lorsque, comme ici, le bailleur
procede a des travaux de rénovation en respectant les
conditions de I'art. 260 al. 1 CO. Le cas échéant, seuls les
moyens prévus au deuxieme alinéa de cette disposition
sont de mise. Autrement dit, la voie de la consignation est
fermée lorsque la fonction de contrainte et de pression
de linstitution est inopérante (Lachat, Le bail a loyer,
Lausanne 1997, p. 179 et 196). 1l en va de méme dans
une autre hypothese que celle dont il est question dans
la présente espece: C’est celle ot le bailleur se trouve dans
I'impossibilité objective de remédier aux défauts affec-
tant les locaux loués, par exemple lorsque les nuisances
proviennent d’un tiers voisin contre lequel le bailleur ne
peut rien faire, a tout le moins dans des délais raisonna-
bles (Wessner, Le bail a loyer et les nuisances causées par
des tiers en droit privé, in: 12° Séminaire sur le droit du
bail, Neuchdatel 2002, p. 24 et les réf. cit.).

Larrét commenté relativise de fagon juste I'une des
conditions mises a I'application de l'art. 260 CO. En
clair, le bailleur n’a le droit de rénover ou de modifier la
chose louée que si le bail n’a pas été résilié, au moment
du début des travaux, précise le TF en s’appuyant sur la
doctrine majoritaire (cons. 4.2.2).

P.W.
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Sous-location d'un appartement de huit piéces,
dénuée d'autorisation préalable, qui aurait pu étre
refusée pour I'un ou I'autre des motifs légaux: en
I'espéce, en raison du refus d’en communiquer les
conditions et en raison du sous-loyer abusif. Rési-
liation par le bailleur du bail principal. En de telles
circonstances graves de violation du contrat, ce
dernier est dispensé de prouver que son maintien
est devenu insupportable.

Tribunal fédéral

06.03.2008

Epoux X. c. Y.

4A_516/2007; ATF 134 111 300
Art. 257f al. 3, 262 al. 2 CO

Un bail portant sur un appartement de huit pieces lie
le propriétaire d’'un immeuble sis a Geneve (Y., intimé)
et deux locataires (les époux X., recourants). Le loyer
(charges comprises) est fixé a Fr. 4220.—. Des péripéties,
non décrites ici, tendent les relations entre les parties;
elles portent en particulier sur le fait que les locataires
sous-louent le logement sans en référer au bailleur.
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Par lettre du 21 janvier 2002, Y. informe les époux
X. quils ont a nouveau sous-loué 'appartement sans
son autorisation. Il les invitait alors a révéler I'identité
des sous-locataires et les conditions du contrat. Trois
jours plus tard, en audience, le conseil des locataires
a nié Pexistence d’une sous-location, alors qu'en réa-
lité le logement était occupé a ce titre pour un prix de
Fr. 12000.— par mois. Peu apres, les locataires étaient
avertis que leur position rendait vaine toute protestation
et que le bail serait résilié, en application de l'art. 257f
al. 3 CO. La dénonciation eut lieu le 6 février 2002, avec
effet au 31 mars 2002. Sa validité fut confirmée par les
tribunaux genevois (Tribunal des baux, Chambre d’appel
en matiere de baux et loyers) et par le TE.

Notre haute cour rappelle les principes qui régissent la
sous-location, notamment les trois hypotheses prévues a
Part. 262 al. 2 CO, ainsi que la sanction qui peut affecter
une sous-location non autorisée : la résiliation anticipée
du bail principal, au sens de I'art. 257f al. 3 CO. Cette
situation peut se présenter dans deux cas:

— Le premier cas est celui ol le locataire passe outre
un refus justifié du bailleur de consentir a la sous-lo-
cation pour 'un des motifs de lart. 262 al. 2 CO. Le
cas échéant, ce dernier a le droit de dénoncer le contrat
conformément a Part. 257f al. 3 CO; toutefois aura-t-il
dt au préalable sommer en vain le locataire de cesser de
sous-louer, compte tenu que «le refus du consentement
n’équivaut pas a la protestation exigée par I'art. 257f al. 3
CO» (conms. 3.1). Une telle interprétation trouve appui
sur Popinion d’auteurs influents tels que Higi (Die Miete,
in: Obligationenrecht, 3° éd., V 2 b, Zurich 1994, n. 49
ad art. 262 CO) et Engel (Contrats de droit suisse, 2° éd.,
Berne 2000, p. 175).

— Le second cas est celui ou le locataire s’abstient de
demander l'autorisation de sous-louer. En telle hypo-
these, la doctrine exprime des opinions divergentes.
Pour certains (ainsi: SVIT-Kommentar Mietrecht, 2°éd.,
Zurich 1998, n. 32 ad art. 262 CO), le seul fait de ne pas
requérir le consentement du bailleur justifie la faculté
concédée a ce dernier de mettre fin au contrat de fagon
anticipée, sans avertissement préalable. Pour d’autres
auteurs, le texte de l'art. 257f al. 3 CO trouve application,
d’ot1Pobligation faite au bailleur d’enjoindre le locataire
de mettre un terme a la sous-location ou d’exiger de
lui des informations sur I'identité du sous-locataire et
les conditions de la sous-location (Higi, op. cit., n. 58
ad art. 262 CO; Lachat, Le bail a loyer, Lausanne 1997,
p- 381). En telle occurrence, reste encore discutée la ques-
tion de savoir si, en 'absence de réaction du locataire,
le bailleur est admis ipso facto a lui signifier le congé
extraordinaire (dans ce sens: Higi, loc. cit.) ou s’il doit
au surplus établir qu’il avait un motif valable de refuser
la sous-location (dans ce sens: Lachat, loc. cit.). Dans
deux arréts, notre haute cour parait s’en étre tenue a ce
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point de vue (TF 22.10.1998, 4C.251/1998 cons. 2; TE,
04.09.2007, 4A.217/2007 cons. 3).

Larrét commenté ici donne au TF Poccasion de se dis-
tancer de cette derniére opinion. Selon lui, «le fait que
le maintien du bail soit insupportable pour le bailleur
suppose une certaine gravité du manquement reproché
au locataire. Or, le refus de communiquer les conditions
de la sous-location (art. 262 al. 2 lit. a CO) ou la sous-
location a des conditions abusives (art. 262 al. 2 lit. b CO)
atteignent manifestement le degré de gravité requis»
(cons. 3.1). Et notre haute cour de conclure qu’en de
telles circonstances le juge peut se dispenser d’examiner
existence de la condition inscrite a 'art. 257f al. 3 CO,
selon laquelle le maintien du bail lui est devenu insup-
portable.

Dans le cas qui nous occupe, les recourants ont violé les
regles qui régissent la sous-location a plusieurs reprises,
d’une part en ne requérant pas le consentement du
bailleur, d’autre part en ne répondant pas a la demande
de ce dernier de communiquer I'identité des sous-loca-
taires et les conditions du sous-contrat. Pire, le conseil
des locataires a nié en audience, contrairement a la réalité
des faits, I'existence de la sous-location, démontrant
ainsi que ses clients persistaient a ne pas respecter les
régles en la matiere. Suffit-il que le locataire ne réagisse
pas a une protestation écrite du bailleur pour fonder ce
dernier a dénoncer le contrat de fagon anticipée ? La
question peut rester indécise pour le TF. En effet, 'intimé
n’a pas été informé d’une sous-location fournie a des
conditions abusives par rapport a celles du bail principal
(sous-loyer de quelque Fr. 12000.— représentant pres
de trois fois le loyer payé par les locataires, peu importe
que le sous-contrat concernait un logement meublé) et
il aurait donc été en droit de s’y opposer valablement
si son consentement avait été requis. En conclusion, la
résiliation anticipée signifiée par le bailleur le 6 février
2002 pour le 30 mars 2002 satisfait aux conditions de
lart. 257f al. 3 CO.

Note

La présente décision est importante, dans la mesure
d’une part ou elle se démarque d’une jurisprudence
énoncée en des termes peu affirmatifs il est vrai dans des
arréts rendus lors de la derniére décennie et non publiés
au Recueil officiel, d’autre part ot elle facilite la sanction
inscrite a 'art. 257f al. 3 CO, lorsque le locataire refuse
de communiquer au bailleur les conditions de la sous-
location (art. 262 al. 2 lit. a CO) ou qu’il sous-loue a des
conditions abusives au regard de celles du bail principal
(art. 262 al. 2 lit. b CO); en de telles circonstances, la
violation du contrat atteint un tel degré de gravité et pré-
sente a 'évidence des « inconvénients majeurs » (art. 262
al. 2 1it. ¢ CO) pour le bailleur qu’il doit étre en droit de
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dénoncer le bail principal de facon anticipée, au sens de
lart. 257f al. 3 CO, sans devoir établir que le maintien
du contrat est devenu pour lui insupportable. Cet arrét
améliore donc dans une telle hypothese la position du
bailleur en le dispensant de fournir la preuve — souvent
difficile — de la condition matérielle inscrite a 'art. 257f
al. 3 CO, qui touche 'examen de la poursuite ou non
du bail. De ce point de vue, il y a lieu de souligner
que la breche touchant Papplication de cette derniere
disposition avait été ouverte dans un arrét du 9 janvier
2006 (ATF 132 III 109, DB 2006, p. 20, n° 8) a propos
de la violation par le locataire d’une clause d’affectation
des locaux loués. Cest dire que dans deux hypotheses
d’inexécution du contrat par le locataire, le TF prend
ses distances par rapport au texte pourtant clair de la
«régle-sanction » prévue a 'art. 257f al. 3 CO. Les mi-
lieux des locataires et leurs représentants pourront s’en
offusquer. Ils ne sauraient toutefois oublier que, dans
l'une comme dans lautre des hypotheses, la violation
des devoirs touchant 'usage de la chose atteignait une
gravité indiscutable: dans P'arrét de 2006, le locataire
utilisait des locaux loués a usage de bureaux comme
salon de massages érotiques; dans la présente espece, le
locataire a refusé de communiquer les conditions d’une
sous-location non autorisée, que le bailleur et été en
droit de refuser en raison de son caractere clairement
abusif. De telles attitudes, méprisantes de la parole
donnée comme de prescriptions légales, étaient dans
chaque cas de nature a ruiner la confiance que se doivent
les partenaires a tout contrat et a autoriser le bailleur a
dénoncer le bail de fagon anticipée. Leur gravité pouvait
raisonnablement justifier la dispense de 'obligation faite
au bailleur de devoir établir que le maintien du contrat
est devenu insupportable.

Pour justifier la facilitation donnée au bailleur de mettre
fin au contrat de fagon anticipée, en cas de violation par
le locataire des devoirs que lui impose les regles régissant
la sous-location, le TF ne manque pas de souligner, avec
raison, le lien logique qui existe entre les conséquences
d’une sous-location non autorisée ou abusive (lorsque
celle-ci présente des «inconvénients majeurs», art. 262
al. 2 lit. ¢ CO) et lexistence posée par lart. 257f al. 3
CO, selon laquelle le maintien du contrat devient par la
méme insupportable pour le bailleur, a tout le moins,
comme ici, en cas de violation grave et répétée de la loi
par le locataire. A cet argument systématique «spécial »,
on peut en ajouter un autre, « général », qu'on tirera de la
regle ancrée al’art. 108 ch. 1 CO: le créancier est dispensé
de fixer un délai convenable d’exécution du contrat au
débiteur en demeure, lorsqu’il ressort de I'attitude de ce
dernier que la mesure serait sans effet. Dans cette affaire,
il est utile de le souligner, le mandataire des locataires —
«dont le comportement leur est imputable» (cons. 3.2)
— niait en audience Pexistence d’une sous-location des
locaux, contre la réalité des faits!

P.W.
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Bail commercial (cabinet médical). Gros travaux de
rénovation dansl'immeuble, dontleremplacement
de la facade. Résiliation avec effet immédiat pour
grave défautinvoquée par le locataire. Résiliation
admise, les travaux effectués par la bailleresse
ayant été jugés non raisonnablement imposables
au locataire, compte tenu des circonstances de
I'espéce.Admission du défaut grave avant le début
des travaux, compte tenu de l'incertitude dans
laquelle se trouvait le locataire et vu I'absence de
solution définitive de remplacement proposée par
la bailleresse.

Tribunal fédéral

09.10.2007

X. & Co C. A.

4C.331/2006

Art. 259b lit. a, 259¢, 260 CO

A.loue depuis 1984 des locaux commerciaux d’une sur-
face de 157 m?* a X. & Co, destinés a abriter un cabinet
médical. La société bailleresse a entrepris deés avril 1997
des travaux d’assainissement, comprenant notamment
le remplacement complet de la fagade. La bailleresse a
communiqué au locataire le 26 février 1998 que 'assai-
nissement de la facade touchant les locaux loués était
prévu entre le 28 avril et le 29 mai 1998.

Comme aucun accord n’est venu a chef entre les parties
relativement a des locaux de remplacement, le locataire
a résilié avec effet immédiat le bail par courrier du 24
mars 1998 pour la fin du mois, en se référant a I'art. 259b
lit. a CO. La bailleresse a contesté le congé, tout en se
déclarant préte a une restitution anticipée de la chose
louée aux conditions de l'art. 264 CO.

Apres une tentative de conciliation infructueuse, le
locataire a ouvert action contre la société bailleresse le
12 avril 2001 devant le Tribunal des baux de Zurich. Par
jugement du 23 février 2006, le Tribunal des baux de
Zurich a admis la demande du locataire a hauteur de Fr.
55566.05 plus intéréts et a rejeté la demande reconven-
tionnelle de la société bailleresse. Le tribunal supérieur
du canton de Zurich a rejeté le recours de la société
bailleresse par décision du 31 juillet 2006 et a confirmé
le jugement du tribunal des baux. La cour de cassation
cantonale a également rejeté le recours en nullité déposé
par la bailleresse.

Lautorité cantonale a considéré, pour admettre la ré-
siliation avec effet immédiat, qu’il n’était pas possible
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d’exiger du locataire de déménager provisoirement dans
des locaux de remplacement entre le 28 avril et le 29 mai
1998. Elle a estimé que les travaux n’étaient pas raisonna-
blement imposables au sens de I'art. 260 CO, les locaux
étant destinés a abriter un cabinet médical et non pas de
simples espaces de bureaux sans contact avec le public
ou des locaux d’entreposage. Lautorité inférieure releve
les circonstances du cas d’espece, notamment la présence
d’appareils techniques compliqués difficiles a déplacer
tout comme les nombreux instruments et installations
nécessitant des forces de travail importantes pour que
le cabinet médical soit qualitativement opérationnel
aprés un déménagement. L'autorité inférieure retient
également le fait qu'une part importante de la clientele
d’un cabinet médical est composée de personnes agées
ou impotentes, qui auraient de la peine a s’adapter a
un changement et seraient pour la plupart désormais
contraintes de se faire accompagner pour les visites au
cabinet.

Alors que le caractére raisonnablement imposable de
travaux de rénovation ou de modifications au sens de
Iart. 260 CO est une question de droit que le TF revoit
librement, I'application de ces principes au cas concret
releve de 'appréciation des faits a laquelle le TF est liée,
sauf cas d’appréciation arbitraire. Le caractére admissible
des travaux se détermine selon une pesée objective des
intéréts en présence, soit I'intérét du bailleur a améliorer
et a conserver la substance de la chose louée et celui du
locataire a conserver une jouissance paisible de la chose
louée et garder le rapport d’échange des prestations
existant (Higi, Die Miete, in: Obligationenrecht, 3¢ éd., V
2b, Zurich 1994, n. 28 ad art. 260 CO; SVIT-Kommentar
Mietrecht, 2¢ éd., Zurich 1998, n. 27 ss ad art. 260-206a
CO).

Les considérations de la cour cantonale sur les circons-
tances du cas concret relevent de expérience générale de
la vie, que le TF peut revoir librement dans la mesure ot
il s’agit d’une question de droit (ATF 127 I1I 453 cons. 5d;
126 111 19 cons. 2b avec réf. cit.). Le TF estime toutefois
que l'opinion de la cour cantonale ne préte pas le flanc
a la critique, celle-ci n’ayant pas abusé de son pouvoir
d’appréciation en retenant que les travaux d’assainisse-
ment planifiés n’étaient pas raisonnablement imposables
au locataire au sens de l’art. 260 al. 1 CO.

Le TF rappelle que le juge doit procéder a une pesée des
intéréts du bailleur et du locataire dans I'appréciation du
caractere raisonnable. En particulier, les répercussions
des travaux en font partie (Corboz, Les travaux de trans-
formation et de rénovation de la chose louée entrepris par
le bailleur et leur répercussion sur les loyers, 12¢ Séminaire
sur le droit du bail, Neuchdtel 2002, p. 9). Ainsi, lors de
lappréciation des désavantages quun déménagement
provisoire implique pour un cabinet médical, 'autorité
inférieure n’a pas violé le droit fédéral en prenant no-
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tamment en compte les difficultés subies par un groupe
important de patients du locataire.

Le TF reléve aussi que 'autorité inférieure a nié le carac-
tere raisonnablement imposable des travaux, sans limiter
les moyens de droit du locataire & une réduction du loyer
ou a la réparation du dommage (art. 260 al. 2 CO), mais
en laissant ouverte 'ensemble de la garantie pour les dé-
fauts (Higi, op. cit., n. 53 ad 260 CO; Weber, Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, in: Obligationenrecht
I, 3¢ éd., Bale 2003, n. 8 ad art. 260 CO). La bailleresse
méconnait des lors le fait que la résiliation immédiate
du locataire n’était qu'une conséquence du constat du
caractere inadmissible des travaux exécutés par elle.

Le TF rejette 'argumentation de la bailleresse lorsqu’elle
prétend quen 'espece, les conditions de résiliation avec
effet immédiat n’étaient pas remplies pour un défaut
grave mais futur. Selon celle-ci, le défaut doit se pré-
senter avec une vraisemblance confinant a la certitude
et le bailleur ne doit pas étre en mesure de supprimer le
caractere défectueux ou d’offrir au locataire un objet de
remplacement.

Selon le TE les dates d’exécution des travaux étaient
connues et le locataire devait de toute fagon quitter les
locaux dans l'intervalle. Comme un déménagement
provisoire dans d’autres locaux n’était pas envisagea-
ble, les travaux n’étaient des lors pas raisonnablement
imposables au sens de I'art. 260 CO. Ainsi, I'éventualité
d’une résiliation avec effet immédiat ne pouvait étre
évitée par la bailleresse qu'en fournissant a temps au
locataire une solution définitive de relocation au sens
del’art. 259¢ CO ou en renongant a exécuter les travaux
d’assainissement avant Pexpiration du délai ordinaire de
congé du bail litigieux.

Selon les considérations de I'instance inférieure, la baille-
resse n'a ni offert au locataire des locaux définitifs de
remplacement au sens de I’art. 259¢ CO, ni renoncé aux
travaux. La bailleresse devait pourtant tenir compte des
intéréts du locataire dans le cadre de I'exécution des
travaux, comme 'exige I'art. 260 al. 2 CO. Elle ne pouvait
pas unilatéralement décider des dates des travaux, mais
devait les fixer en concertation avec le locataire. A cette
obligation s’ajoute également celle de fournir a temps
au locataire une information sur les travaux projetés
(Weber, op. cit., n. 6 ad art. 260 CO; SVIT-Kommentar
Mietrecht, op. cit., n. 42 ad art. 260-260a CO). La baille-
resse devait tenir compte des intéréts du locataire dans
I'exécution des travaux déja au stade de la planification,
car le caractere admissible des travaux se juge de la mise
en route des travaux jusqu’a leur terminaison (Higi, op.
cit.,, n. 49 ad art. 260 CO).

En maintenant 'exécution des travaux, la bailleresse a
supprimé le caractére raisonnablement imposable de

25



JURISPRUDENCE

ceux-ci pour le locataire, rendant ainsi possible une ré-
siliation du bail avec effet immédiat, dans la mesure ou
aucuns locaux de remplacement définitifs convenables
n’étaient offerts.

La question revient a déterminer si en raison des travaux
imminents de rénovation, les locaux étaient encore
conformes a la destination pour laquelle ils avaient été
loués. Compte tenu des contraintes posées a I'exploi-
tation d’un cabinet médical, un déménagement doit
étre soigneusement planifié dans le temps, de maniere
a limiter 'interruption de l'exploitation et assurer le
suivi médical des patients. Cette assurance n’était ni
donnée lorsque le locataire a informé la bailleresse le
10 mars 1998 qu’il avait trouvé par lui-méme des locaux
de remplacement, ni lors de la résiliation le 24 mars 1998,
car il n’était pas certain qu'a fin avril 1998 les locaux
auraient été totalement disponibles ou si la totalité du
cabinet aurait da étre déménagé en un autre lieu, alors
qu’aucun objet de remplacement n’était disponible. En
conséquence, la chose louée était affectée d’un défaut
grave, car I'affectation de locaux était fortement entra-
vée et il n’était des lors pas raisonnablement admissible
d’exiger du locataire de continuer a faire usage des locaux
loués (Lachat/Stoll/Brunner, Mietrecht fiir die Praxis,
6° éd, Zurich 2005, p. 127, ch. 2.5).

La chose louée était ainsi déja affectée d’un grave dé-
faut lors de la notification de la résiliation avec effet
immédiat et cette condition n’était pas liée a ce que les
travaux débutent en tous les cas a la date annoncée ni
que le locataire se tienne encore dans les locaux loués a
ce moment-la.

Note

Cet arrét est intéressant dans la mesure ou il permet
au locataire de résilier le bail avec effet immédiat si
les travaux projetés ne sont pas raisonnablement im-
posables au vu des circonstances. Conformément a sa
jurisprudence (DB 2004, p. 19, n° 9), le TF s’en remet
essentiellement a appréciation des autorités cantonales
pour déterminer si les travaux sont raisonnablement
imposables ou non au locataire, a I'issue d’une soi-
gneuse pesée des intéréts. Comme tel n’était pas le cas en
Pespece, le locataire était autorisé a résilier le bail avec
effet immédiat avant méme leur exécution, faute pour
le bailleur d’avoir offert des locaux de remplacement
convenables ou d’avoir renoncé a exécuter les travaux.
Le cas est toutefois particulier, compte tenu de la nature
de la destination des locaux loués et des conséquences
pour le locataire d’'un déménagement provisoire, qui
ont pesé de manieére prépondérante dans I'appréciation
faite par Pautorité. Il parait des lors difficile d’en tirer
une regle générale, et ce d’autant moins pour les baux
d’habitation. S’agissant de ces derniers, les procédures

(souvent en mesures provisoires) portent plutot sur
la détermination des travaux raisonnablement im-
posables, plutdt que sur la résiliation prématurée du
contrat.

CA.

10

Possibilité pour le bailleur de résilier le bail pour
de justes motifs lorsque le locataire est en retard
dans le paiement du loyer et manque de diligence
et d'égards envers les voisins, sans que les art.
257d et 257f CO ne lui soient opposables.

Tribunal fédéral
23.01.2007
X.Sarlc.Y.SAetZ.
4C.395/2006

Art. 257d, 257f, 266g CO

Le 25 février 2005, les bailleurs Y. SA et Z. ont résilié
pour le 26 octobre 2005 le contrat par lequel la locataire
X. Sarl avait pris a bail en 1998 un batiment a 'usage
d’atelier de carrosserie et de places de parc. Cette rési-
liation se fondait sur I'art. 266g CO et était motivée par
le comportement intolérable de la locataire en matiere
de loyer et par sa violation répétée d’autres obligations
découlant du bail. Saisies par la locataire, les instances
cantonales ont admis la validité et I'efficacité du congé,
apres avoir constaté les faits suivants: d’une part, la
locataire avait depuis juin 2003 payé presque sans ex-
ception son loyer en retard, apres avoir été a chaque fois
sommée de le faire conformément a ’art. 257d al. 1 CO
et sans avoir jamais fourni d’explications aux bailleurs,
par exemple a propos de problemes de liquidités; d’autre
part, elle avait régulierement bloqué les passages des
autres locataires par des parcages sauvages, malgré des
réclamations répétées et le fait que le bail ne 'autorisait
a utiliser que de fagon sporadique I'espace de passage
devant le batiment loué. La locataire a recouru au TE
Celui-ci a rejeté son recours et confirmé la validité et
Pefficacité du congé litigieux.

Le TF rappelle dans ses considérants que I'art. 266g al. 1
CO permet a une partie de résilier le bail a n’importe
quel moment en observant le délai de congé légal, si
I'exécution du contrat lui devient intolérable pour de
justes motifs (ATF 122 III 262 cons. 2a/aa, DB 1997,
p. 12, n°8). Lart. 266g al. 1 CO pose une regle générale en
matiere de résiliation extraordinaire du bail. A ce titre, il
est subsidiaire aux dispositions légales qui traitent de cas
particuliers de congés extraordinaires (TE 22.07.1999,

Droit du bail N° 20/2008

J 7 0



J 7 0

4C.164/1999 cons. 2¢, PJA 2000, p. 484, Pra 2000, p. 278,
n. 49, DB 2000, p. 17, n° 8; Weber, Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, in: Obligationenrecht I,
3¢ éd., Bale 2002, n. 4 ad art. 266g CO; Lachat, in:
Commentaire romand, CO I, Bale/Genéve/Munich 2003,
n. 2 ad art. 266g CO). Ainsi, en cas de retard de paiement
de la part du locataire, il faut en principe observer les
modalités de congé prévues a 'art. 257d al. 2 CO; en cas
de violation du devoir de diligence du locataire et de
manque d’égards envers les voisins, il faut en principe
procéder conformément a I'art. 257f al. 3 ou 4 CO.

