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EDITORIAL

Les premieres décisions en droit du bail relatives aux conséquences de la pandémie de COVID-19
ont été rendues cette année. Elles concernent un théme tres discuté en doctrine en 2020, a savoir
1’obligation, pour les locataires commerciaux ayant ét€ contraints de fermer leurs établissements en
raison des mesures sanitaires, de payer leur loyer.

Sur le plan parlementaire, Carlo Sommaruga a déposé 1’initiative « Révision périodique des ren-
dements locatifs immobiliers afin d’assurer la conformité juridique» (n°21.476) au Conseil des
Etats le 17 juin 2021. Le méme jour, Jacqueline Badran a déposé une initiative similaire au Conseil
national, intitulée « Soumettre les rendements locatifs des logements a des controles périodiques afin
de garantir le respect de la loi» (n° 21.469). Enfin, Michael Tongi a déposé 1’initiative « Cofits des
travaux de rénovation. Réduire les taux de répercussion sur les loyers pour les adapter a la réalité »
(n°21.471) le 18 juin 2021 au Conseil national.

Le 24 septembre 2021, le 4° Séminaire PPE s’est déroulé a 1’Université de Neuchatel. Les sujets
présentés lors de cette manifestation ont fait 1’objet de contributions écrites dans 1’ouvrage « PPE
2021 » édité par Francois Bohnet, Blaise Carron et Amédéo Wermelinger, Professeurs a I’ Université
de Neuchatel. Le 22¢ Séminaire sur le droit du bail se tiendra en automne 2022.

Le comité a le plaisir d’accueillir parmi les personnes collaborant a la revue plusieurs avocat-e-s de
la premiere volée de la formation FSA en droit du bail.

Enfin, la nouvelle édition de 1’abrégé « Droit du bail », corédigée par Philippe Conod (ancien Profes-
seur associé de 1’Université de Neuchatel) et Frangois Bohnet (Professeur a 1’Université de Neucha-
tel), est parue cet automne. Cet ouvrage, qui présente tant le droit de fond que la procédure, contient
de nombreuses références a la jurisprudence et des exemples pratiques.

Pour le Comité de rédaction

Francgois Bohnet Blaise Carron Marie-Laure Percassi
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CHAPEAUX D’'ARRETS

1. Dispositions générales
Allgemeine Bestimmungen

Disposizioni generali

TF 4A_162/2020 (25.06.2020)
Aurélie Gandoy

Restitution de la chose louée et avis des défauts

La partie locataire doit restituer la chose louée dans
I'état dans lequel elle se trouvait au début du bail,
compte tenu de I'usure normale en raison de I'écou-
lement du temps. La partie bailleresse doit vérifier
la chose louée a sa restitution et aviser immédiate-
ment la partie locataire des défauts dont elle entend
la rendre responsable. L'avis des défauts doit étre
motive.

Art. 260a, 267 et 267a CO

Die Mietpartei muss die Mietsache in dem Zustand zuriick-
geben, in dem diese sich bei Mietbeginn befand, wobei die
gewohnliche Abniitzung entsprechend dem Zeitablauf zu
beriicksichtigen ist. Die Vermietpartei muss die Mietsache
anldsslich der Riickgabe priifen und allfillige Mingel, fiir
die sie die Mietpartei haftbar machen will, sofort riigen.
Die Mingelriige muss substanziiert sein.

Art. 260a, 267 und 267a OR

La parte conduttrice deve restituire la cosa locata nello
stato in cui si trovava all’inizio della locazione, tenuto
conto dell’usura normale in ragione del trascorrere del
tempo. La parte locatrice deve verificare la cosa locata al
momento della restituzione e avvisare immediatamente la
parte conduttrice dei difetti di cui intende ritenerla respon-
sabile. La notifica dei difetti deve essere motivata.

Art. 260a, 267 e 267a CO

TF 4A_482/2019 (10.11.2020)
Blaise Carron

Bail et reconnaissance de dette

Reconnaissance de dette: notion, précisions sur la
nature causale ou abstraite d'un point de vue formel
et matériel, influence probatoire.

Art.17 CO;82 et 83 al. 2 LP

Schuldanerkennung : Begriff und Prizisierung der kausa-
len oder abstrakten Natur aus formeller und materieller
Sicht, Folgen fiir die Beweislast.