Selon le TF, cela n’exclut cependant pas que le motif qui
rend intolérable la poursuite du bail jusqu’au prochain
terme de résiliation réside (aussi) dans I'inobservation
de délais de paiement ou dans un manque de diligence et
d’égards envers les voisins. Des violations du contrat en
elles-mémes insuffisantes pour fonder une résiliation ex-
traordinaire peuvent apparaitre comme graves en raison
de leur répétition constante malgré des avertissements,
au point que la poursuite du bail jusqu’a son échéance
ordinaire ne peut pas étre imposée a 'autre partie (Higi,
Die Miete, in: Obligationenrecht, 4° éd., V 2 b, Zurich
1995, n. 16 et 51 ad art. 266g CO). D’apres le TF, tel est
précisément le cas en I'espece. En payant systématique-
ment et sans explications son loyer en retard pendant
pres de trois ans malgré des mises en demeure répétées,
la locataire a en effet adopté un comportement pour le
moins chicanier. Sil’on y ajoute le manque d’égards dont
elle a régulierement fait preuve envers les voisins par ses
parcages sauvages, force est d’admettre que les bailleurs
étaient en droit de lui notifier un congé pour juste motif
fondé sur lart. 266g CO.

Note

Cet arrét pose le probleme délicat des rapports entre les
art. 257d et 257f CO, d’une part, et 'art. 266g CO, d’autre
part. Si lon retient avec le TF et la doctrine majoritaire
que les art. 257d et 257f CO sont des regles spéciales par
rapport aart. 266g CO (cf. les réf. cit. supra ad ch. 2; voir
aussi TF, 17.11.2004, 4C.255/2004, DB 2006, p. 13, n° 4;
Higi, op. cit, n. 13 ad art. 266g CO; Wessner, La résiliation
du bail a loyer pour justes motifs, in: 10° Séminaire sur
le droit du bail, Neuchdatel 1998, p. 13 s.; Heinrich, in:
Handkommentar zum schweizerischen Privatrecht, Zurich
2007, n. 5 ad art. 266g CO), il faut en déduire que ces
deux normes traitent de cas particuliers de congés pour
justes motifs, autrement dit de situations spéciales out
la continuation du bail jusqu’a 'expiration de sa durée
convenue ou jusquau prochain terme de résiliation
ordinaire ne peut raisonnablement pas étre exigée d’une
des parties (cf. not. TF, 30.05.2006, 4C.35/2006, DB 2007,
p. 26, n° 13; Venturi-Zen-Ruffinen, La résiliation pour
justes motifs des contrats de durée, S] 2008 II 1 ss, spéc.
p-4s.).
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4. D’apres lart. 257d al. 2 CO, lorsque, au terme du délai

comminatoire que le bailleur lui a fixé par écrit confor-
mément a lart. 257d al. 1 CO, le locataire ne s’est tou-
jours pas acquitté du loyer ou des frais accessoires échus
pour le paiement duquel il est en retard, le bailleur peut
résilier le contrat avec effet immédiat moyennant un
délai de 30 jours pour les baux immobiliers. L'art. 257d
CO présume ainsi que lorsque le locataire est en demeure
qualifiée dans 'exécution de ses obligations caractéris-
tiques (cf. art. 253, 257 et 257a CO), la poursuite du
contrat jusqua son échéance ordinaire est devenue
intolérable au bailleur. Il constitue a cet égard le pen-
dant pour le bailleur de I'art. 259b CO, qui permet au
locataire de résilier le contrat avec effet immédiat lorsque
le bailleur n’a pas remédié dans un délai convenable a
un défaut important de la chose louée connu de lui et
qui est également, d’apres le TFE, une regle spéciale par
rapport a Iart. 266g CO (TFE, 22.03.2006, 4C. 384/2005,
DB 2007, p. 21, n°9).

Lart. 257f al. 3 CO s’applique pour sa part en cas de
violation par le locataire de son obligation de diligence
concernant la chose louée (art. 257f al. 1 CO) ou de son
obligation d’avoir des égards envers les voisins (art. 257f
al. 2 CO). Si, malgré une protestation écrite du bailleur,
le locataire persiste a violer ces obligations, le bailleur
peut résilier le contrat en tout temps, moyennant un
délai de 30 jours pour les baux immobiliers (sous ré-
serve toutefois de I'art. 257f al. 4 CO), s’il établit que
le maintien du contrat est devenu insupportable pour
lui ou pour les voisins, autrement dit, s’il prouve que la
violation du contrat reprochée au locataire est grave au
point de constituer un juste motif de résiliation antici-
pée. D’apres le TF, I'art. 257f al. 3 CO s’applique aussi
lorsque le locataire ne respecte pas une stipulation du
contrat concernant 'affectation de la chose louée (ATF
123 IIT 124, JT 1998 I 296; ATF 132 III 109, DB 2006,
p- 20, n° 8). Dans ce cas, le bailleur peut aussi résilier le
contrat en tout temps si le locataire persiste a violer cette
clause nonobstant une protestation écrite. D’apres le TE,
le bailleur n’a toutefois pas a prouver que le maintien du
contrat lui est devenu objectivement insupportable (ATF
132 III 109, DB 2006, p. 20, n° 8). Lon retient donc ici
une présomption de justes motifs, comme dans le cadre
des art.257d al. 2 et 259b CO. Cette solution stricte peut
s’expliquer par le fait que le bailleur qui prend la peine
d’insérer dans le contrat une clause délimitant laffecta-
tion de l'objet loué indique implicitement au locataire
quil s’agit pour lui d’un élément nécessaire du contrat
(art.2 CO), si bien qu'une utilisation de la chose incom-
patible avec cette affection ne pourra raisonnablement
pas lui étre imposée.

Si les conditions de l'art. 257d ou de l'art. 257f CO
ne sont pas réalisées, le bailleur peut s’en remettre a
Part. 266g CO. Vu les art. 257d et 257f CO, il s’agira
soit:
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— de situations ot le juste motif de résiliation ne réside
pas dans la personne du locataire, mais par exemple
dans des circonstances extérieures aux parties (pour
des exemples, voir Higi, op. cit., n. 45 ad art. 266g CO;
Venturi-Zen-Ruffinen, La résiliation pour juste motifs des
contrats de durée, thése, Fribourg 2007, n. 898 ss);

—dessituations ot le juste motif de résiliation réside dans
la personne du locataire, sans présenter toutefois toutes
les caractéristiques de Iétat de fait visé a 'art. 257d ou a
lart. 257f CO. Le TF souligne dans 'arrét résumé qu’il
peut s’agir de la violation de 'obligation du locataire de
payer le loyer échu, ou celle de son obligation d’utiliser la
chose louée conformément au contrat, dans la mesure ot
il paye systématiquement son loyer en retard ou n’utilise
correctement la chose louée qu’apres y avoir été sommé
par le bailleur. Le locataire adopte en effet de la sorte un
comportement qui finit par rompre le lien de confiance
avec le bailleur et qui justifie une résiliation pour justes
motifs (TE 30.05.06, 4C.35/2006, DB 2007, p. 26, n°
13), quand bien méme il ne revét pas le degré de gravité
requis a art. 257d ou a l’art. 257f CO.

Lart. 266g CO vise en effet des situations qui peuvent
étre moins graves que celles dont traitent les art. 257d
et 257f CO, puisqu’il s’applique indépendamment
d’une protestation écrite du bailleur, autrement dit
sans que I'on puisse retenir d’emblée la demeure qua-
lifiée (cf. art. 257d CO) du locataire, ou sa mauvaise
exécution qualifiée du contrat (cf. art. 257f CO). Cela
explique pourquoi le congé fondé sur l'art. 266g CO est
soumis a des conditions et entraine des conséquences
plus strictes pour le bailleur que le congé fondé sur
lart. 257d ou lart. 257f CO. Ainsi, le bailleur qui s’en
remet a art. 266g CO doit toujours prouver existence
d’un juste motif de résiliation (Higi, op. cit., n. 68 ad
art. 266g CO) et il doit observer les délais de congés
légaux. Il peut de surcroit étre condamné a verser une
indemnité équitable au locataire (art. 266g CO al. 2
CO; TE 30.05.06, 4C.35/2006, DB 2007, p. 26, n° 13);
ce dernier peut aussi requérir la prolongation du bail,
qui est exclue dans le cadre des art. 257d et 257f CO
(art.272a al. 1 CO).

Le TF admet par ailleurs que si le locataire est en de-
meure dans 'exécution d’autres obligations que celles
visées a I'art. 257d CO, le bailleur a un droit de résilier
le contrat de facon anticipée déduit des art. 107 et
109 CO, moyennant 'observation d’un délai de congé
correspondant soit a celui de I'art. 257d al. 2 CO, soit a
celui de lart. 266g CO par analogie (ATF 123 III 124,
JT 1998 I 296). Cette solution est a notre avis critiqua-
ble. En effet, la demeure du locataire dans 'exécution
d’autres obligations que celles concernant le paiement
du loyer ou des frais accessoires ne peut concerner que
des obligations accessoires, puisqu’elles ne représentent
pas la contrepartie due pour la cession de I'usage de la

chose (art. 253,257 et 257f CO; ATF 11911 347, JT 1994
1609). Or, selon 'opinion dominante, en cas de demeure
du débiteur dans 'exécution d’une obligation accessoire,
le créancier ne peut en principe se départir du contrat
selon les art. 107 et 109 CO (méme avec un seul effet ex
nunc) que si le respect de cette obligation était objective-
ment nécessaire au maintien de son intérét a 'exécution
du contrat (cf. not. ATF 123 III 124 cons. 3b in fine, JT
1998 1296; Weber, Die Folgen der Nichterfiillung, in: Das
Obligationenrecht, VI.1.5, Berne 2000, n. 45 ad art. 107
CO). Cela revient a dire que le créancier ne peut alors
résilier le contrat de fagon anticipée que pour de justes
motifs. Une telle résiliation ne devrait par conséquent
pas étre soumise aux art. 107 et 109 CO, mais a 'art. 266g
CO, puisqu’il s’agit de la clause générale en matiere de
résiliation du bail pour justes motifs (cf. Weber, op. cit.,
n. 30 ad art. 107 CO).

A.M.
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Promesse passée entre deux sociétés de con-
clure un contrat portant sur la location de locaux
commerciaux non encore construits. Convention
considérée comme un bail a loyer. Congé donné
par la bailleresse pour soi-disant justes motifs.
Congé inefficace.

Tribunal fédéral

16.11.2006

X.SAc. Y. SA

4C.280/2006; SJ 2007 | 373 (rés.)
Art. 22 al. 1,82, 257f, 266g al. 1 CO

Les sociétés anonymes X. et Y. déploient des activités
dans 'exploitation de grands magasins. Le 3 mai 2000, la
premiére comme bailleresse (défenderesse et recourante)
a passé avec la seconde (demanderesse et intimée) une
convention par laquelle les parties s’engagent a conclure
un contrat de bail a loyer dans le centre commercial de la
Praille, a Geneve (aI'époque, a I’état de projet). Le loyer
s'élevait a 5% du chiffre d’affaires, mais au minimum
par année a Fr. 800 000.—, puis échelonné. Le bail devait
étre conclu pour dix ans, reconductible, et prendre effet
entre le printemps 2002 et le printemps 2003, en fonction
de Pouverture du centre commercial.

En février 2001, puis en été de la méme année, la presse

sest fait Pécho d’informations selon lesquelles, entre
autres, Y. SA avait subi des pertes, que sa rentabilité était
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insuffisante, que le groupe auquel cette société appar-
tenait avait abandonné des filiales pour se concentrer
avant tout dans 'immobilier.

Par lettre du 26 novembre 2001, accompagnée d’une
formule officielle, X. SA a dénoncé la convention. Cette
lettre évoquait la situation financiére de sa partenaire
contractuelle, les changements intervenus dans la di-
rection de celle-ci et la structure du groupe auquel elle
appartenait. Elle précisait que la formule « shop in shop »
consistant a répartir les surfaces de vente entre des com-
mercants indépendants et spécialisés, telle qu'envisagée
par Y. SA n’était pas compatible avec la stratégie du centre
commercial. X. SA invoquait des «justes motifs ».

Apres I’échec de la conciliation, Y. SA a saisi le Tribunal
des baux et loyers du canton de Genéve pour exiger
la délivrance des locaux. La défenderesse a conclu au
rejet de la demande. La Chambre d’appel en matiere de
baux et loyers, puis le TF, ont confirmé le jugement de
premiere instance, soit 'inexistence de justes motifs de
résiliation anticipée du bail, au sens de I'art. 266g al. 1
CO.

Le TF constate tout d’abord que, par leur convention
du 3 mai 2000, «les parties se sont promis de conclure
un contrat futur de bail a loyer» (p. 3). Se référant a une
jurisprudence confirmée par un arrét de principe posé
en 1992 (ATF 118 11 32, JT 1993 1 387 cons. 3b) et repris
par la suite, il rappelle que lorsqu'un précontrat (ou
promesse bilatérale, au sens de P'art. 22 al. 1 CO) vise la
conclusion a des conditions identiques d’une convention
entre les mémes parties, il convient de I’assimiler a un
contrat conclu d’emblée. Tel est le cas en 'espece. Il en
découle que les art. 253 ss CO sont directement appli-
cables et que le créancier, en I'espeéce la locataire Y. SA,
est en droit de réclamer 'exécution du bail. Il est sans
importance que la défenderesse n’ait, a 'époque de la
conclusion, pas été titulaire d’un droit sur les locaux en
cause. Le bail a loyer, en effet, est un contrat générateur
d’obligations, et non de disposition. Il peut étre valable-
ment conclu quand bien méme la chose n’a pas encore
d’existence.

Clest a tort, selon le TF, que la défenderesse invoque
Pexception d’inexécution prévue a l'art. 82 CO. Ce
moyen de défense n’appartient pas a la partie qui doit
s’exécuter avant 'autre. Or, la convention litigieuse
ne stipule pas que le loyer est payable d’avance. Le cas
échéant, lart. 257¢ CO trouve application: les locaux
doivent étre délivrés avant le paiement du loyer.

Sagissant de la résiliation pour justes motifs dont se
prévaut la bailleresse, le TF rappelle également sa ju-
risprudence (cons. 5.1; ATF 122 III 262, JT 1997 I 13
cons. 2a, DB 1997, p. 12, n° 8; TE 30.05.2006, 4C.35/2006
cons. 2.1, DB 2007, p. 26, n° 13). «Seules des circonstances
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d’une gravité exceptionnelle, qui n’étaient pas connues
ni prévisibles lors de la conclusion du contrat et qui ne
sont pas la conséquence d’une faute de la partie qui s’en
prévaut, peuvent constituer de justes motifs aux termes
de l'art. 266g al. 1 CO. Ces circonstances doivent étre si
graves qu’elles rendent la continuation du bail, jusqu’a
son terme, objectivement intolérable; la perception
subjective d’une situation intolérable, par la partie qui
résilie, n’est pas déterminante» (p. 4).

Aux yeux de la bailleresse, les motifs du congé anticipé
résident dans la personne de la locataire, singulierement
dans la dégradation importante de sa situation finan-
ciere. Pour le TF, en particulier dans un bail commer-
cial, des pertes financieres du locataire ou une activité
déficitaire ne sauraient a elles seules, fonder une telle
résiliation extraordinaire. Notre haute cour invoque a
cet effet deux regles, 'une générale (art. 83 CO), 'autre
spéciale (art. 266h CO), qui ne permettent a 'une des
parties de mettre fin prématurément au contrat que si
la situation du cocontractant est financierement grave
(faillite du locataire pour I'art. 266h CO; insolvabilité
durable pour l'art. 83 CO) et qu’il n’a pas fourni les sii-
retés exigées. Or, selon les constatations de la Chambre
d’appel, il n’est pas établi que la demanderesse se soit
trouvée dans un état de surendettement, ou incapable
de s’acquitter des loyers convenus, ou encore qu’elle ait
été victime de « graves dysfonctionnements» (p. 5) pro-
pres a provoquer une diminution de la clientele, voire
un retrait d’autorisation. Quant a la formule «shop in
shop » envisagée par la demanderesse, elle ne justifiait
pas lapplication de lart. 257f CO, qui sanctionne la
violation du devoir de diligence par le locataire. Or, cette
disposition, comme le rappelle le TF, présuppose que la
prise de possession des locaux ait eu lieu. Tel n’était pas
le cas dans le présent litige.

Note

Sans étre réellement novateur, 'arrét en question est
intéressant dans la mesure ou il rappelle plusieurs pro-
blemes qui ont trouvé des réponses confirmées en ju-
risprudence. Cest le cas de deux principes généraux de
la théorie générale des contrats: le premier sur les effets
d’une promesse de conclure un contrat ultérieur aux
mémes conditions, passée entre les mémes parties (cf.
supra point 5); le second sur les conditions d’application
de l'art. 82 CO (cf. supra point 6).

Sagissant de l'art. 266g CO, notre cour supréme en rap-
pelle également le caractere exceptionnel, au regard du
principe fondamental de la fidélité contractuelle (pacta
sunt servanda). En ce sens, elle souligne encore une fois
que les motifs avancés par la partie qui entend mettre
fin au bail de fagon anticipée doivent étre — objective-
ment — d’une «gravité exceptionnelle» (p. 4), au point
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de rendre pour elle la poursuite du contrat intolérable
(motif admis dans ATF 122 111 262, DB 1997, p. 12, n°8:
dégradation considérable de la situation financiére d’un
locataire pour des raisons « conjugales »). En revanche,
une simple fluctuation des affaires ou de la conjoncture
économique ne suffit pas (TE 02.05.1995, DB 1996,
p- 16, n°13). A appui de sa décision, le TF mentionne
d’autres dispositions ol le débiteur, respectivement
le locataire, peut voir le contrat s’éteindre prématu-
rément: d’une part, art. 83 CO en cas d’exception
d’insolvabilité, d’autre part I'art. 266h CO en cas de
faillite du locataire. Or, dans ces deux hypotheses, le
débiteur qui veut échapper a I'extinction anticipée du
contrat dispose d’une sorte de sursis, en fournissant les
stiretés qui sont demandées par le créancier. C'est dire
que 'application des dispositions en question, comme
celle de I'art. 266g CO, est subordonnée a des condi-
tions séveres. En I'espece, la défenderesse a manqué de
«vista» juridique. Elle devait savoir que I'application
de l'art. 266g CO est exceptionnelle, notamment dans
des contrats conclus entre professionnels; et si tant est
que le moyen et été bien fondé, savoir aussi quelle
putt devoir indemniser la locataire (art. 266g al. 2 CO).
Quant a Part. 257f CO, il est admis de fagon générale
que son application est subordonnée a la condition que
le locataire soit en possession des locaux, comme le TF
le rappelle dans P'arrét commenté ici (cons. 5.3; sur ce
point, cf. Wessnet, Le devoir de diligence du locataire dans
les baux d’habitations et de locaux commerciaux, in:
14° Séminaire sur le droit du bail, Neuchdatel 2006, p. 5,
n° 13). Sila bailleresse éprouvait dans les circonstances
décrites, des craintes sur la péjoration de la situation
financiere de sa partenaire contractuelle, elle aurait pu,
sans grands risques ni grands frais, invoquer Pexception
de lart. 83 CO; a cet égard, il est intéressant de relever
que la jurisprudence a élargi le champ d’application de la
regle aux cas ot la créance (dans notre cas, la créance de
loyer, soit un montant annuel de quelque Fr. 800 000.—
au départ) n’est pas encore exigible, pour autant que
le débiteur n’ait pas fourni des stretés dans un délai
convenable (ATF 105 II 28, JT 1979 I 314 cons. 2). Les
juges n’ayant pas retenu lart. 266g CO, la bailleresse se
trouve donc dans la position d’une débitrice qui se voit
imputée a faute 'inexécution du contrat, et donc tenue a
des dommages-intéréts pouvant atteindre une ampleur
considérable, compte tenu de la spécificité de la presta-
tion due (surfaces mises en location non remplagables
facilement), de son ampleur et de sa durée.

Enfin, le TF rappelle encore 'importance qu’il attache,
dans 'application de I'art. 266g CO, au pouvoir d’équité
conféré au juge. Cest dire — et les avocats devraient
mieux s’en souvenir — quil ne revoit qu’avec réserve la
décision de derniére instance cantonale, a des conditions
trés strictes que ’arrét mentionne (cons. 5.1).

P.W.

12

Transfert du bail. Nécessité d'un consentement
écrit. Abus de droit a se prévaloir de I'absence d'un
tel consentement lorsque le transfert été admis
par actes concluants mais non en cas d'un simple
accord oral portant sur I'engagement de donner
ultérieurement le consentement écrit exigé par
la loi.

Tribunal fédéral
26.03.2008

X. Sarl c. Fondation Y.
4A_55/2008

Art. 263 CO

Aux termes de I'art. 263 al. 1 CO, le locataire d’un local
commercial peut transférer son bail a un tiers avec le
consentement écrit du bailleur. Si la forme écrite n’est pas
observée pour ce consentement, celui-ci n’est pas valable
et le transfert du bail ne s’accomplit pas. Cependant, si
le consentement du bailleur se déduit d’actes concluants
de ce dernier, soit des actes dont 'accomplissement
implique une certaine volonté relative a la relation des
parties (Dessemontet, in: Commentaire romand, CO 1,
Bale/Genéve/Munich 2003, n. 35 ad art. 1 CO; Bucher,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, in: Obliga-
tionenrecht I, 4¢ éd., Bale 2007, n. 17 et 18 ad art. 1 CO), il
peut y avoir abus de droit a invoquer I'inobservation de la
forme écrite (ATF 125 III 225 cons. 2b). La défenderesse
voulait prouver que la locataire avait recu, verbalement,
la promesse que le consentement écrit nécessaire selon
Part. 263 al. 1 CO lui serait accordé. Or, méme avérée,
cette promesse verbale ne suppléerait pas le consente-
ment écrit auquel la demanderesse s’est ensuite refusée.
Cette promesse verbale n’aurait non plus rien a voir
avec d’hypothétiques actes de la demanderesse propres
a dénoter sa volonté d’accepter, par la suite, un transfert
du bail. Au regard de cette situation, les précédents juges
pouvaient considérer que les témoignages offerts au sujet
de la promesse verbale ne seraient pas utiles a la cause, le
fait a prouver se trouvant dépourvu de pertinence. Cela
conduit au rejet du moyen tiré du droit d’étre entendu
de I’art. 29 al. 2 Cst. féd. (cons. 3).

Selon Tart. 263 al. 2 CO, le bailleur ne peut refuser
que pour de justes motifs le consentement qui lui est
demandé en vue d’un transfert du bail. En cas de refus
injustifié de ce consentement, le locataire peut agir en
justice contre le bailleur afin de faire reconnaitre son
droit de transférer le contrat au candidat qu’il a proposé
(ATF 125 III 225 cons. 2b in fine; Weber, Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, in: Obligationenrecht I,
4° éd., Bale 2007, n. 3a ad art. 263 CO). A premiere vue,
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faute d’étre partie au contrat, le candidat a la reprise n’a
pas qualité pour entreprendre lui-méme cette action; il
n’a des lors pas non plus qualité pour I'exercer par voie
d’exception, le cas échéant, s’il occupe déja les locaux et
qu'une action en évacuation lui est intentée (cons. 4).

Note

Lanalyse du TF procede par raccourcis et doit étre nuan-
cée selon nous: lorsque le bailleur refuse le transfert, le
locataire peut agir en justice pour faire reconnaitre son
droit de transférer le contrat au candidat qu’il a proposé.
11 revient alors au bailleur de prouver qu’il est en droit
de le refuser pour de justes motifs (art. 263 al. 2 CO).
Cependant, §’il existe un accord oral aux termes duquel
le bailleur s’est engagé a donner ultérieurement son ac-
cord écrit, celui-ci ne doit plus étre en droit d’invoquer
de justes motifs, sauf vices du consentement. Toutefois,
seul le locataire peut s’en prévaloir et non le reprenant
potentiel. Celui-ci ne peut pas invoquer 'accord oral en-
tre le bailleur et le locataire par voie d’exception lorsqu’il
occupe les locaux et qu'une action en évacuation est
intentée a son encontre.

F.B.

13

Bail a loyer d’habitation conclu par une société
multinationale pour l'usage par I'un de ses colla-
borateurs. Mention sur le contrat du nom de la so-
ciété multinationale et de celui de I'employé. Bail
commun ou sous-location ? Résiliation anticipée
du contrat par le collaborateur. Libération de la
société multinationale niée en I'espéce.

Tribunal fédéral
26.03.2007

X. SA ¢. Epoux Y.
4C.446/2006

Art. 32 ss, 264 CO

Laffaire ici en examen reprend la situation aujourd’hui
toujours plus courante de la société multinationale qui
conclut un contrat de bail a loyer pour loger, dés son ar-
rivée, un collaborateur venant de étranger. La signature
du bail & loyer intervient ainsi par les soins de la société
et ’engagement de celle-ci contractuellement varie selon
les circonstances. Elle peut apparaitre comme locataire
principal (son collaborateur étant alors sous-locataire),
comme colocataire avec son employé ou simple repré-
sentante de celui-ci. Comme on le verra dans la présente
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espece, la société X. SA (dont il s’agissait) n’avait mani-
festement pas réglé clairement son role dans la relation
contractuelle de bail a loyer, tout en commettant, il est
vrai, certaines maladresses.

Les époux Y. ont loué un appartement a X. SA, pour un
loyer mensuel de Fr. 4250.— plus Fr. 400.— de charges.
Conclu pour deux ans, le bail a débuté le 1°" mai 2001
(pour se terminer le 30 avril 2003). Il devait ensuite se
renouveler d’année en année, sauf avis de résiliation
donné quatre mois a ’avance pour la prochaine échéan-
ce. Uappartement a été occupé par un collaborateur de
X. SA et sa famille, A., dont le nom figurait également
sur le bail, en-dessous de celui de X. SA, et qui a versé
directement le montant du loyer aux époux Y. Par lettre
du 26 juillet 2001, X. SA a informé les bailleurs que A.
était désormais en possession d’un permis B et leur a de-
mandé d’établir un avenant au contrat de bail, prévoyant
que le prénommé en serait le seul locataire. Les époux
Y. n’ont pas donné suite a cette requéte, affirmant en
audience n’en avoir jamais eu connaissance. Par courrier
du 5 février 2002, A. a communiqué aux époux Y. que
sa famille et lui allaient tout prochainement quitter la
Suisse, précisant que «j’ai déja parlé avec ma compagnie
et ils m'ont assuré qu’ils n’auraient aucun probleme a
suivre le contrat signé par la maison ». Le 24 avril 2002,
un état des lieux s’est tenu en présence de I'épouse de
A., de dame Y. et de B., employée de la société C. Sarl,
entreprise spécialisée dans la relocation de cadres de
multinationales, qui avait été mandatée par X. SA pour
trouver un logement a A. Les personnes présentes ont
constaté que Pappartement était vide, en bon état et
parfaitement nettoyé. Dame Y. qui, selon B., projetait
d’effectuer des travaux de réfection de la villa, n’a pas
jugé utile d’établir un état des lieux de sortie. Le jeu
de clés en possession des A. a du reste été restitué aux
bailleurs. Dans les mois qui ont suivi, X. SA, qui était
restée en possession d’une clé du logement, s’est mise
en quéte d’un repreneur et a fait procéder a des visites
de I'appartement, sans résultat toutefois.

Par missive du 28 mars 2003, X. SA a informé les époux
Y. de ce que «nous faisons suite a la conversation télé-
phonique que vous avez eue avec (...) le 21 mars et avons
été surpris de constater que le bail n’avait pas été résilié
et que vous considérez qu’il était au nom de X. La copie
du bail en notre possession mentionne « X. SA M. A.»;
le bail a été signé par la société parce que la famille A.
n’était pas en Suisse lors de la signature. Lorsqu’ils sont
arrivés, nous vous avons envoyé un courrier le 26 juillet
2001 pour vous demander de modifier le bail au nom
des A. (...) et nous sommes partis du principe que cela
avait était fait. Mme A. a été en contact constant avec
vous au sujet de leur déménagement de sorte que vous
saviez que la maison serait a louer. Aussi, conformément
aux prescriptions légales en matiere de bail, un état
des lieux a été effectué lors du départ des A. durant la
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premiére moitié de Pannée 2002. Avec (...) votre accord,
nous avons recouru en 2002 aux services de C. afin de
présenter la maison a des repreneurs potentiels, avons
fait paraitre deux annonces dans la presse et informé (...)
que cet appartement était libre, malheureusement sans
résultat. Par la présente, nous confirmons I'expiration
du bail de deux ans pour X. SA et M. A. pour le 30 avril
2003 ». Le 24 avril 2003, X. SA a adressé aux époux Y. une
lettre dans laquelle elle leur exposait notamment que
«pour le bon déroulement des choses et afin que nous
puissions avoir acces a la maison en tout temps, nous
(sic) voudrions que vous donniez une clé a Mme B. de
C. pour les visites futures, lorsqu’elle viendra montrer
la maison demain 25 avril (...) ». Finalement, conscients
des mars 2003 que X. SA ne voulait pas poursuivre le
bail, les époux Y. sont parvenu a relouer 'appartement
avec effet au 1 mars 2004, pour un loyer mensuel de
Fr. 3750.—, plus Fr. 300.— de charges, ainsi que Fr. 100.—
pour la location de deux places de parc. A compter du
1°'mai 2003, X. SA ne s’est plus acquittée du loyer. Par
lettre du 12 juin 2003, regue le 14 suivant, elle a restitué
la clé de Pappartement en sa possession aux époux Y. Ces
derniers ont alors ouvert des poursuites a I'endroit de
X. SA et des procédures en mainlevée des oppositions,
en libération de dette et en reconnaissance de dette
ont suivi a tour de réle. Les instances saisies ont toutes
considérés que X. SA était effectivement redevable des
loyers jusqu’au 1 mars 2004 ainsi que de la différence de
loyer pour les mois de mars et avril 2004. X. SA a interjeté
recours en réforme au TF, en invoquant les art. 264, 11,
32 ss et 253 ss CO.

Dans son premier moyen, X. SA reproche aux précé-
dents juges d’avoir qualifié A. de sous-locataire et non
de colocataire principal. Comme tout contrat, le bail
commun s’interprete d’abord selon la volonté commune
et réelle des parties (interprétation subjective). Si cette
volonté ne peut étre établie en fait, le juge interprétera
les déclarations et les comportements des parties selon
le principe de la confiance, en recherchant comment
une déclaration ou une attitude pouvait étre comprise
de bonne foi en fonction de I'ensemble des circonstan-
ces (interprétation objective; Weber, Der gemeinsame
Mietvertrag, thése, Zurich 1993, p. 35 s.; sur le principe de
la confiance en général, cf. ATF 132 111 268 cons. 2.3.2; 131
III 606 cons. 4.1). Les circonstances déterminantes sont
celles qui ont précédé ou accompagné la manifestation
de volonté (ATF 131 II1 377 cons. 4.2.1), al’exclusion des
événements postérieurs (ATF 118 II 365 cons. 1; 107 II
418 cons. 6).

EnToccurrence, 'on ne saurait retenir que les instances
cantonales aient mal appliqué le principe de la confiance
ou méconnu d’une autre maniére le droit fédéral en
considérant A. comme sous-locataire de X. SA. Ce point
reste toutefois peu décisif, des lors quil n’est pas contesté
que le contrat de bail a été signé par un représentant de la

société multinationale, laquelle a été valablement enga-
gée par cette signature. De la sorte, les époux Y. pouvaient
objectivement considérer qu'a tout le moins X. SA était
partie au contrat. En outre, il n’a pas été constaté que le
bail ait été transféré a A. comme seul locataire, de sorte
que X. SA demeurait quoi qu’il en soit engagée par ce
contrat, quel qu’ait été le statut de son collaborateur.

X. SA ne peut pas non plus se prévaloir de la restitution
anticipée de la chose louée, au sens de I'art. 264 al. 1 CO.
En effet, selon cette disposition 1égale, le locataire qui
restitue la chose sans observer les délai ou terme de congé
nest libéré de ses obligations envers le bailleur que s’il lui
présente un nouveau locataire qui soit solvable et que le
bailleur ne puisse raisonnablement refuser; le nouveau
locataire doit en outre étre disposé a reprendre le bail aux
mémes conditions. La premiere condition d’application
del’art. 264 CO est que le locataire manifeste clairement
et sans ambiguité son intention de restituer les locaux
au bailleur (TE 05.10.1999, 4C.129/1999; cf. également
Lachat, in: Commentaire romand, CO I, Bale/Genéve/
Munich 2003, n. 3 ad art. 264 CO). Le locataire doit en-
suite effectivement procéder a la restitution compléte et
définitive de la chose louée, ce qui implique en principe
quil remette toutes les clés au bailleur (cf. ATF 119 II
36 cons. 3¢; TF, 17.02.1998, 4C.224/1997; cf. également
Lachat, op. cit., n. 3 ad art. 264 CO). En I'occurrence,
la lettre du 5 février 2002 ne permettait clairement pas
de conclure que X. SA ait eu I'intention de restituer les
locaux de maniere anticipée ni de résilier purement
et simplement le bail pour la prochaine échéance; au
contraire, le sous-locataire avait précisé dans sa missive
que son employeuse avait 'intention de poursuivre le
contrat de bail, ce qu’elle a du reste fait en s’acquittant
sans réserve du loyer jusqu’au 30 mars 2003; toutefois,
pour étre libérée a I’échéance souhaitée, soit le 30 avril
2003 (lettre du 28 mars 2003 aux bailleurs), X. SA était
en principe tenue de respecter le préavis contractuel de
quatre mois, ce quelle navait pas fait; ainsi, la résilia-
tion signifiée a fin mars 2003 pour le 30 avril suivant
était tardive et ne pouvait produire effet que pour le
prochain terme pertinent, soit le 30 avril 2004; en outre,
comme l'avaient relevé a juste titre les premiers juges,
une expiration du contrat au 30 avril 2003 apparaissait
d’autant moins soutenable que X. SA était restée en pos-
session d’une clé du logement au-dela du premier terme
contractuel, circonstance qui empéchait une restitution
des locaux au sens de I’art. 264 CO. Par ailleurs, si la pré-
sence de dame Y. a I'état des lieux de sortie de A. a permis
aux bailleurs de prendre acte du départ de celui-ci et de
sa famille, les époux Y. pouvaient objectivement penser
que X. SA entendait encore utiliser la chose louée pour
y loger un prochain collaborateur. Enfin, si des excep-
tions au principe qui veut que la restitution implique la
remise de toutes les clés peuvent se concevoir selon les
circonstances (cf. arrét précité du 05.10.1999, pour un
cas dans lequel la cour de céans a estimé que la restitution
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ultérieure de la clé ne suffisait pas pour exclure la volonté
des locataires de restituer les locaux, dans la mesure ou,
quelques semaines auparavant, ils avaient adressé a la
bailleresse une lettre qui ne laissait subsister aucun doute
sur leur intention de restituer), 'on ne voit pas que tel soit
le cas en Pespece, X. SA n’ayant pas clairement manifesté
son intention avant le mois de mars 2003.

Au vu de ce qui précede, le recours doit étre rejeté, les
juges cantonaux n’ayant pas violé le droit fédéral en
considérant que la restitution anticipée par le sous-
locataire n’avait pas eu d’incidence sur le bail principal,
lequel n’avait été résilié qu’au mois de mars 2003 pour
produire effet a Péchéance du 30 avril 2004.

M.M.

14

Départ d’un locataire avant le terme du bail sans
présentation d'un locataire de remplacement.
Contrat de bail comme titre de mainlevée pro-
visoire pour les loyers postérieurs au départ du
locataire.

Tribunal fédéral

05.02.2008

X.SAc. Y. SA

5A_234/2007; ATF 134 11l 267; S) 2008 | 271
Art. 264 CO; 82 LP

X. SA (bailleur) loue a Y. SA (locataire) un local com-
mercial. Le bail est conclu pour une durée déterminée
jusqu’au 31 mars 2009. Y. SA quitte les locaux en novem-
bre 2006 et remet la clef au bailleur. X. SA poursuit Y. SA
en paiement des loyers dus a la date de la poursuite. Y. SA
fait opposition. X. SA requiert la mainlevée provisoire de
cette opposition. Il ne 'obtient que partiellement, pour
les loyers antérieurs au départ de Y. SA, mais pas pour
les loyers postérieurs a ce départ. X. SA recourt contre la
décision de mainlevée. La décision cantonale de derniere
instance fait 'objet d’un recours au TF (art. 72 al. 2 lit.
aLTF).

La valeur litigieuse de Fr. 30 000.— n’est pas atteinte, mais
le TF se saisit du dossier dans la mesure ol une question
juridique de principe se pose (art. 74 al. 2 lit. a LTF).

Lorsque le locataire restitue la chose louée avant la fin du
bail, il n’est libéré de ses obligations a 'égard du bailleur
que s’il présente un locataire de remplacement au bailleur
(art. 264 al. 1 CO). A défaut, il doit S’acquitter du loyer
jusqu’au terme du bail (art. 264 al. 2 CO). Il peut cepen-
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dant prétendre a des imputations sur ce loyer en raison
des impenses épargnées par le bailleur et des profits
retirés de la chose par le bailleur (art. 264 al. 3 CO).

La question qui se pose est de savoir si le contrat de
bail est un titre de mainlevée provisoire pour les loyers
postérieurs au départ du locataire. Cette question n’a
pas encore été tranchée par le TE. Il existe a ce sujet de
la jurisprudence cantonale. Il est dans I'intérét général
que cette question soit tranchée au niveau fédéral pour
assurer une application uniforme de la loi sur la pour-
suite pour dettes et la faillite. La doctrine se divise sur la
nature juridique de obligation de payer les loyers apres
le départ du locataire au sens de I’article 264 al. 2 CO
(prétention contractuelle ou prétention en dommages
et intéréts). Cette question peut rester ouverte. Par la
signature du contrat de bail, le locataire reconnait de-
voir payer les loyers non seulement pendant la période
durant laquelle il utilise la chose, mais aussi jusqu’au
terme du contrat de bail. Le contrat de bail vaut donc
titre de mainlevée provisoire également pour les loyers
postérieurs au départ effectif du locataire. Sile locataire
veut faire valoir les imputations auxquelles il peut pré-
tendre en vertu de 'article 264 al. 3 CO, il lui appartient
d’intenter une action en libération de dette.

Note

Cet arrét est rassurant a plus d’un titre et nous 'approu-
vons totalement dans ses deux aspects:

— Aspect procédural. La nouvelle LTF permet a notre
cour supréme de jouer un rdle d’uniformisation de la
jurisprudence en matiére de poursuites. Cet arrét dé-
montre que le TF entend jouer ce role. Il accepte de se
saisir d’'une question qui fait Iobjet de jurisprudences
cantonales contradictoires, méme si la valeur litigieuse
de Fr. 30 000.— n’est pas atteinte. C’est une bonne nou-
velle pour tous ceux qui déploraient les particularismes
cantonaux dans 'application de la LP.

— Aspect de droit des poursuites. Nous avions déja criti-
qué la jurisprudence cantonale selon laquelle le contrat
de bail ne valait pas titre de mainlevée provisoire pour
les loyers postérieurs au départ du locataire en cas de
départ anticipé au sens de I’article 264 CO. Nous avions
relevé que cette jurisprudence permettait au locataire de
priver le bailleur de fagon indue et unilatérale du titre de
mainlevée que constitue le contrat de bail (Marchand,
Poursuite pour dettes et faillite, du Palais de justice a la
Salle des ventes, Collection Quid iuris, Schulthess 2008,
p- 63). Nous ne pouvons donc que nous réjouir de
constater que le TF restitue au contrat de bail son statut
de titre de mainlevée pour toute sa durée, quelle que soit
lattitude du locataire.

S.M.
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Clause excluant le taux hypothécaire comme
critére de fixation du loyer. Interprétation de la
clause. Nullité de la clause. Abus de droit du loca-
taire a s’en prévaloir ?

Tribunal fédéral
26.10.2006

Caisse X. c.A. et B
4C.30/2006; ATF 133 111 61
Art. 269, 269a, 270a CO

Les locataires ont signé des baux comportant une clause
selon laquelle «la variation du taux hypothécaire n’entre
pas en considération dans la fixation et 'adaptation des
loyers ». Des litiges surgissent entre les locataires et leur
bailleresse, et se terminent devant le TF.

Ce dernier examine en premier lieu la portée de la clause
précitée, au regard du principe de la confiance:

Les premiers juges se sont demandé si cette mention
ne pourrait pas étre éventuellement comprise comme
une réserve mal formulée. Laissant la question ouverte,
ils ont estimé que ladite clause n’était de toute fagon
pas suffisamment claire pour que la locataire pat en
déduire une renonciation définitive des deux parties
a invoquer I’évolution du taux hypothécaire a I'appui
d’une majoration ou d’'une demande de diminution du
loyer. Avec raison, la Chambre des recours a refusé de
partager ce point de vue. Il faut admettre, comme elle,
que le terme variation, utilisé dans la clause analysée,
renvoie nécessairement a 'avenir. On ne voit pas qu’il
soit possible d’inférer du texte de celle-ci une réserve,
fat-elle mal formulée (cf. art. 18 OBLF), la bailleresse
nayant pas du tout laissé entendre, a la conclusion
du bail, méme de maniere implicite, qu’elle aurait pu
fixer le loyer initial a un niveau plus élevé mais qu’elle
s’abstenait provisoirement de le faire. De surcroit, il n’y
aurait guere de sens a admettre que, par cette clause, la
bailleresse a simplement voulu informer la locataire

2. Protection contre les loyers abusifs

qu’elle fixait son loyer sans égard au taux hypothécaire
en vigueur a 'époque, mais qu’elle ne manquerait pas
de se servir plus tard de ce facteur pour adapter le
loyer. Lindication du niveau de I'indice suisse des prix
a la consommation en regard de la clause considérée
confirme d’ailleurs, de maniere indirecte, la volonté
reconnaissable, de la bailleresse d’exclure 'autre fac-
teur (C’est-a-dire le taux hypothécaire) comme motif
d’adaptation du loyer.

Au demeurant, quoi quen dise la défenderesse, il n’y
avait aucune incohérence, de la part de la Chambre des
recours, a constater que la volonté réelle des parties
mavait pu étre établie, en dépit des termes clairs du
contrat, puis a retenir, sur le vu de ces mémes termes,
que celles-ci étaient convenues de ne pas faire dépendre
I'adaptation du loyer de I’évolution du taux hypothé-
caire. Cest, en effet, le role de linterprétation d’une
clause contractuelle selon le principe de la confiance
que de déterminer, par une démarche normative, la
volonté présumée des parties en recherchant le sens
objectif qu'un tiers pourrait donner a cette clause sur la
signification de laquelle les cocontractants ne sont pas
d’accord, malgré la clarté de sa formulation.

En second lieu, le TF constate la nullité d’une pareille
clause excluant le taux hypothécaire comme critéere de
fixation du loyer, au regard des art. 269, 269a et 270a
CO:

a) Selon la jurisprudence du TE I'art. 270a CO concrétise
la protection contre les prétentions abusives du bailleur
en matiere de baux d’habitations et de locaux commer-
ciaux (art. 269 ss CO), en déterminant les conditions
formelles et matérielles auxquelles le locataire peut
demander un contréle du loyer. Cette disposition vise
a empécher les parties de déroger a la loi, des lors que
celle-ci présente une solution définitive qui tient compte
de leurs intéréts respectifs. Aussi, le systéme de contesta-
tion du loyer qu’elle établit ne peut-il pas étre limité ou
exclu par convention, ni étendu a d’autres possibilités de
contestations. Il ne permet pas aux parties de convenir
d’un loyer minimal absolu pour le futur et ne s’accom-
mode pas, en particulier, d’une clause contractuelle
interdisant toute réduction du loyer initial. En effet, la
possibilité d’exclure librement la diminution du loyer ne
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doit pas dépendre du hasard, selon que le contrat a été
conclu par exemple en fonction d’un taux hypothécaire
bas ou élevé (ATF 125 III 358).

Le caractere impératif de I’art. 270a CO est également
reconnu, sous réserve de quelques nuances, par la quasi-
totalité des auteurs qui se sont penchés sur la question.
11 a encore été mis en évidence dans une récente étude
portant sur la nature des dispositions du Code des
obligations relatives au bail a loyer (Roncoroni, Noch-
mals zur zwingenden oder dispositiven Natur der Miet-
rechtsbestimmungen des Obligationenrechts, MP 2006,
p. 67ss, 95 s5).

Cette opinion concordante de la jurisprudence et de la
doctrine quant a la nature impérative de l’art. 270a CO
trouve d’ailleurs un appui dans le droit en vigueur. 11
s’agit de I'art. 3 al. 4 lit. b de la LF du 23 juin 1995 sur
les contrats-cadres de baux a loyer et leur déclaration
de force obligatoire générale (RS 221.213.15, ci-apres:
LCBD). Sous le titre « dérogations a des dispositions im-
pératives », cette regle de droit, qui autorise a déroger, par
voie de contrat-cadre, a de telles dispositions a certaines
conditions, prévoit, en effet, que «le contrat-cadre ne
peut restreindre le droit du locataire de demander une
diminution du loyer (art. 270a)». A plus forte raison,
semblable restriction ne saurait-elle résulter d’'un accord
conclu par les parties au contrat de bail.

b) Le bien-fondé de la prétention du locataire basée sur
Part. 270a CO doit étre examiné en fonction des criteres
de fixation du loyer des art. 269 et 269a CO, ainsi que
le rappelle le premier alinéa de cette disposition. Selon
une jurisprudence bien établie, une demande de dimi-
nution du loyer en cours de bail s’apprécie a I'aide de
la méthode relative, en ce sens que le locataire ne peut
invoquer que des facteurs de baisse qui se sont réalisés
depuis la derniere fixation du loyer (TE 09.07.2003,
4C.291/2001, avec des références aux ATF 126 III 124
cons. 2a, p. 126, 124 1II 67 cons. 3, p. 69 et 121 III 163
cons. 2d/bb). Le locataire se prévaudra, le plus souvent
d’une modification des cofits, au sens de I'art. 269a lit.
b CO. En pratique, la baisse du taux hypothécaire joue
un rdle primordial, quoique non exclusif.

Les art. 269 et 269a CO sont de droit impératif. Il va sans
dire qu’il n’y aurait guere de sens a édicter des reégles
visant a protéger les locataires contre les loyers abusifs,
s’il suffisait d’'un accord entre les cocontractants pour
en écarter I'application.

On ne voit pas non plus qu’il soit possible d’abandonner
aux parties le soin de décider a quelles conditions un
loyer peut étre taxé d’abusif, sans égard aux présomp-
tions établies par le législateur fédéral a I'art. 269a CO
pour savoir quand il ne I'est généralement pas (cf. Higi,
Die Miete, in: Obligationenrecht, 4° éd., V 2 b, Zurich
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1998, n. 9 ad art. 269 CO). La nécessité de protéger le
locataire, soit la partie faible au contrat de bail, contre
les loyers abusifs exclut que I'on tolére la création d’'un
droit conventionnel paralléle qui viendrait concurrencer
lalégislation ad hoc, fruit d’un long processus d’élabora-
tion ayant débouché sur un compromis entre les intéréts
antagonistes des bailleurs et des locataires. La sécurité
des relations juridiques dans un domaine éminemment
sensible commande d’ailleurs de ne point laisser un droit
conventionnel venir se greffer sur des dispositions légales
déja suffisamment complexes. Force est d’admettre, par
conséquent, que les parties ne peuvent pas renoncer
contractuellement a 'application de 'un ou l'autre des
critéres mentionnés a Part. 269a CO, pas plus qu’elles
ne peuvent en modifier la portée ou introduire d’autres
criteres de fixation du loyer.

En revanche, les contrats-cadres peuvent déroger aux
regles de I'art. 269a CO — mais pas a lart. 269 CO (cf.
art. 3 al. 3 lit. b LCBD) — en supprimant certains de ces
criteres, en les modifiant ou en en créant d’autres. Les
partenaires au contrat-cadre pourront ainsi convenir,
par exemple, de régles particulieres sur 'incidence du
taux hypothécaire, lesquelles seront seules applicables
lors d’'une modification de ce taux (art. 13 al. 2 OBLF).
La portée de cette exception demeure toutefois limitée
dans la mesure ou il ne semble pas, en I'état, qu'un
contrat-cadre y ait déja eu recours.

Enfin, le TF écarte 'argument selon lequel les locataires
commettraient un abus de droit en invoquant la nullité
des clauses de leurs baux excluant le taux hypothécaire
comme critere de fixation de leur loyer:

a) Aux termes de I’art. 2 al. 2 CC, ’abus manifeste d’un
droit n’est pas protégé par la loi. Parmi d’autres cas,
Iexercice d’un droit peut se révéler abusif si l'attitude
de la partie qui agit contredit son comportement anté-
rieur et que des attentes légitimes de I'autre partie s’en
trouvent décues. Le comportement de celui qui accepte
d’abord de conclure une convention et qui, par la suite,
en considération de regles impératives, excipe de I'inva-
lidité de cette méme convention, n’est cependant consti-
tutif d’abus de droit que si des conditions particulieres
sont réalisées. Il faut par exemple que ce cocontractant
ait proposé lui-méme la convention contraire aux regles
impératives, dans son propre intérét et en connaissance
de l'invalidité, de sorte qu’il a acquis un droit de fagon
déloyale. La partie qui reproche a 'autre un abus de droit
doit prouver les circonstances particulieres qui, dans le
cas concret, autorisent a retenir que l'invalidité de la
convention est invoquée de fagon abusive (ATF 129 III
493 cons. 5.1 et les réf. cit.).

b) Dans la présente affaire, la juridiction cantonale n’a
constaté aucune circonstance qui soit propre a justifier
le grief d’abus de droit. Les clauses litigieuses, pré-im-

35



JURISPRUDENCE

36

primées, ont été insérées par la demanderesse elle-méme
dans les contrats de bail. Rien ne permet d’affirmer que
les défenderesses en aient connu d’emblée la nullité. En
réalité, comme on I’a relevé plus haut, celles-ci étaient
d’avis qu’il n’était pas possible de déduire de ces clau-
ses la volonté concordante des parties d’exclure toute
adaptation du loyer fondée sur les fluctuations du taux
hypothécaire. Aussi, ont-elles adopté un comportement
qui était conforme a 'interprétation faite par elles des-
dites clauses. Que pareille interprétation, admise par les
premiers juges, ait été ensuite infirmée par la Chambre
des recours et la cour de céans n’y change rien. Deés lors,
comme le font observer a juste titre les juges précédents,
admettre 'exception d’abus de droit du seul fait que
les défenderesses ont signé les contrats contenant les
clauses d’exclusion reviendrait a les priver, par ce biais,
de la protection que leur conferent les dispositions im-
pératives de la loi.

Le moyen fondé sur l'art. 2 al. 2 CC ne peut, en consé-
quence, qu’étre rejeté.

Note

Larrét ici résumé rencontre notre pleine approbation
et sappuie sur Pavis quasi-unanime d’une doctrine
abondamment citée (dont nous navons pas reproduit
les références; le lecteur est a cet égard invité a se référer
en particulier aux ouvrages mentionnés par le TF aux
cons. 3.2.2.1 et 3.2.2.2). On notera cependant les plu-
mes discordantes de Philippe Richard (Illicéité ou non
de la renonciation conventionnelle au taux hypothécaire
comme facteur de fixation et de variation du loyer ?, CdB
2007, p. 37 ss) et de Nicolas Saviaux (Liberté contractuelle
et droit du bail, Réflexions a la lumiére dun arrét du
27 octobre 2006 du Tribunal fédéral relatif a la clause
dexclusion du taux hypothécaire comme paramétre de
fixation et dadaptation du loyer, PJA 2007, p. 424 ss).

D.L.
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Application aux coopératives d'habitation des
régles sur la contestation et la fixation du loyer.

Tribunal fédéral

28.01.2008

Coopérative d'habitation X. c. A.
4A_421/2007; ATF 134111 159
Art. 269 a 270e CO

1.

A Toccasion de la contestation d’un loyer initial, la
Coopérative d’habitation X. a fait valoir devant le TF
que les dispositions protégeant les locataires contre les
loyers abusifs ne s’appliquent pas aux coopérateurs-lo-
cataires. Le TF ne retient pas cette these, pour les motifs
développés ci-apres.

Que le droit de la société coopérative offre au coopéra-
teur-locataire une protection suffisante rendant superflu
le recours aux dispositions protectrices des art. 269 ss
CO est pour le moins discutable. D’une part, a suppo-
ser que la compétence de fixer les loyers ait été laissée a
I'assemblée générale, le coopérateur-locataire, qui n’y a
droit qu’a une seule voix (art. 885 CO), ne pourra guere
influer sur la décision a prendre ni infléchir celle-ci dans
un sens qui lui soit favorable. Concrétement, il n’aura
pas la possibilité d’obtenir la réduction d’un loyer par
hypothese abusif, mais qu'une majorité d’associés ne
considéreraient pas comme tel. D’autre part, le renvoyer
a agir par la voie d’une action ordinaire en annulation
de la décision prise par 'assemblée générale (art. 891
CO) reviendrait a le priver des avantages procéduraux
dont le législateur a voulu faire bénéficier le locataire
qui entend contester la fixation initiale ou subséquente
de son loyer, qu’il s’agisse de la tentative de conciliation
préalable obligatoire et gratuite (art. 274a al. 1 lit. b et
274d al.2 CO), de la durée du proces (art. 274d al. 1 CO)
ou du principe de 'instruction d’office (art. 274d al. 3
CO) (cons. 5.2.1).

Le fait que certains coopérateurs-locataires contestent
la fixation de leurs loyers respectifs tandis que d’autres
s’en accommodent peut certes conduire a des situations
inégalitaires, en ce sens que, pour la mise a disposition
de deux appartements présentant les mémes caractéris-
tiques, un associé devra payer davantage qu'un autre.
Toutefois, outre qu’elle repose sur une circonstance
objective — I'inaction d’une partie —, une telle inégalité,
d’ailleurs inhérente au systeme légal de la contestation du
loyer, n’implique pas une violation du principe d’égalité
de traitement des membres d’une société coopérative
(art. 854 CO) parce quelle ne résulte pas d’une décision
prise par les organes de la société, mais du comportement
adopté par certains associés (Engler, Die Wohngenos-
senschaft im Mietrecht, Zurich 1996, n° 99). Partant, cet
état de choses ne constitue pas un motif suffisant pour
exclure la coopérative d’habitation du champ d’appli-
cation des art. 269 ss CO (cons. 5.2.2).

Le coopérateur-locataire et la coopérative d’habitation
sont liés par deux rapports de droit: un rapport cor-
poratif, de caractere social, qui se crée entre la société
coopérative et son nouveau membre lors de I'acquisition
de la qualité d’associé (art. 839 ss CO), d’une part, et
un rapport d’obligation, de caractere individuel, qui
résulte de la conclusion du contrat de bail a loyer par la
société coopérative avec ce nouveau membre (art. 253 ss

Droit du bail N° 20/2008

J 7 0



J 7 0

CO), d’autre part. Ces rapports juridiques, du fait qu’ils
n’évoluent pas sur le méme plan, demeurent distincts et
indépendants; leur simple juxtaposition n’en fait pas un
contrat mixte.

La coexistence de deux rapports de droit autonomes peut
cependant générer des interférences. Il en va ainsi en cas
de résiliation du bail par la coopérative d’habitation.
En effet, la rupture unilatérale du lien contractuel, qui
entraine la suppression du droit d’usage du coopéra-
teur-locataire contre la volonté de ce dernier, équivaut
pratiquement a exclusion de la société coopérative. Il se
justifie, des lors, de soumettre ces deux actes juridiques
a des conditions identiques, car la possibilité de résilier
librement le bail serait incompatible avec le systeme de
la coopérative d’habitation. Aussi, le congé donné a un
coopérateur-locataire n’est-il en principe admissible que
pour des motifs statutaires ou de justes motifs (ATF 118
II 168 cons. 3b/aa et les réf. cit.).

Il n’y a, en revanche, pas de raison de priver le coopéra-
teur-locataire de la protection contre les loyers abusifs,
sauf a admettre que la spécificité de sa situation juri-
dique, liée au rapport corporatif, serait un argument
suffisant pour le contraindre a accepter de payer un loyer
excessif. Que cette spécificité puisse jouer un réle dans
la fixation du loyer, du fait notamment du but assigné a
une coopérative d’habitation et de I'exigence de I'égalité
de traitement des associés, n’est certes pas contestable.
Quelle puisse laisser le coopérateur-locataire démuni
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face a des pratiques abusives de la bailleresse n’est, tou-
tefois, pas admissible (cons. 5.2.3.).

Lart.253b al. 3 CO, qui a été adopté bien apres les regles
régissant la société coopérative (art. 828 ss CO), énonce
que les dispositions relatives a la contestation des loyers
abusifs ne s’appliquent pas aux locaux d’habitation en
faveur desquels des mesures d’encouragement ont été
prises par les pouvoirs publics et dont le loyer est soumis
au controle d’une autorité. Cette disposition, qui vise &
empécher un double contrdle des loyers et a éviter le
prononcé de décisions contradictoires (ATF 124 I1I 463
cons. 4b/dd p. 466), ne prévoit pas d’exception en faveur
des coopératives d’habitation ne remplissant pas ces
deux dernieres conditions cumulatives. Par conséquent,
dans le silence de la loi, dont rien ne laisse a penser qu’il
proviendrait d’un oublj, il y a lieu d’inférer, a contra-
rio, de la disposition citée que les normes relatives a la
contestation des loyers abusifs s’appliquent aux locaux
d’habitation que de telles coopératives remettent a bail
a leurs membres (cons. 5.2.5).

Le TF souligne enfin que la soumission aux art. 269 ss
CO des loyers payés par les coopérateurs-locataires est
quasi-unanimement approuvée par la doctrine (citée
au cons. 5.2.6). La Chambre d’appel des baux et loyers
de Geneve apres avoir adopté une solution différente
(CdB 1996, p. 27, cons. IV), s’est ralliée a 'avis désormais
retenu par le TF (Comm. 34, n° 37, cons. 2).

D.L.
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L'art.271 CO constitue une lex specialis par rapport
al'art. 2 al. 2 CC. Un congé manifestement abusif
doit aussi étre contesté dans le délai de péremp-
tion de trente jours. Faute de contestation, le
locataire ne peut plus soulever le moyen tiré d'un
congé manifestement abusif lors de la procédure
d’expulsion.

Tribunal fédéral
27.02.2007

4C.372/2006; ATF 133 Il 175; S 2007 | 387; PJA 2007,
p. 784

AX. etBX.c.V.
Art. 2 al. 2 CC; 271,273 CO

AX. (défenderesse) loue un appartement ainsi qu'un
garage dans la localité C. La bailleresse, U'entreprise Y.,
arésilié le contrat de bail la liant a A.X. pour le 31 mars
2006 par formule officielle. La défenderesse n’en a pas
demandé 'annulation.

Par requéte du 4 avril 2006, la demanderesse demanda
Iexpulsion de la défenderesse. La Présidente 4 du Tribu-
nal d’arrondissement de Baden approuva la requéte le
16 juin 2006 et obligea la défenderesse a libérer les lieux
dans les dix jours des I'entrée en force du jugement.

La défenderesse a recouru contre cette décision devant
la Cour supréme du canton d’Argovie invoquant le fait
que la résiliation constituait un abus de droit manifeste
au sens de I'art. 2 al. 2 CC. La Cour supréme du canton
d’Argovie la débouta, considérant que la résiliation du
contrat de bail ne souffrait d’aucun vice. Selon elle, le
locataire qui veut faire valoir un abus de droit mani-
feste doit le faire conformément a I’'art. 273 al. 1 CO, en
Poccurrence avant échéance du délai de péremption
de trente jours a compter de la réception; 'art. 271 al. 1
CO est en effet une lex specialis par rapport alart. 2 al. 2
CC. Une minorité des juges de la Cour supréme aurait
soutenu Papplication indépendante de I'art. 2 al. 2 CC,
C’est-a-dire sans appliquer a l'art. 2 al. 2 CC le délai de

3. Protection contre les congés

péremption de I'art. 273 al. 1 CO et retenant des lors un
abus de droit manifeste.

Saisi d’un recours en réforme, le TF tranche la question,
dans le sens annoncé par 'ATF 120 II 31 cons. 3a (JT
19951 155), a savoir que 'art. 271 al. 1 CO est bien une
lex specialis par rapport a I’art. 2 al. 2 CO. Cette solution
correspond a la position de la doctrine sur la question
(cf. notamment Higi, Die Miete in: Obligationenrecht,
4°éd., V 2'b, Zurich 1996, n. 13 ad art. 271 CO; Corboz,
Les congés affectés d'un vice, in: 9° Séminaire sur le droit
du bail, Neuchdtel 1996, p. 25; Tercier, Les contrats spé-
ciaux, 3¢ éd., Zurich 2003, p. 352, n° 2437). Une position
minoritaire (cf. not. Lachat/Stoll/Brunnet, Das Mietrecht
fiir die Praxis, 6° éd., Zurich 2005, chap. 29, n. 2.6; We-
ber, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, in:
Obligationenrecht I, 3° éd., Bale 2003, n. 29 ad art. 271-
271a CO; Lachat, in: Commentaire romand, CO I, Bile/
Genéve/Munich 2003, n. 6 ad art. 271 CO, qui parle de
«cas dapplication de lart. 2 CC», sans régler vraiment la
relation entre les deux dispositions) soutient que l'art. 2
al. 2 CC doit toujours pouvoir s’appliquer a la résiliation
du contrat de bail, parce que I’abus manifeste d'un droit
ne mérite aucune protection.

Le TF annonce appliquer un pluralisme méthodologique
pragmatique (cons. 3.3.1; cf. aussi récemment ATF 132
1T 707 cons. 2; ATF 131 III 33 cons. 2), qui — nous dit-
il — signifie que la loi doit se comprendre a travers elle
(«aus sich selbst heraus »), ¢ est-a-dire a travers sa lettre,
son sens et son but, ainsi que des valeurs sur lesquelles
repose une méthode d’interprétation téléologique; I'in-
terprétation de la loi se fonde sur I'idée que ce n’est pas
déja le texte de la disposition qui constitue la norme,
mais bien la compréhension concrete en fonction d'un
état de fait déterminé qui en fait la norme. Cela 'ameéne
a faire deux constats: premiérement, 'introduction des
art. 271 al. 1 et 273 al. 1 CO avait pour but, clairement
exprimé dans les travaux préparatoires, de faciliter la
possibilité pour le locataire de faire annuler la résilia-
tion, et deuxi¢mement, pour compenser en partie la
position du bailleur rendue plus difficile par la novelle,
de limiter la possibilité d’annuler la résiliation par un
délai de péremption de 30 jours. En outre, le locataire
est suffisamment protégé contre des résiliations abusives,
puisque la formule de résiliation lui indique qu’il a 30
jours pour contester (art. 266l al. 2 et 2660 CO).
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Ainsi, suivant en cela la doctrine majoritaire, le TF
conclut que méme si le congé est manifestement abusif,
le locataire doit agir dans le délai de péremption de
trente jours. S’il y renonce, il ne peut plus invoquer ce
moyen ultérieurement, notamment dans la procédure
d’expulsion.

Note

Cet arrét, publié au Recueil officiel, est le bienvenu,
puisqu’il tranche expressément une question délicate
et controversée. Des arréts antérieurs ne 'invoquaient
quimplicitement (cf. ATF 120 II 31 cons. 4, JT 1995 1
155; TE, 29.03.1996, 4C.333/1995 cons. 2a).

A notre avis, enjeu dépasse toutefois la seule question
du droit du bail. Il s’agit en fait de savoir s’il est possible
pour le législateur d’exclure toute application de l’art. 2
al. 2 CC en prévoyant une régle d’application différente,
en I’espece I'art. 271 al. 1 CO. La question se pose ainsi
en matiere de licenciement abusif par exemple ou en
matiére d’exclusion d’une contribution d’entretien aprés
divorce fondée sur I'art. 125 al. 3 CC (pour une réponse
positive a lapplication concurrente de lart. 2 al. 2 CC
dans ce cas, cf. TF, 05.04.2007, 5P.522/2006 cons. 3; TE,
10.12.2004, 5C.232/2004, FamPra.ch 6 [2005], 357).

Comme le releve le TF dans son arrét, avant 'introduc-
tion des nouvelles régles du droit du bail (art. 271 CO),
il était trés rare qu'un locataire puisse faire reconnaitre
qu’une résiliation était abusive. L'idée était donc de faci-
liter 'annulation d’une résiliation abusive en renon¢ant
a 'exigence d’un abus «manifeste» du droit. Il suffit
ainsi que 'exercice du droit ne corresponde a aucun
intérét digne de protection et qu’il apparaisse comme
une véritable chicane (FF 1985 I 1439). Contrairement
a ce qu'indique Lachat dans le Commentaire romand, il
ne s’agit donc pas véritablement d’un cas d’application
de I’abus de droit, mais bien d’un régime spécial, qui in-
troduit une limite temporelle, sous forme d’un véritable
délai de péremption (Terciet, op. cit., p. 357 s., n° 2475; FF
1985 I 1439). Le délai ne peut alors étre ni interrompu,
notamment par les féries judiciaires, ni suspendu.

Pour saisir la différence entre cas d’application de I'art. 2
al. 2 CC et régime spécial, on peut envisager la situation
de l’art. 156 CO, qui considere qu'une condition est ré-
putée accomplie quand 'une des parties en a empéché
Pavenement au mépris des regles de la bonne foi. La
disposition entend concrétiser I'idée que personne ne
peut exercer un droit qu’il a acquis de maniere déloyale
(TE 30.04.2007, 4C.38/2007, in: DTA 2007, 172 ss, p. 175;
TE S] 1988 158; cf. aussi Pichonnaz, in: Commentaire
romand, CO I, Bale/Genéve/Munich 2003, n. 1 ad art. 156
CO et réf. cit.). Elle n’ajoute ni conditions supplémentai-
res, ni n’allége le régime — contrairement a ce qui se passe
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pour lart. 271 CO. Partant, il n’est pas surprenant que
dans son arrét du 30 avril 2007, le TF ait constaté que
«Part. 156 CO concrétise 'interdiction de 'abus de droit
posée par l'art. 2 al. 2 CC, en particulier le principe selon
lequel personne ne peut exercer un droit qu’il a acquis
de maniere déloyale » (arrét cité, p. 175). Lart. 271 CO en
relation avec I'art. 273 CO change le régime, en modifiant
les conditions d’application et la durée d’invocation du
moyen. Il y a donc bien régime spécial.

S’il s’agit d’un régime spécial (et non d’un authentique
cas d’application de I'art. 2 al. 2 CC), faut-il alors exclure
d’emblée d’appliquer T'art. 2 al. 2 CC en parallele ? A
notre avis, il faut répondre en deux temps a cette ques-
tion:

a) Le principe. La volonté du législateur était de faciliter
Pannulation d’une résiliation abusive, tout en limitant
en contrepartie la durée d’une telle facilité. D’un point
de vue dogmatique, rien n’impose de retenir que cette
volonté du législateur implique I'exclusion du recours
parallele a I'art. 2 al. 2 CC. Cest justement le propre du
pluralisme méthodologique pragmatique que d’imposer
de tenir compte des divers criteres d’interprétation et,
notamment, de la fonction et du but de la disposition
(méme arrét cons. 3.3.1; cf. aussi ATF 132 III 707). Or,
si la faculté d’annuler une résiliation a été facilitée, cela
n’exclut pas que les exigences plus restrictives soient de
ce seul fait exclues (dans le méme sens pour le résultat
Zihlmann, Das Mietrecht, 2¢éd., Zurich 1995, p. 206 s.).
Le TF 'admet d’ailleurs, mais soumet le droit d’ invoquer
lart. 2 al. 2 CC a la restriction temporelle.

La solution du TF nous parait insatisfaisante. En effet,
le régime tel qu’il est interprété par le TF devient plus
restrictif que celui antérieur au 1 juillet 1990, puisqu’a
I’échéance du délai de péremption, méme une situation
de résiliation totalement abusive demeurerait valable.
Sur le principe, ce résultat nous parait inadéquat; en
particulier, les éléments permettant de se rendre compte
d’une résiliation manifestement abusive pourraient ap-
paraitre tardivement. On peut comprendre qu’invoquer
I'absence d’aucun intérét digne de protection doit se faire
le plus rapidement possible; en revanche, les exigences
accrues du caractére manifestement abusif exigeront le
plus souvent des controles des diverses circonstances et
éléments de fait nécessaires a la qualification de la rési-
liation, avant d’intenter une contestation de la résiliation
qui ne soit pas dénuée de chance de succes.

b) La concrétisation. Le TF le reconnait lui-méme,
lapplication de I'art. 2 al. 2 CC est tres restrictive (TE
08.05.2002, 4C.385/2001 cons. 5b non publié aux ATF
128 III 284, reproduit in Pra 2002 n. 134 p. 729; TE,
16.11.2001, 4C.225/2001, reproduit in S] 2002 I 405
cons. 2b, p. 408 s.). Sous 'empire de P'ancien droit, le
caractere abusif de la résiliation n’était que rarement
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admis (c¢f. notamment ATF 109 1I 153 cons. 4). 11 en
sera des lors de méme aujourd’hui. Le TF le rappelle
d’ailleurs a chaque fois: 'adjectif « manifeste » indique
qu’il convient de se montrer restrictif dans 'admis-
sion de 'abus de droit de l’art. 2 al. 2 CC. Admettre le
concours des deux moyens ne mettra toutefois pas en
péril la sécurité juridique. Au contraire, il éviterait de
fixer une limite temporelle & l'art. 2 al. 2 CC sans que
la loi ne le dise. En effet, la limite de I’art. 273 CO se
justifierait essentiellement par rapport a l'art. 271 CO
et non pour lart. 2 al. 2 CC, des lors que celui-ci peut
étre invoqué de fagon autonome.

En conclusion, il faut regretter que le TF ait fermé la
porte a la possibilité d’invoquer de maniére autonome
l'art. 2 al. 2 CC au-dela du délai péremptoire de I’art. 273
CO. 1l a en effet introduit un délai de péremption a
lart. 2 al. 2 CC qui ne nous parait pas justifié par le but
visé par l'art. 2 al. 2 CC, ni par le régime spécial instauré
par le législateur fédéral a 'art. 271 CO. En raison de son
application restrictive, art. 2 al. 2 CC doit toutefois étre
compris comme une clause de sauvegarde qui ne doit
étre retenue qu’en tant qu’ultima ratio, dans les cas ot la
solution du litige serait manifestement inéquitable pour
l'une des parties. En tant que noyau intangible pour
Pentier du droit privé, aucun régime spécial ne saurait
en exclure I'application.

P.P.
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Avis comminatoire notifié au conseil du locataire
qui le représente dans une procédure pendante.
Application de la théorie de la réception aux com-
munications adressées au représentant du loca-
taire. Question de I'annulabilité du congé lorsque
I'arriéré de loyer a été versé parlelocataire quatre
jours aprés I'échéance du délai de grace.

Tribunal fédéral

26.09.2008

X. c.Y., Compagnie d'assurances sur la vie
4A_361/2008

Art. 32, 257d, 271 al. 1, 396 CO; 99 LTF

Depuis le 18 juin 1980, X. est la locataire d’un apparte-
ment de cinq pieces sis @ Geneve. En septembre 2005,
elle s’est plainte aupres de la bailleresse Y. de diverses
nuisances entravant 'usage de I'appartement, ce qui
a entrainé une procédure, toujours pendante, devant
le Tribunal des baux et loyers du canton de Geneve.
En janvier 2007, la locataire a par ailleurs sollicité la

réalisation de différents travaux. Parallelement a la
poursuite de la procédure précitée, les parties ont entamé
des discussions et sont tombées d’accord pour que les
travaux en question soient réalisés en deux étapes, 'une
en 2007 et autre en 2008. En mars 2007, X. a toutefois
consigné son loyer du mois d’avril. Le 5 avril, le conseil
de Y. s’est adressé au mandataire de X. pour mettre
celle-ci en demeure de verser le loyer d’avril 2007 dans
un délai de 30 jours, sous peine de résiliation anticipée
du bail au sens de l'art. 257d CO. L'avis comminatoire
a été recu par le conseil de la locataire le 10 avril 2007.
Apres avoir été avertie, le 30 avril 2007, par son avocat,
que cette consignation n’était pas valable, X. a sollicité, le
14 mai, la déconsignation des loyers d’avril et mai 2007.
Leur versement sur le compte de Y. a été effectué le jour-
méme. Toutefois, estimant que la mise en demeure de la
locataire n’avait pas eu d’effet, le conseil de la bailleresse
a envoyé au mandataire de la locataire, le 22 mai 2007,
un avis de résiliation du bail pour le 30 juin suivant. Le
22 juin 2007, X. a alors déposé une requéte de contes-
tation du congé, alors qu’Y. a, quant a elle, le 9 juillet,
déposé une requéte en évacuation de X. Non conciliées,
les deux causes ont été jointes par le Tribunal des baux et
loyers du canton de Geneéve. Par jugement du 15 janvier
2008, celui-cia constaté la validité de 'avis de résiliation
du 22 mai 2007 et a condamné la locataire a ’évacuation
de Pappartement. Par arrét du 16 juin 2008, la Cham-
bre d’appel en matiere de baux a loyers a rejeté appel
interjeté par X. Un recours en matiere civile a ensuite
été déposé par la locataire devant le TF, qui a confirmé
l'arrét de la cour genevoise.

La locataire invoque en premier lieu que I’avis commi-
natoire regu par son conseil le 10 avril 2007 ne pouvait
pas étre réputé notifié a cette date en ce qui la concerne.
Le TF rappelle tout d’abord qu’il n’y a aucune objec-
tion a ce que le locataire se fasse représenter par une
personne de son choix pour recevoir un tel avis. Tou-
tefois, pour que la réception, par le représentant, de la
manifestation du tiers produise les mémes effets que
si elle était parvenue directement au représenté, il faut
quil existe une procuration qui octroie de tels pouvoirs
au représentant (Gauch/Schuep/Schmid/Rey, Schweize-
risches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, vol. I, 8 éd.,
Zurich/Bale/Genéve 2003, n. 1359). Par conséquent, la
bailleresse qui prétend que la communication faite au
représentant de la locataire liait celle-ci doit prouver que
la réception de I’avis était couverte par la procuration
donnée au mandataire (Chappuis, in: Commentaire ro-
mand, CO I, Genéve/Bdle/Munich 2003, n. 19 ad art. 32
CO). Lorsque le pouvoir de représentation découle d'un
contrat de mandat, C’est la nature de I'affaire a laquelle
il se rapporte qui détermine son étendue (art. 396 al. 1
CO). In casu, le TF admet que I'étendue du pouvoir de
représentation du conseil de X. ne ressort pas de l'arrét
cantonal attaqué. Il retient en outre que méme si 'avocat
en question défendait les intéréts de la locataire dans
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le cadre d’une procédure judiciaire pendante entre les
parties, un tel mandat n’incluait a priori pas la faculté
de recevoir pour son mandant des communications
sans rapport avec ladite procédure. Le TF reléve toute-
fois qu'en l'espece, il n’apparait pas que la locataire ait
remis en cause devant les instances cantonales le pou-
voir de son avocat de recevoir I'avis comminatoire. Le
TF considere par conséquent que cette allégation de la
locataire constitue un fait nouveau, qui, partant, est irre-
cevable devant le TF (art. 99 LTF). Pour le surplus, le TF
mentionne également que la locataire avait développé,
depuis le moment ot elle avait ouvert action devant la
premiére instance cantonale et jusqu’a son recours au TF,
des argumentations variant sensiblement, arguant tout
d’abord I'annulation du congé, puis son inefficacité, ce
qui ne remettait pas en cause la validité formelle de la
résiliation, pour ne soulever la question des pouvoirs de
représentation de son mandataire que dans le cadre de
son recours en matiére civile devant le TE.

Le TF se penche en deuxiéme lieu sur la question de
Papplication de la théorie de la réception dans le cas
ol lavis comminatoire est adressé au représentant du
locataire. Méme s’il admet que 'application de ladite
théorie a pour conséquence de défavoriser les parties
représentées de celles qui ne le sont pas, celles-ci dis-
posant d’un délai de paiement plus long, il estime que
cet inconvénient est compensé par I'intérét évident a la
mise en ceuvre d’un tiers possédant les connaissances
juridiques que le mandant entend mettre a profit. Le
TF considere par ailleurs que de faire courir, comme le
soutenait la locataire, le délai de grace des la réception
par le mandant de 'avis comminatoire transmis par
le mandataire conduirait a une trop grande insécurité
et ouvrirait la porte aux abus. Il suffirait en effet au
mandant et au mandataire de s’entendre sur la date de
transmission de I'avis pour disposer d’un délai de grace
prolongé. Et le TF d’ajouter enfin que cette solution irait
en totale contradiction avec le but de I'art. 257d CO qui
est de permettre une résiliation rapide du contrat en cas
de non-paiement du loyer.

La locataire se plaint encore de la violation de l’art. 271
al. 1 CO, au motif que le congé est contraire aux régles
de la bonne foi étant donné que l'arriéré de loyer a
été versé a la bailleresse seulement quatre jours apres
>échéance du délai de grace. Le TF rappelle tout d’abord
que l'art. 271 al. 1 CO peut également s’appliquer lors-
que la résiliation du bail a pour cause la demeure du
locataire au sens de l'art. 257d CO. 1l faut alors que les
circonstances particulieres du cas aménent a considérer
le congé comme inadmissible, au vu de la jurisprudence
rendue en matiere d’abus de droit et de bonne foi (ATF
120 II 31 cons. 4a). Le TF retient en particulier que le
congé peut étre considéré comme abusif si I'arriéré a été
réglé tres peu de temps apres I'expiration du délai com-
minatoire alors que le locataire s’était jusqu’ici toujours

Droit du bail N° 20/2008

JURISPRUDENCE

acquitté a temps du loyer (TE 23.09.2003, 4C.65/2003
cons. 4.2.). Il souligne cependant que la notion de «tres
peu de temps » est indéterminée et que sa traduction en
jours comporte une part d’arbitraire et d’antagonisme,
puisqu’elle entraine la prise en compte des éléments du
cas d’espece mais également celle d’une certaine égalité
de traitement entre les locataires. Sappuyant sur I'avis
de Lachat, qui retient un laps de temps d’un ou deux
jours seulement apres ’échéance du délai comminatoire
(Lachat, Le bail a loyer, Lausanne 2008, p. 672, ch. 2.3.6),
le TF considere que, sauf circonstances spéciales — non
réalisées en 'espece — on peut difficilement faire entrer
quatre jours dans la notion de «trés peu de temps». Le
TF ajoute qu'en I'espece, la locataire avait de surcroit été
informée par son conseil du risque auquel elle s’exposait
en ne versant pas le loyer impayé avant Pexpiration du
délai de gréace. Notre haute cour précise également que,
dans tous les cas, une seconde condition, cumulative,
doit étre réalisée, soit celle que le locataire se soit jusque-
la toujours acquitté a temps du loyer.

Note

Le présent arrét donne 'occasion au TF de se pencher
sur la question de la représentation du locataire et la
possibilité pour le représentant de recevoir des com-
munications en son nom, telles qu'une résiliation ou
un avis comminatoire. On retiendra tout d’abord qu’en
cas de contestation sur les pouvoirs de représentation,
il appartient au bailleur de prouver leur existence. Le
bailleur prendra note du fait que la représentation du
locataire dans une procédure pendante, entre les mémes
parties, ne suffit pas a retenir que de tels pouvoirs existent
lorsque la communication en cause est sans rapport avec
lobjet du litige. Certaines procurations prévoient une
élection de domicile en faveur de I’étude d’avocats, ou
tous actes doivent y étre notifiés pour I'étre valablement.
A notre avis toutefois, I'élection de domicile ne vaut
que pour les communications entrant dans le cadre de
la procédure en cause. En cas de doute cependant, le
bailleur prudent notifiera 'acte tant au locataire qu’a son
mandataire, en indiquant dans son courrier qu’a défaut
de pouvoirs de représentation de l'avocat, c’est la date
de réception de I'acte par le locataire qui fait foi. De son
coté, le locataire prendra soin de contester d’entrée de
cause la validité de la communication qui ne lui a pas
été adressée directement, sous peine de voir le tribunal
retenir qu’il a alors admis implicitement que de tels
pouvoirs existaient.

Le TF résout en outre la question de savoir si la théorie
de la réception s’applique dans les cas ot le locataire est
représenté par un tiers chargé de recevoir les notifica-
tions en son nom, ou s’il convient de faire partir le délai
de gréce des la transmission de I'acte au locataire. La
solution du TF d’appliquer cette théorie a la réception
par le représentant et non par le représenté ne peut que
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convaincre, dés lors que 'on admet Pexistence de pou-
voirs de représentation. La solution inverse semble du
reste impraticable, puisqu’elle dépendrait finalement du
bon vouloir du représentant, si on la pousse a lextréme.
1l serait des lors pratiquement impossible pour le bailleur
de prévoir par avance la date a laquelle la communication
serait transmise au locataire et, partant, ’échéance du
délai. La possibilité offerte au bailleur de résilier le bail de
maniére anticipée s’en trouverait par conséquent vidée
de toute substance.

Pour terminer, le TF traite de la possibilité d’annuler
un congé donné pour non-paiement du loyer par le
locataire, alors méme que Parriéré a été versé quelques
jours seulement apres ’échéance du délai de grace. Dans
un arrét non publié du 23 septembre 2003 (4C.65/2003
cons. 4.2.1), il avait déja mentionné la possibilité qu'un
congé puisse étre considéré comme abusif et par consé-
quent annulé sur la base de l'art. 271 al. 1 CO, lorsque
Parriéré de loyer avait été réglé « tres peu de temps apres
Pexpiration du délai», sans toutefois apporter de plus
amples précisions quant a cette notion. Dans la décision
en cause, le TE qui se réfere a Lachat (op. cit., p. 672,
ch. 2.3.6), pose le principe selon lequel le laps de temps
qui peut s’écouler depuis expiration du délai commi-
natoire ne devrait pas dépasser un ou deux jours, sauf
circonstances spéciales. Méme si le TF retient qu’il faut
dans tous les cas apprécier les circonstances d’espece
pour déterminer si le congé est abusif, cet arrét permet de
mettre un terme a la controverse doctrinale qui régnait
sur la question de 'annulabilité ou non du congé dans
de telles situations (en faveur de lannulabilité du congé :
SVIT-Kommentar Mietrecht, 3° éd., Zurich 2008, n. 43 ad
art. 257d CO; Weber, Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, in: Obligationenrecht I, 4° éd., Bale 2007, n.
10 ad art. 257d CO; Wessner, Lobligation du locataire de
payer le loyer et les frais accessoires, in 9° Séminaire sur
le droit du bail, Neuchdatel 1996, p. 24, n° 98. Contra:
Conod, La protection du locataire en matiére de congés,
in 15° Séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel 2008,
p- 187, n°57; Saviaux, Abus de droit et droit du bail, CdB
2007, p. 5; Higi, Die Miete, in: Obligationenrecht, 3° éd.,
V' 2°b, Zurich 1994, n. 56 ad art. 257d CO. A lappui de
leur thése, ces auteurs citaient les jurisprudences fédérales
suivantes: TE 27.02.1997, S] 1997, p. 538 cons. 2a; ATF
119 II 232 cons. 2, JT 1994 1 201; TE, 18.10.1990, DB
1991, p. 29, n° 27). Le TF rappelle encore la nécessité
qu’une seconde condition, cumulative, soit réalisée, qui
est que le locataire se soit jusqu’alors toujours acquitté a
temps du loyer. A notre avis toutefois, si le locataire s’est
couramment acquitté du loyer avec quelques jours de
retard, sans que le bailleur proteste, celui-ci ne pourra pas
se prévaloir du fait que cette deuxieme condition n’est
pas remplie. Il faut au moins un avis comminatoire de
la part du bailleur pour pouvoir retenir que le locataire
ne s’est pas toujours acquitté a temps du loyer.
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Bail a loyer. Résiliation du contrat. Fardeau de la
preuve du caractére abusif du congé. Suspicion du
pur prétexte du motif de résiliation. Collaboration
loyale exigée du bailleur a la manifestation de la
vérité, en donnant les raisons qui président au
congé. Maxime inquisitoriale sociale.

Tribunal fédéral

09.02.2007

A.X. et consorts. ¢. Z.

4C.411/2006

Art. 271, 271a et 272d al. 3 CO; 8 CC

X. est locataire d’un appartement de 5 piéces et de-
mie depuis 1958, appartement qu’il occupe avec son
épouse A.X. Le loyer mensuel de cet appartement est de
Fr. 1114.40, sans les charges. Fin juin 2004, Z. acquiert
aux encheres forcées le lot de propriété par étages cor-
respondant a Pappartement précité, pour un prix de
quelque Fr. 1000000.—. Pour financer I'acquisition de
cetappartement, Z. et son épouse contractent le 16 aotit
2004 un emprunt hypothécaire de Fr. 630 000.—. A titre
de stireté, ils constituent une cédule hypothécaire, dont
lacte constitutif, du 11 aott 2004, indique en relation
avec les droits d’enregistrement que 'appartement est
acquis afin d’y établir le domicile des époux Z. Z. a pris
sa retraite anticipée le 1" septembre 2004. Depuis cette
date, il a réduit ses revenus et percoit ainsi une rente
viagere mensuelle de Fr. 1736.90 et une rente complé-
mentaire de Fr. 2110.— valable jusqu’au 31 aotit 2009.
Son épouse, qui n’a pas d’activité professionnelle, est
propriétaire d’une parcelle d’une surface de 2236 m?
sise a Cologny, comportant une villa d’une surface au
sol de 182 m?, dans laquelle habitent les époux Z. Z. est
en outre propriétaire d’un autre appartement de 5 pieces
dans un immeuble a Geneve, qu’il loue pour un loyer
mensuel de Fr. 3500.—, charges comprises. Ces deux biens
immobiliers sont francs d’hypothéques. Sur formules
officielles, Z. a notifié a X. et A.X. la résiliation du bail
avec effet au 31 mars 2005. Les lettres d’accompagnement
des avis indiquent qu’il a acquis appartement en vue d’y
habiter. Statuant sur la requéte de X. et A.X. en annula-
tion dudit congé, subsidiairement en prolongation du
bail, la Commission de conciliation en matiére de baux
et loyers a déclaré la résiliation valable et a accordé une
unique prolongation jusqu’au 31 mars 2009. Les parties
saisissent alors toutes deux le Tribunal des baux et loyers.
Apres suspension de I'instance suite au déces de X. le
7 juin 2005 et la reprise par ses héritiers, le Tribunal des
baux et loyers a accordé aux locataires une premiere pro-

Droit du bail N° 20/2008

J 7 0



J 7 0

longation de bail de trois ans. Sur recours, la Chambre
d’appel a confirmé une nouvelle fois la validité du congé
(A.X et consorts nayant pas démontré que le motif de
résiliation du bail invoqué par Z. était un prétexte) et
leur a accordé une prolongation de bail de quatre ans, en
retenant en substance ce qui suit: a) A.X. et consorts ont
offert de prouver leurs allégations et sollicité I'ouverture
d’enquétes sans préciser les faits sur lesquels porterait
laudition de témoins, alors méme que la maxime in-
quisitoriale sociale en droit du bail (art. 274d al. 3 CO)
impose aux parties d’indiquer les preuves a apporter.
On discerne par ailleurs mal en quoi il y aurait matieére
a ouvrir des enquétes, des lors que le dossier comporte
tous les éléments nécessaires a la solution du litige. b)
Lacte constitutif de la cédule hypothécaire créée pour
la garantie du prét destiné a financer 'acquisition de
I'appartement contient la déclaration d’intention de Z. et
de son épouse d’y établir leur domicile. Cette déclaration
permet d’obtenir une réduction des droits d’enregis-
trement lorsque le bien immobilier est destiné a servir
de résidence principale a 'acquéreur, a charge pour ce
dernier de démontrer dans les deux ans a compter de
Penregistrement laffectation conforme de 'immeuble
et de Poccuper comme logement de fagon continue
pendant trois ans, sous peine de devoir payer le solde
des droits non percus (art. 8A de la Loi genevoise sur les
droits d’enregistrement, RSG D 3 30). Sauf a présumer
que Z. avait 'intention de tromper 'autorité fiscale et
compte tenu de la sanction en cas d’une affectation de
Iimmeuble a une autre destination que la résidence
principale, cette déclaration faite avant le congé litigieux
exprime l'intention du demandeur d’habiter dans 'appar-
tement précité. Par ailleurs, il découle de l'attestation de la
fiduciaire de Z. que les revenus imposables de ce dernier
et de son épouse ont sensiblement diminué entre 2004
et 2005, a la suite de sa retraite anticipée. Enfin, il ne fait
aucun doute que la charge fiscale et les frais d’entretien
engendrés par un bien-fonds d’une surface de 2236 m?,
comportant une villa d’une surface au sol de 182 m?
sont supérieurs a ceux d'un appartement de cinq pieces
et demi. Ainsi, il apparait qu'apres avoir remboursé 'em-
prunt relatif a Pacquisition de I'appartement a 'aide du
produit de la vente de la villa, Z. supportera des cotits de
logement moindres.

A.X. et consorts exercent en parallele, a 'endroit de cette
décision, un recours de droit public et un recours en
réforme au TFE. Le premier est rejeté dans la mesure de sa
recevabilité. Par le second, les recourants visent princi-
palement a la réforme de l'arrét attaqué en ce sens que le
congé du 6 septembre 2004 soit annulé; subsidiairement,
ils sollicitent 'annulation de cet arrét, le dossier devant
étre renvoyé a I'autorité cantonale pour qu’elle procede
al'audition de témoins.

Le TF rappelle tout d’abord que la contestation d’une
résiliation de bail est une contestation civile portant sur
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des droits de nature pécuniaire, au sens de lart. 46 OJ
(TE 30.08.2000, 4C.155/2000, reproduit in S] 2001 I 17
cons. la; TE 16.04.1997, 4C.310/1996, reproduit in S]
1997, p. 493 cons. 1). La valeur litigieuse se détermine se-
lon leloyer dt pour la période pendant laquelle le contrat
subsiste nécessairement, en supposant que 'on admette
la contestation, et qui s’étend jusqu'au moment pour
lequel un nouveau congé aurait pu étre donné oul’a été
effectivement (ATF 111 II 384 cons. 1 et la jurisprudence
citée; ATF 11911 147 cons. 1; TF, 16.04.1997, 4C.310/1996,
reproduit in SJ 1997, p. 493 cons. 2a). Lorsque le bail béné-
ficie de la protection contre les congés des art. 271 ss CO,
la durée déterminante pour le calcul de la valeur litigieuse
ne saurait étre inférieure a la période de trois ans pendant
laquelle l'art. 271a al. 1 lit. e CO consacre 'annulabilité
d’une résiliation consécutive a 'annulation d’un congé
(TE 30.08.2000, 4C.155/2000, reproduit in S 2001 I 17
cons. 1a; TE 16.04.1997, 4C.310/1996, reproduit in SJ
1997, p. 493 cons. 2a). En Pespece, si le congé litigieux
devait étre annulé, une nouvelle résiliation ne pourrait pas
intervenir dans un délai inférieur a trois ans (art. 271aal. 1
lit. e CO). Le loyer versé pour 'appartement loué étant de
Fr. 1114.40 par mois, soit de Fr. 13372.80 par an, la
limite de Fr. 8000.— prévue a I'art. 46 OJ est manifeste-
ment dépassée, si bien qu’il y a lieu d’entrer en matiere
sur le recours.

A coté d’une liste d’exemples ot une résiliation éma-
nant du bailleur est annulable (art. 271a al. 1 CO), la
loi prévoit, de maniere générale, que le congé, donné
par P'une ou l'autre des parties, est annulable lorsqu’il
contrevient aux regles de la bonne foi (art. 271 al. 1 CO).
La jurisprudence a déja relevé que la protection accor-
dée par I'art. 271 al. 1 CO procede a la fois du principe
de la bonne foi (art. 2 al. 1 CC) et de I'interdiction de
I’abus de droit (art. 2 al. 2 CC), tant il est vrai qu'une
distinction rigoureuse ne se justifie pas en cette matiere
(cf. ATF 120 I1 31 cons. 4a; 120 11 105 cons. 3a). Le congé
doit étre considéré comme abusif sil ne répond a aucun
intérét objectif, sérieux et digne de protection; est ainsi
abusif le congé purement chicanier dont le motif n’est
manifestement qu'un prétexte (ATF 120 II 31 cons. 4a;
TE 27.05.2005, 4C.61/2005 cons. 4.1, reproduit in S] 2006
I34). La résiliation motivée par le besoin du bailleur ou
de ses proches parents d’occuper eux-mémes Iappar-
tement loué n’est pas contraire aux régles de la bonne
foi (TE 08.05.1998, 4C.333/1997 cons. 3b et les réf. cit.).
C’est au destinataire du congé de démontrer que le congé
contrevient aux régles de la bonne foi, en particulier que
le motif invoqué par le bailleur n’est qu'un prétexte (ATF
12011 105 cons. 3¢; TE 08.02.2005, 4C.430/2004 cons. 3.1
in fine, reproduit in SJ 2005 I 310). Cependant, 'auteur
du congé — généralement le bailleur — doit contribuer
loyalement a la manifestation de la vérité, en donnant
les raisons de cette mesure (ATF 120 II 105 cons. 3c) et
en les rendant au moins vraisemblables (TE 03.08.2004,
4C.167/2004 cons. 2.1).
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4. Selon la jurisprudence, I'art. 8 CC, qui regle le fardeau

de la preuve, confere en outre a la partie chargée de ce
fardeau, comme corollaire de celui-ci, le droit de prouver
ses allégations, pour autant qu’elle ait formulé un allégué
régulier selon le droit de procédure, que les faits invoqués
soient juridiquement pertinents au regard du droit ma-
tériel et que offre de preuve correspondante satisfasse,
quant a sa forme et a son contenu, aux exigences du droit
cantonal (ATF 129111 18 cons. 2.6; 122 111 219 cons. 3c et
les arréts cités.). Lart. 8 CC est ainsi violé par le juge qui
n’administre pas, sur des faits juridiquement pertinents,
des preuves idoines offertes régulierement, alors qu’il
considere que les faits en question n’ont été ni établis,
ni réfutés (ATF 114 I1 289 cons. 2a). Cette disposition ne
prescrit cependant pas quelles sont les mesures probatoi-
res qui doivent étre ordonnées; elle n’empéche en parti-
culier pas le juge de refuser une mesure probatoire par
une appréciation anticipée des preuves (ATF 129 I1I 18
cons. 2.6; 127 111 519 cons. 2a; 122111 219 cons. 3¢; 114 11
289 cons. 2a; 109 I1 26 cons. 3b; 87 11 218 cons. 2 et les ar-
réts cités), laquelle ne peut étre réexaminée dans le cadre
d’un recours en réforme, mais seulement, le cas échéant,
dans le cadre d’un recours de droit public pour arbitraire
(ATF 127 III 519 cons. 2a; ATF 114 I1 289 cons. 2a et les
arréts cités). En outre, selon art. 274d al. 3 CO, autorité
de conciliation et le juge établissent d’office les faits et
apprécient librement les preuves; les parties sont tenues
de leur présenter toutes les pieces nécessaires a 'appré-
ciation du litige. Cette disposition pose le principe d’une
maxime inquisitoriale sociale, également décrite par la
doctrine comme une maxime des débats atténuée, qui
ne dispense pas les parties de collaborer activement a la
constatation des faits pertinents et d’indiquer au besoin
les preuves a administrer; ainsi, les parties répondent de
Iétablissement des faits (ATF 125 III 231 cons. 2a et les
réf. cit.). Le juge est tenu de s’assurer que les allégations
et offres de preuves sont compleétes seulement lorsqu’il a
des motifs objectifs d’éprouver des doutes sur ce point;
Pinitiative du juge ne va pas au-dela de I'invitation faite
aux parties de mentionner les preuves et de les présenter;
la maxime inquisitoire prévue par le droit du bail ne
permet pas d’étendre a bien plaire 'administration des
preuves et de recueillir toutes les preuves possibles (ATF
125111 231 cons. 4a et les réf. cit.). Par ailleurs, la maxime
inquisitoire n’exclut pas I'appréciation anticipée des
preuves; si le juge dispose des éléments nécessaires pour
rendre une décision conforme aux faits, il peut renoncer
aladministration de preuves supplémentaires (ATF 130
III 734 cons. 2.2.3 et les arréts cités).

En Pespece, les recourants ne contestent pas qu’il leur
incombait d’apporter la preuve que le congé donné le
6 septembre 2004 contrevenait aux regles de la bonne
foi, le bailleur devant quant a lui contribuer loyalement
a la manifestation de la vérité. Ils soutiennent toutefois
que le bailleur n’aurait pas donné toutes les explications
nécessaires et produit toutes les pieces en sa possession

au sujet du motif du congé, alors que celui-ci a été
contesté pendant toute la procédure par les locataires.
Eux-mémes n’avaient simplement pas les moyens d’ap-
porter la preuve de la mauvaise foi de leur bailleur par
pieces; seule I'audition de témoins leur aurait permis
de le faire. Dées lors, A.X. et consorts soutiennent quen
refusant d’ordonner des enquétes, la cour cantonale
aurait violé l'art. 8 CC et, partant, I'art. 271 CO. La cour
cantonale a considéré en substance que Z. avait rendu
suffisamment vraisemblable son intention d’habiter
dans 'appartement loué, que les locataires n’avaient
ainsi pas démontré que le motif de résiliation du bail
invoqué par Z. était un prétexte et que 'on ne discernait
pas en quoi les enquétes sollicitées sans autre précision
par les locataires seraient susceptibles de modifier cette
appréciation. Ce faisant, les juges cantonaux ont procédé
a une appréciation des preuves fournies par le bailleur,
ainsi qu’a une appréciation anticipée des preuves of-
fertes par les locataires. Or cette double appréciation,
dont les locataires ont vainement tenté de démontrer
le caractere arbitraire dans leur recours de droit public
connexe (cf. TE, 09.02.2007, 4P.303/2006 cons. 2), ne peut
étre critiquée dans le cadre d’un recours en réforme.
Largumentation présentée par les recourants sous le
couvert du grief de violation de I'art. 8 CC, qui reprend
d’ailleurs celle présentée dans le recours de droit public
connexe, ne peut dés lors qu’étre rejetée dans la mesure
ot elle est recevable, tout comme le grief de violation de
l'art. 271 CO, qui se confond avec le précédent. Partant,
le recours a été rejeté.

Note

Il est a noter que la décision attaquée devant le TF a été
rendue avant 'entrée en vigueur de la LTF (1 janvier
2007) si bien que la procédure est restée régie par 'OJ
du 16 décembre 1943 (art. 132 al. 1 LTF), singuliere-
ment par les dispositions sur le recours en réforme.
Cette question n’était toutefois guére déterminante en
l'occurrence du point de vue de la recevabilité. Méme
si la procédure avait en effet été soumise aux nouvelles
regles relatives au recours en matiere civile, la valeur
litigieuse minimale aurait été respectée (Fr. 15000.—,
au sens de l’art. 74 al. 1 lit. 1 LTF). Comme le releve le
TF, cette valeur était largement couverte en raison de la
location annuelle de Fr. 13372.80, a prendre au moins
en considération sur la période de trois ans de protection
delart.271aal. 1 lit. e CO. Ces principes de détermina-
tion de la valeur litigieuse en cas de résiliation du bail
valent il est vrai mutatis mutandis sous le nouveau droit
de procédure (Lachat, Le bail a loyer, Lausanne 2008,
p. 759, ch. 6.7).

M.M.
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Bail a loyer. Décés du locataire. Résiliation du
contrat par les héritiers, puis demande de pour-
suite des relations contractuelles par I'un d’eux.
Résiliation par la bailleresse. Expulsion refusée
en raison de la conclusion d'un bail par actes
concluants (inaction momentanée de la baille-
resse et acceptation du paiement du loyer par
celle-ci). Validité d'une nouvelle résiliation de la
bailleresse. Prolongation.

Tribunal fédéral

08.05.2007

BA.c.k

4C.432/2006

Art. 271a al. 1 lit. e, 272, 273 CO

Des le mois de juillet 1981, A.A. a pris en location de
la mere de F. un appartement sis a Lugano. A son déces
en mars 1994, ses héritiers B.A, C.A et D.A. ont résilié
le contrat pour la fin mars 1995. Ce nonobstant, depuis
janvier 1995, B.A. a sollicité et obtenu, a plusieurs re-
prises, des prolongations du bail, la derniére venant a
échéance le 29 septembre 2001. Au moyen de la formule
officielle, F. a notifié aux trois membres de I'hoirie la
résiliation du bail pour le 30 septembre 2001. Le 27
septembre 2001, B.A. a demandé a ce que soit prorogé
le terme de restitution de la chose louée au mois de juin
2003. Dans lattente de la réponse de la bailleresse, le
1 octobre 2001, B.A. a en outre versé les loyers relatifs
aux mois d’octobre 2001 a mars 2002, soit Fr. 16 974.—,
ce versement semestriel des loyers correspondant a ce
qui avait du reste été convenu en 1981. Par courrier du
12 octobre 2001, la bailleresse a fait savoir aux héritiers
qulelle n’était pas disposée a accorder la prolongation
sollicitée, tout en confirmant la résiliation intervenue
et accordant un délai de dix jours pour la restitution de
la chose louée. Début janvier 2002, F. a agi en expulsion
contre les trois héritiers. Le juge de 'expulsion a rejeté
l'action en ce quelle était dirigée contre D.A. et C.A.,
faute de légitimation passive, et I'a accueillie favora-
blement pour ce qu’elle visait B.A. Ce dernier a déposé
recours contre cette décision aupres du Tribunal d’appel
tessinois qui a considéré, par jugement du 11 avril 2003,
entré en force, que les parties avaient passé, par actes
concluants (paiement des loyers pour six mois, accepté
par la bailleresse qui ne s’est plus manifestée jusquau
début du mois de janvier 2002), un nouveau contrat de
durée indéterminée (en aucun cas résilié), si bien que la
décision d’expulsion ne pouvait étre suivie.
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2. Faisant & nouveau usage de la formule officielle, F. a

adressé a B.A. et a son épouse E.A., a la mi-mars 2004,
un congé pour le 29 septembre 2004, congé qui a été
contesté dans les délais. Si 'autorité de conciliation a
déclaré la résiliation valable, elle a accordé a B.A. une
prolongation unique jusqu’en mars 2005. Cette décision
a été contestée par les deux parties: F.a demandé le rejet
pur et simple de la demande de prolongation, tandis que
B.A. a conclu principalement a 'annulation du congé et,
subsidiairement, a une premiére prolongation du bail au
30 septembre 2006. Le 28 janvier 2005, en se référant a
lart. 273 al. 3 CO, B.A. a déposé, par-devant 'autorité
de conciliation, une nouvelle requéte en prolongation du
bail jusqu’au 30 septembre 2006; ayant été rejetée, dite
requéte a été réitérée devant le juge de premiere instance.
Dans deux décisions successives, ce dernier a constaté la
validité du congé et a accordé une prolongation unique
jusqu’au 30 avril 2006. Ces deux jugements ont fait 'ob-
jet d’appels de la part de B.A., appels qui ont été rejetés
par Pautorité de recours. Persistant dans ses conclusions,
B.A. arecouru en réforme aupres du TF lequel a retenu
en substance ce qui suit.

Le TF écarte tout d’abord le grief de B.A. selon lequel
la résiliation de mi-mars 2004 aurait di étre annulée
en application de I'art. 271a al. 1 lit. e CO (protection
contre les congés pendant une procédure de conciliation
ou une procédure judiciaire en rapport avec le bail). 11
rappelle a cet égard que cette disposition légale vise a
permettre au locataire de faire valoir ses droits devant
lautorité de conciliation et le juge compétent, sans
craindre une résiliation de son contrat (ATF 131 III 33
cons. 3.2; Lachat/Stoll/Brunner, Das Mietrecht fiir die
Praxis, 6° éd., Zurich 2005, p. 540, ch. 29.5.4.1; Higi,
Die Miete, in: Obligationenerecht, 4° éd., V 2 b, Zurich
1996, n. 176 ad art. 271a CO). Partant, le législateur
exclut, en principe, la dissolution du contrat durant une
procédure de conciliation ou une procédure judiciaire
(art.271aal. 1 lit. d CO), de méme que durant les trois
ans suivant la fin de 'une de ces procédures (art. 271a
al. 1 lit. e CO). Cela signifie que le locataire pourra
dans ces hypotheses contester la résiliation sans devoir
démontrer I'existence d’un lien de causalité entre la
précédente procédure et le congé: le caractere abusif
de la résiliation — soit la volonté de vengeance — est
présumé de part la loi (Lachat/Stoll/Brunner, op. cit.,
p. 545, ch. 29.5.5.2; Higi, op. cit., n. 180 ad art. 271a
CO). Toutefois, cette présomption légale n’est plus de
rigueur des lors que 'une des hypotheses de 'art. 271a
al. 3 CO est réalisée, que la contestation du locataire qui
se fonde sur I’art. 271a al. 1 lit. e CO apparait contraire
aux regles de la bonne foi au sens de I'art. 2 al. 2 CC
(Higi, op. cit., n. 182 et 260 s. ad art. 271a CO) ou que
la seconde résiliation du bailleur intervient uniquement
en raison de la nullité ou de I'inefficacité du premier
congé, pour motifs de forme (Higi, op. cit., n. 298 ad
art. 271a CO; TE 08.11.2002, 4C.252/2002). Selon le
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TE, Parrét cantonal qui fait application, par analogie,
dans le cas d’espece (ou la premiere résiliation n’est
méme pas intervenue) de ces principes mérite d’étre
approuvé. Notre haute cour estime il est vrai que par
le congé de mi-mars 2004, la bailleresse F. a voulu
corriger Perreur commise en 2002 lorsqu’elle avait
engagé la procédure d’expulsion sans la faire précéder
d’une résiliation, pensant a tort pouvoir se prévaloir
de celle notifiée précédemment. En effet, dans un tel
cas d’espece, comme d’ailleurs dans celui ou vient a
étre répété un congé nul ou inefficace pour des motifs
de forme, la décision de résilier remonte a une époque
antérieure a la premiére procédure judiciaire. Dans la
seconde procédure, le congé est uniquement exprimé
dans les formes: il ne procede ainsi pas d’un désir de
vengeance a Uendroit du locataire si bien qu’admettre,
dans de tels cas, I'application de 'art. 271a al. 1 lit. e CO,
serait contraire au sens et au but de la loi (Higi, op. cit.,
n. 262 ad art. 271a CO).

Enfin, le TF confirme la décision de prolongation unique

jusqu’au 30 avril 2006, essentiellement pour des motifs
de procédure.

Note

Cette décision a le mérite de mettre en évidence deux
éléments qui nous apparaissent importants. Tout
d’abord, le bailleur sera bien avisé, lorsqu’il entend
mettre un terme au contrat et que son locataire, in ex-
tremis, comme ici, sollicite une prorogation du terme
de restitution des locaux loués (sans du reste passer
par la voie procédurale habituelle a cet égard — voir les
art. 272 ss, 273 al. 2 et 3 CO), de clairement manifester
son intention de ne pas poursuivre le bail: il engagera
ainsi en particulier, sans délai, une procédure d’expul-
sion et n’acceptera pas sans autre le paiement du loyer.
Clest sans aucun doute 'absence de telles réactions
(immédiates) de la part de la bailleresse F., dans I’affaire
ici exposée, qui a conduit les juges tessinois a voir, dans
le cadre de la premiére procédure qui avait opposé les
parties, la conclusion d’un bail par actes concluants. En-
suite, la décision en examen apparait comme une utile
précision de la jurisprudence en ce sens qu’elle a fait
bénéficier la bailleresse F. (qui n’avait pas pu se prévaloir
de sa résiliation antérieure du contrat a Pappui de sa
procédure d’expulsion — ceci en raison de la conclusion
d’un nouveau bail par actes concluants subséquemment
au congé — et avait ainsi succombé dans le cadre de
cette procédure) d’un régime semblable a celui réservé
au congé nul ou inefficace: partant, la bailleresse F. a
sans autre pu résilier a nouveau le contrat sans devoir
attendre ’échéance du délai de protection de I’art. 271a
al. 1 lit. e CO, qui ne s’applique pas en 'occurrence pour
les motifs exposés.

M.M.

21

Bail a loyer pour locaux commerciaux. Résilia-
tion du contrat. Prolongation. Large pouvoir
d’appréciation du juge de fixer le caractére unique
ou non de la prolongation.

Tribunal fédéral
07.06.2007
X.SAc.Y.SA
4C.445/2006
Art. 272 ss CO

X. SA est locataire d’une surface commerciale & usage de
bureau et de laboratoire de 333 m* dont le bail a été résilié
par la bailleresse Y. SA pour la fin 2004. Apreés avoir gravi
les échelons des instances cantonales, elle se voit accorder
une prolongation unique de deux ans. Cette décision est
contestée par la locataire devant le TF, par recours en
réforme, visant en particulier a ce que la prolongation
prononcée nait pas le caractére unique et définitif.

Le TF constate ainsi tout d’abord que seule est litigieuse,
devant lui, la question du caractere unique de la prolon-
gation, a savoir du type de prolongation prononcée par
la derniere instance cantonale. Au sens de 'art. 272b al. 1
CO, le bail de locaux commerciaux peut étre prolongé
de six ans au maximum. Dans ces limites, une ou deux
prolongations peuvent étre accordées. La doctrine donne
certes sa préférence a la double prolongation du bail
lorsque, comme dans le cas en examen, il n’est pas pos-
sible de formuler un pronostic précis sur les possibilités
de retrouver des locaux de remplacement dans le délai
a accorder (Lachat/Stoll/Brunner, Das Mietrecht fiir die
Praxis, 6° éd., Zurich 2005, p. 574, ch. 30.4.4; Higi, Die
Miete, in: Obligationenrecht, 4° éd., V 2 b, Zurich 1996,
n. 35 ad art. 272 CO). La cour cantonale a toutefois
considéré en 'occurrence quelle se devait d’admettre
Pexistence d’intéréts prépondérants de la bailleresse
s’'opposant a cette option; elle a estimé en effet que Y. SA
ne pouvait raisonnablement étre tenue a supporter d’im-
portantes dépenses (de pres de Fr.250000.—) en faveur de
sa locataire, apres ’échéance du bail, pour lui assurer la
fourniture d’électricité (I'installation électrique devant
étre rénovée alors que 'immeuble vraisemblablement
destiné a la démolition) encore pour quelques mois,
contre un loyer limité a Fr. 750.—.

Notre haute cour rappelle ensuite que le jugement por-
tant sur le type de prolongation se fonde — tout comme
celui relatif au principe méme de la prolongation et de
sa durée — sur la pondération des intéréts en présence;
dans ce cadre, le juge dispose d’un large pouvoir d’ap-
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préciation (Lachat/Stoll/Brunner, op. cit., p. 573, ch.
30.4.1; Higi, op. cit., n. 4 ad art. 272b CO). Suivant une
jurisprudence constante, le TF n’examine a cet égard
quavec retenue I'exercice du pouvoir d’appréciation de
la derniére instance cantonale: il en va ainsi lorsque la
décision s’écarte, sans motif, des principes établis par
la doctrine et la jurisprudence en matiere de liberté
d’appréciation et se fonde sur des faits qui sont sans
pertinence dans le cas d’espece ou, au contraire, lorsque
ne sont pas retenus des éléments qui auraient di étre
pris en considération (ATF 125 III 226 cons. 4b). Le TF
sanctionne en outre les décisions rendues en vertu d’'un
tel pouvoir d’appréciation s’il en découle un résultat
manifestement injuste ou une iniquité choquante (ATF
130 III 28 cons. 4.1).

Au vu de ce qui précede, le TF est parvenu a la conclu-
sion que la pesée des intéréts en présence, effectuée par
les juges cantonaux, ne pouvait étre considérée comme

JURISPRUDENCE

contraire au droit fédéral si bien que le recours de X. SA
a été rejeté.

Note

Cestlieu de rappeler que selon la jurisprudence constan-
te de notre haute cour, la valeur litigieuse correspond, en
regle générale, dans le cadre des procédures en prolon-
gation du bail, au loyer et aux frais accessoires dus pour
la durée de la prolongation demandée; dans ’hypothese
ot le locataire a déja bénéficié d’une prolongation de fait,
la valeur litigieuse est alors fixée sur la base du laps de
temps encore litigieux au moment de la dernieére décision
cantonale (décision ici commentée cons. 2.1.1; ATF 113
II1 406). Cette jurisprudence est reprise sans autre pour
la recevabilité du recours en matiére civile (voir Lachat,
Le bail a loyer, Lausanne 2008, p. 797, ch. 30.8.8).

M.M.

4. Autorités et procédure
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Procédure d’'expulsion. Validité du congé. Reprise
des droits et des obligations découlant d'un bail
avec I'accord du bailleur. Principe de la confiance.
Opposabilité au reprenant de la mise en demeure
adressée au transférant. Calcul de la valeur liti-
gieuse.

Tribunal fédéral

18.04.2008

A.c. X.SA

4A_148/2008

Art. 74 al. 1 LTF; 257d al. 1 CO

Dans une procédure en expulsion, le locataire fait valoir
que le congé est inefficace, faute de notification a son
intention de la mise en demeure fondée sur I’art. 257d
al. 1 CO. La cour cantonale retient dans son jugement
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sur recours contre le prononcé d’expulsion, entre autres
arguments, que le locataire ne peut se prévaloir d’un
vice dans la notification, sauf a commettre un abus de
droit, dans la mesure ol cet acte avait été notifié a la
société dont il est le seul administrateur, avec copie a
son attention.

Le TF est saisi d’'un recours en matiere civile. Cette
voie est ouverte selon lui, la valeur litigieuse dépassant
Fr. 15000.— (soit le montant du loyer pendant la durée de
protection en cas d’annulation du congé) et le jugement
étant final (art. 90 LTF). Il rejette le recours. Sa motiva-
tion est double: procédurale et matérielle. Le motif de
procédure ne présente pas d’intérét particulier. Sur le
fond, le TF retient qu’il convient de se pencher, avant de
s’intéresser a un éventuel abus de droit, sur la nature de
laccord des parties qui a fait du recourant le nouveau
locataire du bien. Celui-ci prétend que cet acte est un
nouveau bail. Se fondant sur le principe de la confiance,
le TF retient cependant que la convention n’est pas un
nouveau bail, mais un transfert du contrat, avec tous les
droits et obligations en résultant. Des lors, la mise en
demeure adressée au transférant 30 jours exactement
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avant le transfert du contrat lui est opposable et le congé
remplit les conditions de l’art. 257d al. 2 CO.

Note

La voie du recours en matiére civile était-elle véritable-
ment ouverte ? On peut en douter. Selon la jurisprudence
en effet, la valeur litigieuse équivaut, en cas de demande
en annulation du congé, au montant du loyer en jeu a
supposer que le congé soit annulé et quil faille a nouveau
résilier le bail pour la plus proche échéance, en tenant
compte du délai de protection de I'art. 271a al. 1 lit. e CO
(TE RSPC 2006, p. 285; ATF 11911 147 cons. 1; 111 11 384
cons. 1). Le TF arrive ainsi a la conclusion que la valeur
minimale de Fr. 15000.— est atteinte, compte tenu de la
période de protection de trois ans. Or cette protection
n'est pas donnée si la résiliation est déclarée nulle pour
cause de vice de forme (Lachat, Le bail a loyer, Lausanne
1997, p. 481; SVIT-Kommentar Mietrecht, 3° éd., Zurich
2008, n. 18 ad art. 271 CO). Tel serait le cas en 'occur-
rence, le recourant faisant valoir que le congé n’aurait
pas été précédé d’une mise en demeure valable. Dés lors,
il n’aurait fallu tenir compte que du délai ordinaire du
congé, d’oli une valeur litigieuse inférieure a Fr. 15000.—.
Seul le recours constitutionnel subsidiaire était donc
ouvert a notre sens.

La convention entre les parties précisait que le bail
de la société se terminait a une certaine date et qu’il
était alors repris par le nouveau locataire. Face au flou
des expressions utilisées, le TF retient justement qu’il
convient d’examiner les déclarations des parties selon
le principe de la confiance. Le résultat de son analyse
est raisonnable: la convention a été signée tant par la
société anciennement locataire que par le recourant, qui
habitait déja dans les lieux auparavant et qui voulait par
cet accord devenir formellement le locataire a la place de
sa société. Quant aux effets du transfert du contrat avec
droits et obligations, il est juste de retenir que les droits
formateurs exercés avant le transfert sont opposables au
nouveau locataire. Ainsi, la mise en demeure adressée a
l’ancienne société locataire le 17 juillet 2007 est opposa-
ble au reprenant ayant signé la reprise le 17 aott 2007.
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Recevabilité du recours en matiére civile contre
une décision incidente en matiére de compétence.
Savoir si une procédure en libération de dette
relevant du droit du bail doit obligatoirement
étre précédée d’'une conciliation est une question
juridique de principe.

1.

Tribunal fédéral
28.09.2007
X.c.Y.

4A_237/2007; ATF 133 1l 645; SJ 2008 | 133; MP 2007,
p. 241

Art. 74 al. 2 lit. a, 92 LTF; 83 al. 2 LP; 274d al. 1 CO

X. a déposé, devant ’Autorité de conciliation en ma-
tiere de baux et loyers d’Aarau, une demande en libéra-
tion de dette, soutenant qu’il ne doit pas la somme de
Fr. 2866.— qui lui est réclamée en poursuite sur la base
d’un contrat de bail. Le président du Tribunal de district
d’Aarau, auquel la demande a été transmise, a rendu une
décision indiquant que la cause devait étre introduite
directement devant le tribunal (sans passer par I'autorité
de conciliation) et fixant un délai pour améliorer la de-
mande et effectuer une avance de frais. Saisi d’un recours
formé par X., le Tribunal supérieur du canton d’Argovie
a confirmé cette décision. Le TF a admis le recours en
matiere civile interjeté contre cette décision.

La décision attaquée se caractérise comme une décision
incidente (elle ne met pas fin a la procédure) qui porte
sur la compétence (il s’agit de savoir si, au début de la
procédure, la demande doit étre traitée par 'autorité de
conciliation ou le tribunal). Elle peut en principe étre
attaquée immédiatement en vertu de l'art. 92 LTE Le
recours n’est cependant pas ouvert s’il est exclu méme a
I’égard de la décision finale. Or la valeur litigieuse est in-
suffisante en I'espece puisqu’elle n’atteint pas Fr. 15000.—
(art. 74 al. 1 lit. a LTF). Par exception, le recours est
néanmoins recevable s’il pose une question juridique de
principe (art. 74 al. 2 lit. a LTF). En espéce, la question
soulevée fait 'objet de controverses, en doctrine comme
en jurisprudences cantonales; elle n’a jamais été résolue
par le TE Il y a donc un intérét suffisant a la trancher
sans attendre pour assurer la sécurité du droit, surtout
quil s’agit d’une question de compétence susceptible de
se poser souvent. Le recours en matiére civile est dés lors
recevable.

Laction en libération de dette est une action de droit
matériel. Dans la procédure de poursuite, C’est a ce stade
que doit étre examinée la question de l'existence de la
créance. Les art. 274a ss CO exigent une conciliation
pour tout litige relatif 2 un contrat de bail portant sur un
logement ou un local commercial. Il s’agit d’une exigence
du droit fédéral qui constitue une condition préalable
a laction judiciaire. Le délai pour intenter 'action en
libération de dette ne s’oppose pas a la conciliation
préalable, puisqu’il suffit, dans les cas ou la procédure
cantonale prévoit une conciliation, que celle-ci soit de-
mandée dans les 20 jours. Peu importe que 'art. 83 LP
soit postérieur aux art. 274a ss CO, parce qu’il n’apparait
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pas que cette question ait été envisagée lors de 'adoption
del’art. 83 al. 2 LP. En conséquence, le TF a conclu que la
cour cantonale avait violé le droit fédéral en considérant
qu’une conciliation n’était pas nécessaire. Il a renvoyé la
cause a l'autorité de conciliation, seule compétente a ce
stade de la procédure.

Note

Le premier arrét du TF admettant Pexistence d’une
question juridique de principe justifiant 'entrée en
matiere sur un recours en matiere civile a ainsi été rendu
en matiére de bail a loyer. C’est peut-étre un signe de
Pimportance de ce domaine du droit, qui touche la
majeure partie de la population. Bien sir, les criteres
de recevabilité sont juridiques et non sociologiques,
mais la probabilité que la difficulté juridique se pose a
de nombreuses reprises figure en bonne place parmi les
éléments a prendre en compte (voir cet arrét et également
ATF 133 III 493 cons. 1.2).

Plusieurs arréts (ATF 134 III 115; 134 1 184; 134 III
267; 134 1II 354; TE 16.01.2007, 4A_349/2007) sont
venus depuis affiner les critéres permettant de retenir
Pexistence d’une question juridique de principe. Ainsi,
le point soulevé ne doit pas concerner I'application de
principes jurisprudentiels a un seul cas d’espece (1); le
cas ne doit pas encore avoir été tranché, ou il nécessite
un réexamen, par exemple en raison de la nouvelle 1é-
gislation (2); la jurisprudence cantonale ou fédérale
n'est pas uniforme (3); la question revét une grande
importance pratique (4); le point soulevé ne peut pas
faire I'objet autrement d’un recours en matiere civile,
la valeur litigieuse ne pouvant en pratique jamais étre
atteinte (5).

Sur le fond, la décision du TF se justifie pleinement. Elle
suit ’avis de Weber (Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, in: Obligationenrecht I, 3 éd., Bale 2003, n. 2
ad art. 274a CO) et de Lachat/Stoll/Brunner, (Das Miet-
recht fiir die Praxis, 6° éd., Zurich 2005, p. 71), entre autres.
Le demande en libération de dette, contrairement au
pur contentieux du droit des poursuites — la mainlevée
provisoire d’opposition par exemple (cons. 5.3) —a des
effets de droit matériel et suppose, comme la demande
en reconnaissance de dette, une tentative préalable de
conciliation. Elle ne se distingue de celle-1a que par le
renversement du rdle des parties (cons. 5.2). Le respect
du délai de 20 jours est assuré par le dépot de la requéte
en conciliation (cons. 5.4).

F.B.
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Maxime inquisitoire sociale. Offre de preuves sup-
plémentaires — portant sur I'existence d’un loge-
ment de la famille entrainant la nullité d'un congé
pour non paiement du loyer faute d’'avoir été
communiqué a I'épouse, tout comme I'avis com-
minatoire — pour I'hypothése ou celles instruites
seraient jugées insuffisantes. Absence d'abus de
droit a se prévaloir de la nullité.

Tribunal fédéral

23.03.2007

X. . Y. SA

4C.441/2006

Art. 274d al. 3, 257d al. 1, 266n, 2660 CO; 2 CC

Le défendeur, invoquant P’art. 266n CO en liaison avec
Part. 2660 CO, soutient que la résiliation litigieuse est
nulle, parce que le congé donné par la demanderesse
et 'avis comminatoire au sens de I'art. 257d al. 1 CO
n'ont pas été communiqués a son épouse (cons. 4.3.2).
La regle de forme de I'art. 266n CO ne concerne que le
logement de la famille. On entend par la Pappartement
ou la maison qui sert de domicile aux époux, le foyer
ou se déroule la vie familiale commune (ATF 118 II
489 cons. 2 p. 490 et les réf. cit.; cf. aussi, parmi dautres:
Lachat, in: Commentaire romand, CO I, Bile/Genéve/
Munich 2003, n. 2 ad art. 2661 CO). 1l est généralement
admis que la protection légale débute dés le moment ou
la famille a emménagé, la simple intention de fonder un
logement familial sans signes extérieurs ne suffisant pas
(Deschenaux/Steinauer/Baddeley, Les effets du mariage,
Berne 2000, n. 195 avec dautres références).

En I'espece, le locataire avait donc la charge de prouver
que son épouse vivait avec lui dans I'appartement loué
a l’époque ot la bailleresse lui avait adressé 'avis com-
minatoire (1 juillet 2005) et I'avis officiel de résiliation
du bail (15 aott 2005). Sans doute les pieces versées
au dossier cantonal ne suffisent-elles pas a démontrer
la chose: le certificat de famille du 6 mai 2005 produit
par le défendeur, qui atteste que dame X. était 'épouse
du locataire aux dates précitées, n’indique pas si cette
personne partageait déja le domicile du défendeur a
I'époque déterminante; quant a l'attestation de 'Office
cantonal de la population déposée par la bailleresse, elle
établit certes que dame X. vivait dans le méme apparte-
ment que son mari a la date ot elle a été délivrée (17 mai
2006); toutefois, comme cette date est postérieure aux
1 juillet et 15 aotit 2005, la piece en question ne prouve
pas quil en allait déja ainsi au moment de 'envoi de
l’avis comminatoire, puis de I'avis de résiliation du bail.
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Quoi qu’il en soit, la juridiction fédérale de réforme est
liée par la constatation des juges d’appel selon laquelle
le fait litigieux n’a pas été prouvé.

Cependant, dans son mémoire d’appel, le défendeur avait
allégué, sous chiffre 3, que, depuis le 24 aott 2004, date
de leur mariage, les époux X. vivaient ensemble dans
lappartement litigieux et il avait pris une conclusion
subsidiaire visant a obtenir la possibilité de prouver par
tous moyens utiles la réalité des faits allégués dans cette
écriture. En outre, lors de 'audience de plaidoirie tenue
le 11 septembre 2006 devant la Chambre d’appel, Me
B., conseil du locataire, avait confirmé en ces termes la
susdite allégation: «elle [Me B.] précise que les époux
X. vivent dans 'appartement depuis leur mariage » (cf.
la page de couverture du dossier cantonal). Dans un tel
contexte, la cour cantonale ne pouvait pas se borner a
constater 'absence de preuve du fait litigieux. En effet,
des lors que le défendeur avait indiqué, dans sa décla-
ration d’appel, puis lors de la plaidoirie de son avocate,
que son épouse vivait avec lui dans 'appartement loué,
et ce des la conclusion du mariage, les juges d’appel
auraient d, a tout le moins, attirer son attention sur
le fait qu’ils n’entendaient pas se satisfaire de ses alléga-
tions — contestées par la partie adverse et non prouvées
par les pieces produites — et, partant, lui permettre
d’apporter des preuves a ce sujet (aussi par témoins).
Le défendeur pouvait d’autant plus s’attendre a ce que
les magistrats genevois agissent de la sorte qu’il y a lieu,
en principe, de partir de I'idée que des époux vivent
sous le méme toit (présomption de fait). Au demeurant,
l’absence du nom de I’épouse sur la porte d’entrée de
lappartement et sur la boite aux lettres ne constituait
pas, a elle seule, une circonstance décisive pour infirmer
cette présomption dans le cas présent ot 'on a affaire
a deux ressortissants du Kosovo qui avaient contracté
mariage moins d’une année avant que la bailleresse ne
résiliat le bail, I'un vivant alors en Suisse (X.) et I'autre
au Kosovo (A.). Elle Pest d’autant moins que, selon les
affirmations du défendeur, il n’est pas d’usage, pour
un couple de ressortissants kosovars, de mentionner le
nom de 'épouse sur la porte d’entrée de 'appartement
et sur la boite aux lettres. Il appert de ces considérations
que la Chambre d’appel a violé I'art. 274d al. 3 CO. Par
conséquent, son arrét devra étre annulé, a moins que
lon dénie au défendeur le droit de tirer argument de la
nullité des notifications incriminées.

La Chambre d’appel semble effectivement vouloir refuser
au défendeur le droit de se prévaloir de la nullité du bail
pour cause de non-respect des formalités exigées par
lart. 266n CO, au motif quil commettrait un abus de
droit en le faisant alors qu’il n’a pas avisé la bailleresse
de son changement d’état civil (cons. 5). Cette opinion
va a Pencontre de la majorité des avis exprimés dans
la doctrine (Lachat, op. cit., n. 5 ad art. 266m CO, n.
6 ad art. 266n CO et n. 3 ad art. 2660 CO; le méme,

Le bail a loyer, Lausanne 1997, p. 410 s. ch. 4.3, avant-
dernier §, et ch. 4.6; SVIT-Kommentar Mietrecht, 2¢ éd.,
Zurich 1998, n. 14 ad art. 2661-2660 CO; Hausheer/
Reusser/Geiser, Commentaire bernois, Berne 1996, n. 23a
ad art. 169 CC; Tercier, Les contrats spéciaux, 3° éd.,
Zurich 2003, n°® 2130) et elle est démentie par une déci-
sion zurichoise qui est apparemment la seule a avoir été
publiée sur la question litigieuse (jugement du Tribunal
des baux de Zurich du 18 avril 1991, publié in parte qua
dans ZMP 1991, n. 28). Il ressort de ces avis pertinents et
de ce précédent que 'omission, par le locataire, d’indi-
quer ses changements d’état civil peut certes déboucher
sur Poctroi de dommages-intéréts au bailleur, mais
qu’elle n’efface pas pour autant la nullité du congé donné
au locataire. Demeurent réservés les cas — exceptionnels —
ol celui-ci devrait se laisser imputer un abus de droit. Il
en irait ainsi, selon le tribunal zurichois, dans ’hypothese
ol le locataire passerait volontairement sous silence son
mariage afin d’en tirer des avantages par la suite. On
songe ici, par exemple, au locataire impécunieux qui
tairait son mariage pour pouvoir exciper ensuite de la
nullité d’une résiliation extraordinaire du bail, en vue
de retarder le plus possible son expulsion des locaux
quil entend continuer a occuper avec son conjoint dans
Iintervalle sans bourse délier.

En l'espéce, il n’y a pas la moindre trace d’un tel com-
portement de la part du défendeur. Il n’est déja pas établi
que le locataire ait caché consciemment son mariage a
la bailleresse, ce qui suppose qu’il ait été au courant de
cette «incombance »; la clause topique du contrat de bail
n'est du reste pas tres explicite, a ce sujet, qui ne semble
imposer au locataire de fournir tous renseignements
sur son état civil qu'«a la demande du bailleur » (art. 5,
1 alinéa, des clauses additionnelles annexées au contrat
de bail). Par ailleurs, le défendeur ne s’est certes pas
prévalu de la nullité du congé dés la réception de I'avis
y relatif. Cependant, rien ne laisse a penser qu’il I'ait fait
a dessein. Tout porte a croire, au contraire, qu’il ignorait
alors 'existence du motif de nullité invoqué par la suite.
Preuve en est le fait que lorsqu’il s’est adressé plus tard
a C., celle-ci a d’emblée soulevé la question de la nullité
du congé lors de 'audience de comparution personnelle
tenue le 30 mars 2006 par le Tribunal des baux et loyers.
De surcroit, a cette date, il n’existait plus d’arriéré de
loyer, ce qui démontre que le défendeur n’entendait pas
gagner du temps, mais souhaitait poursuivre la relation
de bail tout en respectant ses obligations de locataire.
Ainsi, a supposer que 'appartement loué par le défen-
deur ait revétu le caractere d’un logement familial aux
dates déterminantes, le congé en cause serait entaché de
nullité en vertu des art. 266n et 2660 CO.

Note

Voici un arrét qui illustre parfaitement la portée de
la maxime inquisitoire sociale: lorsqu’elle s’applique,
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le juge ne doit pas instruire d’office le litige; il doit
interroger les parties et les informer de leur devoir de
collaboration et de production des pieces. Il nest en
revanche tenu de s’assurer que les allégations et offres
de preuve sont completes que s’il a des motifs objectifs

*éprouver des doutes sur ce point. Si une partie offre de
prouver des faits par d’autres moyens que ceux instruits
pour ’hypothese ot ils seraient jugés insuffisants, le juge
ne peut tenir les faits pour non prouvés sans avoir rendu
attentive la partie aux faits que les preuves déposées
étaient insuffisantes.

Avec la doctrine et le TF, il convient de n’admettre que
dans des cas extrémes la validité d'un congé ne respec-
tant pas les conditions de forme de l'art. 2660 CO par
application de I'art. 2 al. 2 CC. Il conviendrait ainsi de
I'admettre si le locataire cache intentionnellement son
mariage afin de pouvoir invoquer la nullité d’un congé
dont il connait I'éventualité. Lorsque ces conditions ne
sont pas remplies, le congé est nul et le bailleur peut
uniquement prétendre a des dommages-intéréts, en cas
de faute du locataire.

F.B.
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Procédure d’'expulsion. Examen des conditions de
recevabilité. Immunité de juridiction civile.

Tribunal fédéral

22.06.2007

X. contre Y. et dame Z.
4A_107/2007; ATF 133 111 539

Art. 31 et 32 Convention de Vienne sur les relations diplo-
matiques

AToccasion d’une procédure d’expulsion, les locataires
ont invoqué devant le Tribunal des baux et loyers du
canton de Geneve le statut diplomatique de Madame
Z.en sa qualité de haut fonctionnaire de 'Organisation
mondiale de la santé (OMS). Le Tribunal des baux et
loyers a admis qu’en principe les locataires étaient au
bénéfice d’une immunité de juridiction civile. Toutefois,
désT'instant out 'immunité de la locataire avait été levée
en cours d’instance par le directeur général de TOMS,
le tribunal a jugé que cette circonstance, intervenue
en cours d’instance, permettait de reconnaitre la rece-
vabilité de la requéte en évacuation. Les locataires ne
disposant plus de titre juridique les autorisant a rester
dans les locaux du bailleur, le tribunal les a condamnés
a évacuer immédiatement appartement. Ce prononcé
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a été annulé par la Chambre d’appel, qui a considéré
que les circonstances intervenues en cours d’instance
étaient sans pertinence, seule la situation au moment
de la litispendance étant déterminante. Le recours en
matiere civile du bailleur a été accueilli par le TE.

D’apres lart. 31 al. 1 in principio de la Convention de
Vienne, I'agent diplomatique jouit de 'immunité de
juridiction civile et administrative de ’Etat accréditaire
(cons. 4.1). Des exceptions sont prévues singulierement
pour les actions réelles ayant pour objet un immeuble
privé sis sur le territoire de 'Etat accréditaire, & moins
que l'agent diplomatique ne le posséde pour le compte
de I’Etat accréditant aux fins de sa mission (art. 31 al. 1
lit. a).

Le pouvoir de juridiction civile sur une personne est une
condition de recevabilité de I'instance, laquelle doit étre
examinée d’office a chaque stade du proces (cons. 4.2)
(ATF 130 111 430 cons. 3.1; Vogel/Spiihler, Grundriss des
Zivilprozessrechts und des internationalen Zivilprozess-
rechts der Schweiz, 8 éd., Berne 2006, chap. 7, ch. 73,
p. 203; Hohl, Procédure civile, tome I, Berne 2001, ch. 309;
Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4¢ éd., Berne
1984, p. 86; Habscheid, Schweizeriches Zivilprozess- und
Gerichtsorganisationsrecht, 2° éd., Bale/Francfort-sur-le-
Main 1990, ch. 126 et 363; le méme, Droit judiciaire privé
suisse, 2¢ éd., Genéve 1981, p. 83, ch. 3a).

Selon les principes généraux de la procédure civile, les
conditions de recevabilité du proceés doivent encore étre
réunies au moment du jugement au fond (cons. 4.3). En
d’autres termes, il suffit qu’elles se réalisent jusqu’a ce
terme (ATF 116 1I 209 cons. 2b/bb; 116 I1 9 cons. 5 p. 13;
Hohl, op. cit., ch. 321; Vogel/Spiihler, op. cit., chap. 7, ch.
85, p. 206; Kummer, op. cit., p. 87; Guldener, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 3¢ éd., Zurich 1979, p. 229). S’il se
révele au moment du jugement que toutes les conditions
de recevabilité n’étaient pas encore remplies au début de
la litispendance, mais qu’elles se sont réalisées en cours
d’instance, le juge doit entrer en matiere sur I'action
(Hohl, op. cit., ch. 321).

Le point de savoir si le principe général de la procédure
civile susrappelé releve, par sa nature, du droit fédéral n’a
pour heure jamais été tranché explicitement par le TF
(cons. 4.4). 11 faut notamment admettre que ce principe
ressortit au droit fédéral si la condition de recevabilité
du proces qu'il y a lieu d’observer en vertu dudit prin-
cipe découle du droit fédéral, comme c’est le cas pour
Iimmunité de juridiction civile, quand bien méme
elle est réglée a l'art. 31 de la Convention de Vienne.
Lapplication stre et uniforme de cette norme exige
que ce principe de droit fédéral embrasse également le
moment déterminant ol le pouvoir de juridiction sur
une personne doit étre donné (cf. a propos de la recon-
naissance de principes de droit fédéral non écrits de la
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procédure civile, Meier/Ottomann, Prinzipiennormen und
Verfahrensmaximen, Zurich 1993, p. 35 ss). La situation
inverse des données de ’espéce, ou, par hypothese, les
locataires ne pourraient pas se prévaloir de l'immunité
de juridiction au début de la litispendance, mais se-
raient a méme d’en bénéficier en cours de proces a la
suite de 'obtention du statut diplomatique, démontre
avec encore plus d’évidence la nécessité d’adopter cette
conception. Pour que 'art. 31 de la Convention regoive
une application univoque, le moment déterminant en
question doit correspondre dans tous les cantons a la
date de la reddition du jugement au fond.

Le grief de la partie recourante doit sans conteste étre
admis (cons.4.6). La question de I'existence d’une im-
munité de la partie défenderesse doit étre tranchée pré-
judiciellement dans le cadre de 'examen des conditions
de recevabilité de la demande. En effet, celui qui invoque
son immunité de juridiction ne doit pas étre contraint
a procéder sur le fond (ATF 124 111 382 cons. 3b). Cest
bien ce qua fait la cour cantonale en I'occurrence en
statuant d’entrée de cause sur l'immunité prétendue
des locataires. Comme on I’a vu ci-dessus (cf. cons. 4.2
a 4.4), il suffisait que le pouvoir de juridiction sur les
intimés existat lorsque le jugement sur le fond a été
rendu. Or ¢’était bien le cas, du moment qu'apres que
le demandeur a ouvert action le 8 juillet 2005 devant le
Tribunal des baux et loyers, l'immunité de juridiction
civile de dame Z. a été levée par décision du 22 décem-
bre 2005. Autrement dit, les défendeurs ne pouvaient
plus se prévaloir d’une quelconque immunité a la date
déterminante du 28 mars 2006, a savoir quand Iautorité
judiciaire précitée a statué au fond et prononcé leur
évacuation immédiate des locaux qu’ils occupent (cf.
Bertossa/Gaillard/Guyet/Schmidt, Commentaire de la
loi de procédure civile genevoise, Genéve 1996, n. 2bb
ad art. 97 LPC). Larrét cantonal sur lequel la Cham-
bre d’appel a fondé son opinion divergente (S] 1968,
p. 264 ss) repose sur un état de fait différent, en ce sens
que, dans ce précédent, 'immunité était donnée lors-
que le jugement de premiére instance a été rendu, alors
qu’elle n’existait précisément plus a ce moment précis
dans la présente querelle. Les intimés ne font pas valoir
qu'a considérer 'exception d’immunité de juridiction
dont ils se sont prévalus devant le Tribunal des baux et
loyers, ils n’ont pas été en mesure de s’exprimer sur le
fond, c’est-a-dire sur le mérite de la requéte d’évacuation
formée par le recourant. Au vu de ce qui précede, il est
déterminant quau moment ot les premiers juges ont
statué, le pouvoir de juridiction sur les intimés était
réalisé. C’était donc a bon droit que ces magistrats
avaient déclaré recevable la demande en évacuation
déposée contre les locataires. Pour avoir méconnu, la
cour cantonale a violé le droit fédéral. 1l se justifie en
conséquence d’annuler 'arrét déféré et de lui retourner
la cause pour qu’elle se prononce sur la demande d’éva-
cuation.

7.

10.

Note

Limmunité de juridiction des organisations interna-
tionales gouvernementales et des personnes investies
de fonctions internationales, reléve des accords de siege
conclus avec les diverses organisations. Selon I'art. 16 de
I’Accord entre le Conseil Fédéral Suisse et I'Organisation
Mondiale de la Santé, pour régler le statut juridique de
cette organisation en Suisse, du 21 aott 1948, «le Di-
recteur Général de I’Organisation Mondiale de la Santé
et les fonctionnaires des catégories désignées par lui et
agréées par le CF, jouissent des privileges, immunités,
exemptions et facilités reconnus aux agents diploma-
tiques conformément au droit des gens et aux usages
internationaux ». Tel devait étre le cas de la locataire en
espece. Selon I’art. 32 de la Convention de Vienne sur les
relations diplomatiques, 'Etat accréditant peut renoncer
alimmunité de juridiction des agents diplomatiques et
des personnes qui bénéficient de 'immunité en vertu de
Particle 37 » (al. 1), la renonciation devant toujours étre
expresse (al. 2).

Si une renonciation expresse est bien intervenue en
l'occurrence, elle ne I'a été qu'apres la tentative de conci-
liation et le dépot de la requéte d’expulsion. L'économie
de procédure justifie de ne pas déclarer irrecevable une
requéte qui ne réunit pas les conditions de recevabilité
au moment de son dépot mais bien au moment du
prononcé du magistrat, a moins que la condition ne soit
elle-méme liée a I'écoulement du temps (requéte receva-
ble uniquement si elle intervient aprés I'écoulement d’un
certain délai). En matiere d’'immunité, il va de soi que la
demande de renonciation soit adressée a I'organisation
internationale apreés que I’exception a été soulevée et
donc apres le dépot de la requéte en conciliation, voire
de la requéte au fond.

Dans un arrét du 2 février 1993 (JT 1993 III 98), la
Chambre des recours du TC vaudois avait justement
retenu que exception d’incompétence en raison d’une
immunité, qui est d’ordre public, pouvait étre soulevée
en tout état de cause. Ainsi, lorsqu'un fonctionnaire
d’une organisation internationale invoque le bénéfice
de l'immunité de juridiction, il convient d’entreprendre
les démarches nécessaires a la levée de 'immunité, car
I'invalidation de l'instance doit étre expressément pré-
vue pour pouvoir étre prononcée; or le moyen pris de
I'immunité de juridiction est une exception qui n’a pas
toujours un caractere absolu et définitif, tout au moins
aussi longtemps qu'une autorité peut étre saisie d’une
demande tendant a la lever et que I'autorité compétente
n’a pas refusé de la lever.

Lalevée de 'immunité pour une procédure d’expulsion
ne dispense pas le bailleur de requérir également la
renonciation de 'immunité pour la procédure d’exé-
cution, si le locataire n’obtempere pas. Aux termes de
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lart. 32 al. 4 de la Convention de Vienne en effet, «la
renonciation a 'immunité de juridiction pour une ac-
tion civile ou administrative n’est pas censée impliquer
la renonciation & l'immunité quant aux mesures d’exé-
cution du jugement, pour lesquelles une renonciation
distincte est nécessaire ».

F.B.

26

Qualité pour défendre. Les colocataires n’ont pas
a étre attaqués en qualité de consorts nécessaires
dans une action de la bailleresse tendant a lui
permettre la visite des locaux loués.

Tribunal civil du district de la Chaux-de-Fonds
06.12.2007

P0.2007.62/sb

Art. 257h al. 2, 70 al. 2 CO; 27 CPC (NE)

A la suite d’'une convention de fin de bail pour le
31 décembre 2007, les deux sociétés locataires n’ont pas
autorisé la bailleresse a visiter des locaux loués en vue
d’une location ultérieure (art. 257h al. 2 CO). Celle-cia
alors ouvert action aupres du Tribunal civil du district
de la Chaux-de-Fonds, tendant a ce qu’il soit ordonné
a la défenderesse de lui permettre la visite des locaux.
Laction a cependant été dirigée contre 'une des deux
sociétés locataires seulement. La société défenderesse
fait valoir que la demande est irrecevable en tant que
les deux sociétés locataires auraient dt étre actionnées
conjointement en vertu du rapport de consorité néces-
saire quiles lie. Le Tribunal de la Chaux-de-Fonds admet
la recevabilité de la demande, tout comme le bien-fondé
des conclusions prises.

Droit du bail N° 20/2008

JURISPRUDENCE

2. En matiere de bail commun, lorsqu’il y a pluralité de

locataires, chacun d’entre eux est responsable envers le
bailleur du respect des obligations résultant du bail, sous
réserve de la question du paiement du loyer (cons. 2)
(Micheli, Les colocataires dans le bail commun, in:
8¢ Séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel 1994, p. 10).
Lobligation tirée de I'art. 257h al. 2 CO est indivisible
au sens de lart. 70 al. 2 CO: chaque débiteur est par
conséquent tenu d’acquitter obligation pour le tout
(Hohl, in: Commentaire romand, CO I, Bale/Genéve/
Munich 2003, n. 3 ss ad art. 70 CO). Si la question d’une
action nécessairement conjointe ouverte contre des co-
locataires ou par ceux-ci s’est posée, ¢’était uniquement
dans le contexte du paiement du loyer, de 'annulation de
congé ou de la prolongation de bail, voire de I'évacuation
des locaux (TE 30.05.2001, 4C.37/2001; TE 30.01.2004,
4C.236/2003). En revanche, s’agissant du droit de visite
de la chose louée par le bailleur fondé sur I'art. 257h al. 2
CO, rien n’empéche celui-ci de s’adresser indifféremment
al'un ou lautre des locataires pour le faire valoir.

Note

La solution retenue par le tribunal chaux-de-fonnier
est convaincante. La question de la consorité nécessaire
passive des colocataires, respectivement des cobailleurs,
doit étre traitée en fonction du caractere indivisible ou
non de la prestation réclamée en justice (art. 70 al. 2 CO).
Ainsi, la délivrance de 'objet loué est une prestation
indivisible, si bien qu’en cas de pluralité de bailleurs,
chacun d’eux est tenu pour le tout (TE 20.06.1994, DB
1996, p. 14, n° 10). Le locataire qui fait valoir sa presta-
tion en justice peut par conséquent agir contre 'un ou
l'autre des cobailleurs. En cas de défauts également, le
locataire peut s’adresser a I'un ou lautre des bailleurs
pour demander leur suppression. Lorsque la prétention
est divisible, ce sont les regles sur la solidarité (art. 143 ss
CO) qui s’appliquent le cas échéant.

F.B./P.D.
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5. Divers

27

Action en revendication du bailleur principal
contre le sous-locataire. Question préjudicielle de
la conclusion d'un bail tacite entre les deux parties.

Tribunal fédéral

19.08.2008

X. SA c. Cabinet Y.
4A_247/2008
Art.641al.2CC; 1al.2CO

Larrét a été rendu suite au recours d’un sous-locataire
contre la décision rendue par la Chambre civile de la
Cour de justice du canton de Geneve le condamnant
a évacuer les locaux quil occupait. La cour a en effet
retenu que le bailleur pouvait intenter une action en
revendication au sens de l'art. 641 al. 2 CC contre le
sous-locataire resté en place dans les locaux alors méme
que le bail principal avait été résilié. A titre préjudiciel,
la cour a également examiné la question de savoir si un
bail tacite avait été conclu entre le bailleur principal et
le sous-locataire, argument soutenu par celui-ci. Une
réponse négative s’est toutefois imposée a la cour, qui
a constaté qu’il n’avait pas été établi qu’au cours des 20
mois qui s’ étaient écoulés entre la résiliation (datant du
27 février 2004) et 'introduction de I’action en revendi-
cation le 10 septembre 2005, le sous-locataire avait versé
régulierement le montant du loyer dt par le locataire
principal. En effet, seuls deux versements a concurrence
dudit montant avaient été effectués par le sous-locataire
pendant cette période (les 13 septembre et 19 octobre
2007), sommes qui ont de surcroit été encaissées par le
bailleur a titre d’« indemnités pour occupation illicite »,
comme celui-ciI'avait expressément précisé par courrier
du 9 novembre 2007 adressé au sous-locataire. Celui-ci
ne pouvait des lors interpréter I'inaction du bailleur
comme une manifestation de volonté de conclure un
bail. Le TF a confirmé I'arrét rendu par la cour genevoise
et considéré le recours privé de tout fondement.

Le TF rappelle que la conclusion par actes concluants
d’un nouveau bail a la suite d’une résiliation suppose

que, durant une période assez longue, le bailleur se soit
abstenu de faire valoir le congé, d’exiger la restitution
de la chose louée ou qu’il ait continué a encaisser régu-
lierement le loyer sans formuler de réserves (ATF 11911
145 cons. 5, JT 1994 1205; TE 28.03.1995, DB 1995, p. 33,
n° 33; TE, 27.04.2005, DB 2005, p. 15, n° 2). L'élément
temporel n’est cependant pas a lui seul déterminant,
I'ensemble des circonstances du cas devant étre pris en
compte (TE 27.04.2005, DB 2005, p. 15, n° 2).

Enlespece, le TF a relevé que le sous-locataire n’avait pas
établi qu’il avait versé chaque mois au bailleur principal
une somme équivalente au loyer convenu dans le bail
principal, le bailleur ayant pour sa part précisé par lettre
du 9 novembre 2007 qu’il considérait les deux montants
payés par le sous-locataire comme valant indemnités
pour occupation illicite des locaux. Par conséquent, il
résultait avec une grande netteté de ces éléments fac-
tuels que les conditions pour la conclusion d’un bail
tacite faisaient défaut. C’est pourquoi notre haute cour
a confirmé le jugement genevois et considéré que, aucun
bail tacite n’ayant été conclu, le sous-locataire ne dispo-
sait d’aucun titre juridique pour s’opposer a I'action en
revendication introduite par le bailleur.

Note

Le présent arrét donne I'occasion au TF de rappeler les
conditions auxquelles est subordonnée la conclusion
d’un bail tacite lorsque, aprés Pexpiration du terme de
résiliation, le locataire reste en place dans les locaux loués
et sacquitte d’'un montant aupres du bailleur sans que
celui-ci proteste. Et notre haute cour de préciser a nou-
veau que 'élément temporel n’est pas seul déterminant,
mais bien ’ensemble des circonstances du cas (voir sur
cette question les références jurisprudentielles suivantes:
ATF 119 II 145 cons. 5, JT 1994 1 205; TFE, 28.03.1995,
DB 1995, p. 33, n° 33; Cour dappel GE, 07.04.2003, DB
2004, p. 44, n° 24; TE 06.07.2004, DB 2005, p. 13, n° 1;
TFE, 27.04.2005, DB 2005, p. 15, n° 2; TE 16.06.2004, DB
2006, p. 12, n° 3).

Cet arrét souleve également la question intéressante de
la conclusion d’un bail tacite entre le bailleur principal
et le sous-locataire lorsque celui-ci ne quitte pas les
locaux malgré la résiliation du contrat. Méme si le TF
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retient que les conditions de la conclusion d’un bail tacite
ne sont pas remplies en I'espece, celles-ci pourraient
étre réalisées dans un autre cas. Il faudrait admettre la
conclusion d’un bail tacite entre le bailleur principal et
le sous-locataire lorsque celui-ci reste en place dans les
locaux loués apres expiration du terme de résiliation
et paie au bailleur principal un loyer équivalent a celui
qui était prévu dans le bail avec les anciens locataires, ce
durant une période assez longue et sans que le bailleur
proteste.

P.D.

28

Position d'un créancier nanti d'une cédule hypo-
thécaire dans la liquidation d'un concordat par
abandon d’actif comprenant I'immeuble greveé
de la cédule. Un tel créancier sera traité comme
un créancier gagiste immobilier dés la déclara-
tion de faillite du débiteur, ou I'homologation
d‘un concordat par abandon d’actif comprenant
I'immeuble grevé de la cédule. A ce titre, son droit
de gage porte sur les loyers encaissés depuis
I'homologation du concordat (art. 806 CC). Les
loyers éventuellement encaissés avant I'homo-
logation du concordat ne bénéficient qu'aux
créanciers gagistes immobiliers qui avaient ob-
tenu I'immobilisation de ces loyers, et non au
créancier nanti de la cédule.

Tribunal fédéral

31.01.2006

Fondation X. c. Y.

5C.193/2005; ATF 132 111 437

Art. 806 CC; 76 OAQF; 126, 96 ORFI

La banque hypothécaire du canton de Geneve, devenue
depuis la Banque cantonale de Geneve (BCG), accorde a
Y. et A. une ligne de crédit de Fr. 1 000 000.— avec un taux
d’intéréts variable de 8,5% l'an. Le prét est garanti par
le nantissement d’une cédule hypothécaire au porteur
de Fr. 1000 000.— avec taux maximum inscrit au RF de
12%. La BCG poursuit Y. en réalisation du gage immo-
bilier, pour le montant de Fr. 1000 000.— avec intéréts a
10 %. Elle requiert et obtient 'immobilisation des loyers.
Y. fait opposition. La mainlevée de cette opposition
nayant pas été requise par la BCG, I'office des poursui-
tes révoque la mesure d’encaissement des loyers prise
lors de la réquisition de poursuite. Un autre créancier
gagiste immobilier poursuit Y. et obtient 'encaissement
des loyers par I'office des poursuites. Y. fait 'objet d'un
sursis concordataire, qui conduit a ’homologation d’un
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concordat par abandon d’actif. Uimmeuble fait partie
des actifs cédés. La BCG cede sa créance a la Fondation
X. La créance de la Fondation X. contre Y. est admise a
Pétat de collocation dressé par les liquidateurs comme
créance garantie par gage mobilier, pour un montant
de Fr. 1288 811.—. La Fondation X. prétend qu’elle doit
bénéficier du privilege de I'art. 806 CC sur les loyers
encaissés et recourt contre I'état de collocation et I'état
des charges. Les tribunaux cantonaux consideérent que
la Fondation X. a droit au privilege de I’art. 806 CC de-
puis ’homologation du concordat, mais la déboute au
motif que le recours est tardif. La Fondation X. recourt
auTE

En cas de faillite, le créancier qui dispose d’un nantisse-
ment sur une cédule hypothécaire doit étre traité comme
un créancier gagiste immobilier (art. 76 OAOF; art. 126
ORFL; ATF 106 III 67; ATF 41 III 224). 1l bénéficie a
ce titre d’un privilege sur le produit de réalisation de
Iimmeuble et sur les loyers ou fermages compris dans
Passiette du gage (art. 806 CC). Ce principe s’applique
également en cas de concordat par abandon d’actif.

Formellement, la créance garantie par le nantissement
doit néanmoins étre inscrite comme créance garantie
par gage mobilier a I’état de collocation. Le gage immo-
bilier incorporé dans la cédule doit étre inscrit a I'état
des charges, pour le montant de la créance garantie
par le nantissement (art. 126 ORFL; ATF 115 I 149).
La différence éventuelle entre la créance garantie par
le nantissement et la créance garantie par la cédule ne
doit pas étre inscrite comme créance garantie par un
gage immobilier. Le but de ces regles est que le créancier
nanti soit traité comme un créancier gagiste immobilier,
mais sans recevoir plus que le montant garanti par le
nantissement.

La Fondation X. bénéficie donc, comme un créancier ga-
giste immobilier, de 'extension du gage aux loyers selon
l'art. 806 al. 1 CC. Le fait que la mesure d’'immobilisation
des loyers requis par la fondation lors de sa poursuite en
réalisation du gage contre Y. ait été révoquée, faute de
mainlevée d’opposition, ne change rien a application
de l’art. 806 CC. Il faut en effet distinguer deux hypo-
theses:

—En cas de poursuite en réalisation du gage immobilier,
les créanciers gagistes ne bénéficient de ’art. 806 CC que
s’ils requierent 'immobilisation des loyers.

— En cas de faillite ou de concordat, les loyers encaissés
avant la faillite ou '’homologation du concordat ne
bénéficient qu’aux créanciers gagistes immobiliers qui
avaient poursuivi le débiteur en réalisation du gage et
qui avaient requis 'immobilisation de ces loyers (art. 96
OREFI). A contrario, les loyers encaissés depuis la faillite
ou ’homologation du concordat bénéficient a tous les
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créanciers gagistes immobiliers ou devant étre traités
comme tels.

Des lors, la Fondation X. doit profiter du privilege de
lart. 806 CC sur les loyers encaissés des ’homologation
du concordat.

Les indications devant figurer dans I’état des charges
conformément aux art. 60 al. 3 OAOF et 125 ORFI
n'étaient pas suffisamment précises. Elles ne permet-
taient pas a la Fondation X. de comprendre que les
liquidateurs avaient décidé que les loyers échus depuis
I’homologation du concordat ne garantissaient pas tous
les créanciers de 'immeuble, mais uniquement le créan-
cier ayant requis 'immobilisation des loyers avant 'ho-
mologation du concordat. Létat de collocation ou des
charges doivent s’interpréter selon leur sens objectif, car
ils produisent des effets envers les tiers (TE 05.01.2005,
5C.148/2004). Faute d’une décision non équivoque des
liquidateurs, le droit de la Fondation X. de contester Iétat
des charges n’est pas périmé.

Note

Malgré son apparente complexité, arrét repose sur
des principes limpides. Le créancier au bénéfice d'un
nantissement sur une cédule hypothécaire dispose d’un
gage mobilier. Il ne bénéficie pas a ce titre du privilege de
lart. 806 CC sur les loyers encaissés. Il ne peut requérir
que la réalisation de la cédule. Seul Pacquéreur de la
cédule bénéficie du gage immobilier incorporé dans la
cédule. Il est vrai que 'acquéreur de la cédule est souvent
le créancier initial lui-méme. Il ne saurait cependant
court-circuiter I’étape de la réalisation de la cédule et
agir directement comme créancier gagiste immobilier.

Des que le débiteur fait 'objet d’une procédure collective
(déclaration de faillite ou homologation d’un concordat
par abandon d’actif), impliquant la réalisation de I'im-
meuble, la situation change. La procédure en deux étapes
(réalisation de la cédule, puis réalisation de 'immeuble)
n’a en effet plus de sens des lors que la procédure collec-
tive implique de toute facon la réalisation de 'immeuble.
Le créancier au bénéfice d’un nantissement sur une
cédule hypothécaire doit donc étre traité comme un
créancier gagiste immobilier, dés la déclaration de faillite
ou ’homologation du concordat. A ce titre, il bénéficie
du privilege de l'art. 806 CC dés ce moment.

La seule crainte que cette compression du processus
de réalisation de la cédule puis de 'immeuble en une
seule opération pourrait susciter est que le principe
de la réduction de la cédule hypothécaire, posé par
Part. 156 al. 2 LP et prévu au stade de la réalisation de la
cédule, ne soit plus appliqué. Les précisions du TF sur
les modalités formelles d’inscription du créancier nanti

N

a I’état de collocation et de I’établissement de I’état des

charges écartent ce risque: la créance garantie par le
nantissement est inscrite comme une créance garantie
par un gage mobilier. Uétat des charges indique le gage
immobilier, mais uniquement pour la créance garantie
par le nantissement. Le créancier bénéficie ainsi de la
réalisation de 'immeuble comme s’il avait un gage im-
mobilier, mais sans pouvoir recevoir plus que la créance
garantie par le nantissement.

S.M.
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Adaptation ou révocation au sens de I'art. 14 al. 4
LFAIE de I'obligation des propriétaires d'étages
d'un apparthotel de mettre leur unité a disposition
de I'hételier.

Tribunal fédéral

16.12.2005

Y. SA ¢. Y. et autres

2A.433/2005; ATF 132 11 171; RDAF 2007 I 511
Art. 14 al. 4 LFAIE

En janvier 1980, I'Inspectorat du RF du canton des
Grisons accorde a la Société X., a laquelle succédera Y.
SA, Pautorisation de principe de transférer des unités
de l'apparthétel Y. a des personnes a I'étranger, a charge
de maintenir l'affectation du lot «hotellerie ». Les ventes
soumises a autorisation sont agréées, assorties d’une
interdiction quinquennale d’aliénation et grevées d’une
obligation d’étre mises a disposition de 'hételier. Les
baux conclus a cet effet stipulent une affectation de
six mois 'an pour un loyer de 43 % du produit net des
nuitées. Pour étre délicate, 'interprétation du bail n’est
pas a lorigine du litige qui a retenu trois fois le TE
Troisieme de laffaire, 'arrét résumé rejette en tant que
recevable le recours de 'hotelier. Pour en savoir plus, il
faut se reporter a ’'arrét initial du 3 juin 2004 (ATF 130
IT 290) qui accueille avec renvoi a 'instance inférieure
son premier recours. Larrét intermédiaire du 14 mars
2005, non publié, ne recoit pas le deuxieme recours
de I'hotelier contre le refus du Tribunal administratif
cantonal du 17 février 2005 d’accorder effet suspensif
au recours contre la décision de I'Inspectorat du RF du
6 décembre 2004, lequel recours, écarté le 12 avril 2005
par le Tribunal administratif, est a I'origine de I'ultime,
objet du troisieme arrét. Excusez du peu... et, histoire de
simplifier les choses, les acronymes du troisieme arrét,
conservés ici, ne correspondent pas a ceux du premier!

Lapparthétel fonctionne sans probleme les vingt premie-
res années. Le lot hotelier change cependant plusieurs
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fois de mains pour étre devenu peu voire non rentable. Y.
SATacquiert en décembre 2002 mais refuse de reprendre
les clauses des baux économiquement non supportables
et saisit 'Inspectorat du RF le 3 juillet 2003 d’une requéte
en adaptation.

LlInspectorat fait partiellement droit a la requéte le 28
novembre 2003. Il consideére que adaptation se justifie
mais que Photelier ne peut 'imposer unilatéralement et
qu’elle releve de la justice civile. Le Tribunal administratif
confirme la décision de I'Inspectorat. Y. SA saisit le TF
le 19 décembre 2003. Le TF accueille partiellement le
recours de Y. SA le 3 juin 2004 au motif que 'adaptation
est de la compétence des autorités administratives. La
législation relative a 'acquisition d’'immeubles par des
personnes a ’étranger leur permet d’engager (ermah-
nen) les propriétaires d’étages a accepter de nouvelles
clauses, qu’elles ont a fixer, sous peine de révocation de
Pautorisation. Les nouvelles clauses doivent toutefois
étre acceptables pour les propriétaires concernés. A
défaut, la charge doit est révoquée. Laffaire est renvoyée
en premiére instance pour examen des questions que
la maniere de voir des instances cantonales dispensait
d’élucider. U'Inspectorat statue le 6 décembre 2004. Se
conformant a I'expertise du 20 novembre 2002 de la
Société suisse de crédit hotelier, il juge qu'a compter de
lacquisition de Y. SA le 1¢ décembre 2002, les clauses
du bail devraient étre adaptées selon 'expertise, a peine
de révocation de lautorisation d’acquérir. Comme les
défendeurs ne peuvent toutefois étre engagés a accepter
de telles restrictions, il révoque la charge, sans indem-
nité pour I'hotelier. Y. SA tente sans succes d’obtenir du
Tribunal administratif et finalement du TF que la charge
ne soit pas révoquée ou ne le soit pas sans indemnité.

Le premier des considérants publiés met en prose, a titre
de majeure du raisonnement, des dispositions relatives
aux apparthotels (art. 14 al. 1 et 4 LFAIE, 7 al. 2 et 11 al. 2
lit. g OAIE). Le premier alinéa nous en apprend un peu
plus et un peu moins. Un peu plus, en ce qu’il précise
que les devoirs spécifiques de 'hotelier et des autres
propriétaires, « conditions et charges» de 'art. 14 LFAIE,
sont de droit public, non susceptibles de dérogation et
durables faute de révocation. Un peu moins, en ce qu'un
francophone ne comprend pas pourquoi le pluriel de la
premiere phrase devient singulier dans la seconde, sauf
a comprendre Verpflichtung génériquement (les versions
allemande et italienne de l’art. 11 al. 4 OFAIE traitent de
la révocation d’une charge, la francaise, de la révocation
des charges). Le second alinéa du méme considérant
identifie les «motifs impérieux » de révocation (art. 14
al. 4 LFAIE) aux modifications circonstancielles qui
rendent impossible ou intolérable le respect de la ou des
charges. Les risques inhérents a I'acquisition autorisée
d’une unité d’apparthétel ne permettent pas d’espérer un
gain du chef de l'affectation a I’hotel. Cela ne va pas tou-
tefois jusqu’a devoir accepter, pour assurer la viabilité de
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I'hotel, des adaptations dommageables ou attentatoires a
la propriété. La charge ne peut alors qu’étre révoquée.

Le deuxiéme considérant distingue les adaptations ad-
missibles de celles qui ne le sont pas et conclut sans
hésitation que la décision cantonale est conforme a
la loi et a la jurisprudence. Certains éléments chiffrés,
peu clairs malgré ou en raison de leur brieveté, peuvent
étre laissés de coOté, ceux qui sont avérés démontrant
que les restrictions qu’auraient a subir les intimés vont
nettement au-dela de ce qu’ils pourraient étre tenus
d’accepter. La clé de répartition préconisée par 'exper-
tise, compte tenu du taux d’occupation de ’hdtel (16 %
du produit brut des nuitées), reprise par les instances
cantonales, réduirait de quelque deux tiers I'originaire
(43 % du produit net). Elle parait de plus optimiste et
incertaine, les comptes 2003 et 2004 révélant des rende-
ments inférieurs aux bases du calcul et le cotit d’entretien
et de réfections n’étant apparemment pas compté. Les
propriétaires seraient en outre restreints dans le choix
de leurs séjours personnels dans ’'année, confinés qu’ils
seraient a la mauvaise saison, par I'obligation nouvelle
de verser 30 % et 75 % de la location aux tiers en cas de
séjours en moyenne ou haute saison.

Le troisieme et dernier considérant réfute en tant que
recevables les moyens du recourant. La critique de I'ex-
pertise et de la reconstitution des faits par le Tribunal
administratif n’est pas regue, ces actes n’étant pas affectés
d’inexactitudes manifestes et ne violant pas la loi au sens
delart. 105 al. 2 OJ. Le moyen tiré de ce que la révocation
aurait pour la recourante des conséquences dramatiques
justifiant indemnisation est rejeté, en droit parce que la
législation ne semble pas fonder suffisamment une obli-
gation de réparer, en fait parce qu'un dommage n’est pas
avéré, le lot hotelier ayant été acquis a un prix favorable
et tenant compte d’une révocation éventuelle.

Note

«Apparthétel », écrit avec un ou deux «p», n’est pas
répertorié par les dictionnaires frangais. C’est un « mot-
valise », néologisme formé de la fusion d’au moins deux
mots existant dans la langue selon Google. Le concept,
de création récente et si C’en est un, n'est pas moins
«valise» que son véhicule. Le siege de la matiere est dé-
routant et en porte-a-faux. Immeuble suisse, soumis au
droit suisse, géré par des personnes en Suisse, hébergeant
une clientele d’hotel et dont les unités peuvent méme
appartenir toutes a des personnes en Suisse, I'apparthé-
tel releve dans sa spécificité de la LFAIE et de 'OAIE,
droit public, malgré son classement systématique en
droit privé, qui concerne des personnes a I'étranger. Ce
droit abscons est difficilement accessible a ceux, méme
juristes, qu'une pratique intense ne rompt a la matiere
ni ne confine a cet horizon. A la décharge de ses auteurs,
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Pobjectif est, en partie au moins, chimérique, dans la
mesure ol doivent simultanément étre respectés les
intéréts du tourisme, ceux de ’hotellerie et le particula-
risme helvétique. Lart. 10 LFAIE identifie Uapparthétel
a une propriété d’étages dont une certaine fraction
est durablement constituée en hotel, une deuxiéme,
appartenant a des personnes a I’étranger, affectée a ’ho-
tellerie certaines périodes de 'année et une troisieme,
éventuelle, est en mains de «tiers», soit de personnes
en Suisse.

Le sort que le TF réserve en I'espece a cette construction
est conforme a la loi. La révocation de la charge sanction-
ne une situation de fait. Elle équivaut au démantelement
de Papparthétel en tant qu’il releve de la législation sur
l'acquisition d’immeubles par des personnes a 'étranger.
Il en va de méme du sort qu’il réserve a I'indemnisation.
La prétention en réparation du chef d’une atteinte a un
droit de propriété acquis a des conditions favorables et
tenant compte de surcroit de I’éventualité de latteinte,
est infondée, faute de dommage. La valeur d’exemple
de larrét est mince. Sur le premier point, la révocation,
parce que les sacrifices exigés des propriétaires par la
situation de fait vont trés au-dela de ce que la loi permet
de les engager a accepter, ce qui dispense de faire ceuvre
d’horloger et permet au TF de laisser la frontiere des
adaptations admissibles en I’état de la loi. Sur le second
point, 'indemnisation, parce qu'un dommage n’est pas
avéré, ce qui permet au TF d’en rester 1a et de laisser
indécise la question de savoir si le lacuneux art. 14 al. 4
LFAIE constitue une base légale suffisante a 'obligation
de réparer les effets dommageables d’un acte licite.

Le premier arrét du TF en la cause est plus instructif. Il
admet la compétence des autorités administratives et
précise 'arme, la révocation de 'autorisation d’acqué-
rir (plus précisément d’avoir acquis), pour engager les
propriétaires a accepter les modifications. Au-dela du
cas particulier cependant, il est loin de clarifier le statut
juridique des établissements existant a 'enseigne « ap-
part-hotel». Ecartelé entre le droit civil auquel il appar-
tient par nature, et le droit public, le régime inaccompli
delapparthétel est al’origine de nombreuses questions
(Ramel, Le régime des apparthotels dans la loi fédérale du
16 décembre 1983 sur lacquisition d’immeubles par des
personnes a létranger, thése, Lausanne, 1990, p. 131 ss).
On s’interroge notamment sur le sort des charges de
droit privé, réelles et/ou obligationnelles, qui doublent
ou tiennent lieu de droit public, en cas de révocation,
et des mémes charges de droit privé dont sont assorties
des unités appartenant originairement ou ensuite de
transfert a des personnes en Suisse, a quoi s’ajoute le
fait que les propriétaires ne relévent pas nécessairement
tous du droit d’exception. Lapparthétel, semble-t-il sur
le déclin (Ramel, op. cit. p. 169), pourrait étre cependant
un moyen de restreindre la vacuité de logements de
vacances, de faciliter le financement de I’hotellerie et

d’en réduire les cotits et les prix. Il ne s’agit pas, comme
on pourrait le penser, d'une spécialité helvétique née
de la législation d’exception. Les rubriques de Google
(50000 et 1000000, selon le nombre de «p») attestent
de P'usage généralisé de 'enseigne. Des dispositions
adéquates dans le chapitre de la propriété par étages
pourraient étre bienvenues (Baumann, Entscheidungen
iiber notwendige, niitzliche und luxuriose Bauten in der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft eines Apparthotels,
in:Mélanges H. Rey, Zurich, 2003, p. 12). A tout le moins
serait-il intéressant que ceux qui estiment que tout va
pour le mieux dans le meilleur des mondes, expliquent
pourquoi certaines lacunes de la législation peuvent
étre comblées tandis que d’autres ne le peuvent pas,
et pourquoi, si le droit privé suffit a 'organisation de
I'apparthétel, une part de son contentieux échappe a la
justice civile. « Parler moins, en dire plus » serait, par les
temps qui courent, une sage devise.

H.R.S.
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Usure. Sous-location. Condamnation du sous-bail-
leur pour usure au préjudice de prostituées en
situation illégale et précaire. Disproportion évi-
dente entre les prestations échangées. Situation
de faiblesse.

Tribunal fédéral

19.02.2007

X. ¢. Ministere public du canton de Vaud
65.6/2007

Art. 157 CP

Entre I’été 2002 et I’été 2004, X. a sous-loué divers ap-
partements en ville de Lausanne et dans ses alentours a
des ressortissantes étrangeres afin quelles puissent se
livrer a la prostitution alors qu’il savait que ces personnes
n’étaient pas au bénéfice d’une autorisation d’entrer et
de séjourner en Suisse ni d’y exercer une activité lucra-
tive. Il a profité du fait que ces clandestins ne pouvaient
pas obtenir de logement de la part des gérances ayant
pignon sur rue pour demander des loyers dépassant tres
largement la valeur locative de 'appartement sous-loué.
Il exigeait ainsi Fr. 500.— par personne et par semaine.
En fournissant un logement a ces personnes séjournant
et travaillant illégalement en Suisse, il aurait réalisé en
deux ans un bénéfice de quelque Fr. 242 000.— selon les
autorités policieres et de Fr. 100 000.— selon le Ministere
public vaudois. L'intéressé concede lui-méme avoir réa-
lisé un gain de Fr. 60000.—.
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En février 2006, le tribunal correctionnel compétent a
condamné X., pour infraction a la LF sur le séjour et
Iétablissement des étrangers (ci-apres LSEE) et contra-
vention a la loi vaudoise sur la santé publique, a la peine
de six mois d’emprisonnement avec sursis pendant trois
ans et a une amende de Fr. 200.—. En outre, il a reconnu
X. débiteur de I’Etat de Vaud d’une créance compensa-
trice d’une somme de Fr. 50 000.— et mis a sa charge une
partie des frais. Le Ministere public vaudois et X. ont tous
deux interjeté recours contre cette décision. La Cour de
cassation pénale du TC vaudois a rejeté le recours du
condamné et admis le recours du Ministere public. Elle a
réformé le jugement des premiers juges en condamnant
aussi X. pour l'infraction d’usure prévue a I’art. 157 CP;
elle a augmenté en conséquence sa peine a quatorze
mois d’emprisonnement, maintenant pour le surplus
le sursis et la créance compensatrice. Contre cet arrét,
X. dépose un pourvoi en nullité devant le TF, faisant en
particulier valoir que ses agissements ne remplissent pas
les éléments constitutifs de I'usure au sens de I’art. 157
CP (singulierement la disproportion évidente entre les
prestations échangées et la situation de faiblesse).

Pour rappel, ’art. 157 ch. 1 CP sanctionne pénalement
celui qui exploite la géne, la dépendance, I'inexpérience
ou la faiblesse de la capacité de jugement d’une personne
en se faisant accorder ou promettre par elle, pour lui-
méme ou pour un tiers, en échange d’une prestation, des
avantages pécuniaires en disproportion évidente avec
celle-ci sur le plan économique.

Lavantage pécuniaire obtenu doit étre en disproportion
évidente, sur le plan économique, avec la prestation
fournie. L'évaluation doit étre objective (ATF 130 IV
106 cons. 7.2; Corboz, Les infractions en droit suisse,
vol. I, Berne 2002, p. 386, n. 31 et 32). Le rapport entre la
prestation et la contre-prestation se mesure dans le cas
normal selon le prix ou la rémunération usuels pour des
choses ou des services de méme espece (ATF 93 IV 85
cons. 2; 92 IV 132 cons. 1). L'évaluation de la prestation
peut étre délicate lorsqu’elle ne fait pas I'objet de tran-
sactions régulieres ou qu’elle est illicite.

Laloi et la jurisprudence n’offrent aucune limite précise
pour définir a partir de quand la disproportion entre
les prestations est usuraire. Le nombre des criteres a
prendre en considération (en particulier celui des risques
encourus) rend difficile les indications chiffrées. Selon la
jurisprudence, la disproportion doit excéder de maniere
sensible les limites de ce qui apparait usuel et normal
en regard de toutes les circonstances. Elle doit paraitre
frappante et simposer comme telle a tout client (ATF
921V 132 cons. 1, p. 134 s.). La doctrine a posé quelques
jalons. Pour les domaines réglementés, la limite semble
se trouver autour de 20 %. Dans les autres domaines, il y
aurait usure, dans tous les cas, dés 35 % (Corboz, op. cit.,
p. 388, n. 38; Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
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Kurzkommentar, 2¢ éd., Zurich 1997, n. 8 ad art. 157
CP).

11 est notoire que de nombreuses femmes viennent en
Suisse pour ceuvrer dans le marché du sexe. Sans statut
légal, ces migrantes ne peuvent pas faire valoir leurs
droits aupres des autorités et sont particulierement vul-
nérables. Elles sont appelées a négocier avec des moyens
limités les loyers des locaux ot elles exercent leur activité,
les obtenant souvent a des prix exorbitants. Comme pour
le travail au noir, il est cependant tres difficile de connai-
tre les prix pratiqués sur ce marché, des lors que les cas
portés a la connaissance de la justice sont tres rares, les
victimes préférant payer ce qu’on leur demande plutot
que prendre le risque, en s’adressant aux autorités ou a
la justice, d’étre renvoyées dans leur pays. Partant, pour
décider si le sous-loyer est usuraire, le juge doit se fonder
sur des loyers d’habitation usuels dans la localité ou le
quartier, qu’il pourra majorer pour tenir compte des
risques encourus par le bailleur (notamment le risque de
condamnation pour infraction a la LSEE). Il ne saurait
en aucune fagon se référer aux loyers abusifs du marché
noir, méme si ceux-ci sont généralement pratiqués, car
ce serait ouvrir la porte a des abus encore plus grands.

Selon les constatations cantonales, X. demandait, pour
un appartement dont le loyer mensuel était de Fr. 1000.—
ou moins, un loyer de Fr. 500.—, par personne et par
semaine, ce qui consistait a tout le moins a doubler le
loyer principal. Parfois il louait les appartements a plu-
sieurs personnes, ce qui renforgait encore son bénéfice.
Selon les montants retenus dans la décision entreprise,
les loyers réclamés par X. a ses sous-locataires étaient
en définitive majorés de 120 a 360 %. Dans ses calculs
et conformément a la jurisprudence en matiere de sous-
location, la cour cantonale a pris en considération le fait
que X. pouvait toutefois réclamer un complément en
raison de 'ameublement et des charges.

Au vu des chiffres figurant dans la décision entreprise,
qui ne font Pobjet d’aucune contestation de la part de
X., on doit admettre que les loyers versés par les victimes
sont en disproportion manifeste avec sa prestation a lui,
et ce alors méme que 'on retienne un supplément pour
le risque encouru pour avoir loué ces appartements a
des clandestines. Lorsque X. fait valoir qu’il s’agissait
de locaux commerciaux, ce qui justifierait un loyer plus
élevé, il s’écarte de I’état de fait cantonal, de sorte que ce
grief est tout simplement irrecevable.

A noter encore que l'infraction d’usure consiste a obtenir
ou a se faire promettre une contre-prestation dispropor-
tionnée en exploitant la faiblesse de l'autre partie (ATF
111 IV 139 cons. 3a). Les situations de faiblesse sont
énumeérées de maniere exhaustive a 'art. 157 CP (géne,
dépendance, inexpérience et faiblesse de la capacité
de jugement). U'état de géne s’entend de tout état de
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contrainte qui influe si fort sur la liberté de décision de
la personne lésée qu’elle est préte a fournir une prestation
disproportionnée (ATF 92 IV 132 cons. 2). 1l ne s’agit
pas nécessairement d’une géne financiere (FF 1991 II
1015; ATF 92 1V 132 cons. 2) et elle peut étre seulement
passagere (ATF 80 IV 15 cons. 3). 1l faut procéder a une
appréciation objective: on doit admettre qu'une per-
sonne raisonnable, placée dans les mémes circonstances,
aurait été entravée dans sa liberté de décision (Corboz,
op. cit., n. 13; Trechsel, op. cit., n. 2 ad art. 157 CP; con-
tra: Weissenberger, Strafgesetzbuch II, Bale 2003, n. 9 ad
art 157 CP). Le consentement de la victime n’exclut pas
Papplication de I'art. 157 CP. Il en est au contraire un
élément (ATF 82 IV 145 cons. 2b).

La jurisprudence a admis la géne dans le cas d’une
personne se trouvant dans le besoin extréme de trouver
un toit pour se loger, par exemple en cas de pénurie de
logement (ATF 93 IV 85 cons. 5.; 92 1V 132 cons 2). La
doctrine mentionne aussi 'exemple de Pétranger qui
cherche a se loger et dont on profite exagérément en
raison de sa méconnaissance des conditions du marché
local du logement (Lachat/Micheli, Le nouveau droit du
bail, Lausanne 1992, p. 376, n. 4.3 in fine). Enfin, la Cour
de justice genevoise a retenu exploitation de 'état de
géne de requérants d’asile en raison de la pénurie notoire
de logement a Geneve et de leur statut de demandeur
d’asile (DB 1992, p. 29, n° 34).

En Poccurrence, toutes les victimes étaient des prosti-
tuées en situation illégale. Compte tenu de leur situation
irréguliere en Suisse et de leur type d’activité, elles ne
pouvaient pas s’adresser a une gérance, qui aurait vérifié

10.

si elles étaient au bénéfice d’un permis de séjour. Elles
devaient se tourner vers un bailleur privé et étaient
obligées d’accepter les loyers exorbitants que celui-ci leur
proposait, deés lors que leur statut illégal les empéchait
de se plaindre aupres des autorités. Leur géne résidait
ainsi dans le fait qu’elles étaient dans 'impossibilité de
louer un appartement en passant par les voies de location
usuelles et de défendre leurs droits aupres des autorités.
A cela s’ajoute qu’en tant que migrantes de passage, elles
avaient pas, a n’en pas douter, connaissance des prix
du marché de la location. Les victimes étaient donc en
situation de faiblesse de par leur géne due a leur clan-
destinité.

Lusure est une infraction intentionnelle; le dol éventuel
suffit (ATF 821V 145 cons. 2d). L'intention doit porter sur
la disproportion évidente entre la prestation et la contre-
prestation ainsi que sur la situation de faiblesse de la vic-
time. En l'occurrence, la décision entreprise releve que X.
savait que la situation de ses sous-locataires était précaire
sur le plan de la police des étrangers, raison pour laquelle
il concluait des contrats de bail d’'une durée extrémement
courte. Il connaissait également la disproportion existant
entre la prestation et la contre-prestation puisqu’il payait
lui-méme un loyer nettement inférieur pour les mémes
objets de location. Enfin, 'autorité judiciaire cantonale a
considéré que X. avait a tout le moins envisagé et accepté
que la situation clandestine de ses cocontractantes les
avait motivées a accepter les loyers excessifs qu’il leur
proposait. Dés lors, 'élément intentionnel est réalisé, si
bien que la condamnation de X. en vertu de I'art. 157
ch. 1 CP ne viole pas le droit fédéral.

M.M.
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