Art. 17 OR ; 82 und 83 Abs. 2 SchKG

Riconoscimento di debito: nozione, precisazione sulla
natura causale o astratta da un punto di vista formale e
materiale, influenza probatoria.
Art. 17 CO; 82 e 83 cpv. 2 LEF

TF 4A_305/2020 (11.02.2021)
Aurélie Gandoy

Le droit d'enlevement face a I'indemnité pour la
plus-value apportée a la chose louée

Admission d'un droit d’enlévement extra legem en
faveur de la partie locataire lorsqu’elle ne peut pré-
tendre a une indemnité pour la plus-value apportée
par ses aménagements en application de I'art. 260a
Co.

Art. 260a, 267 CO; 642 CC

Anerkennung eines Wegnahmerechts extra legem zu Guns-
ten der Mietpartei, wenn ihr keine Mehrwertentschddigung
gemdss Art. 260a OR fiir ihre Mieterausbauten zusteht.
Art. 260a, 267 OR ; 642 ZGB

Ammissione di un diritto di rimozione extra legem in
favore della parte conduttrice quando essa non puo pre-
tendere ad un indennizzo per il plus valore apportato dalle
sue modifiche in applicazione dell ’art. 260a CO.

Art. 260a, 267 CO ; 642 CC

ATF 147 111 218
Marie-Laure Percassi

La consignation des loyers échus ne vaut pas paiement

Consignation, durant le délai comminatoire de
I'art. 257d al. 1 CO, de loyers échus. Interprétation
de I'art. 259g CO, au terme de laquelle le Tribunal
fédéral retient que seule la consignation de loyers
non échus vaut paiement.

Art. 257d, 259g CO
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Hinterlegung filliger Mietzinse innerhalb der Zahlungs-
frist gemdss Art. 257d Abs. 1 OR. Auslegung von Art. 259g
OR, gemaiss welcher, nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, nur der Hinterlegung nicht verfallener Miet-
zinse Erfiillungswirkung zukommt.

Art. 257d, 259g OR

Deposito, durante il termine comminatorio dell ’art. 257d
cpv. 1 CO, dellepigioni scadute. Interpretazione dell ’art. 259g
CO, al termine della quale il Tribunale federale ritiene che
solo il deposito delle pigioni non scadute vale pagamento.
Art. 257d, 259g CO
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TF 4A_428/2020 (01.04.2021) destiné a la publication
Francois Bohnet/Blaise Carron

La suspension du délai de prescription en cas de procé-
dure judiciaire

Interprétation de I'expression légale «lorsque la
juridiction saisie clot la procédure » fondée sur le
pluralisme méthodologique. Si un délai de prescrip-
tion a été interrompu par une requéte en concilia-
tion, d'une action ou d'une exception, il ne recom-
mence a courir que lorsque la suite des instances
est épuisée, en particulier lorsque l'instance saisie a
rendu une décision finale qui ne peut plus étre atta-
quée par un recours ou un appel.

Art.138al.1 CO

Auslegung des Rechtsbegriffs «Abschluss des Rechts-
streits vor der befassten Instanz» basierend auf dem
Methodenpluralismus. Wenn die Verjdhrungsfrist durch
ein Schlichtungsgesuch, durch eine Klage oder durch
eine Einrede unterbrochen worden ist, beginnt sie erst
wieder zu laufen, wenn der Instanzenzug ausgeschopft
ist, insbesondere wenn die befasste Instanz einen End-
entscheid gefillt hat, der nicht mehr durch Berufung oder
Beschwerde angefochten werden kann.

Art. 138 Abs. 1 OR

Interpretazione dell’espressione legale « se la lite e con-
clusa davanti all’autorita adita » fondata sul plurali-
smo metodologico. Se un termine di prescrizione é stato
interrotto da una istanza di conciliazione, di una azione
0 una eccezione, ricomincia a correre solo quando tutte
le istanze sono esaurite, in particolare quando 1’istanza
interpellata ha reso una decisione finale che non puo pii
essere attaccata con un ricorso o un appello.

Art. 138 cpv. 1 CO

Droit du bail N° 33/2021
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TF 4A_74/2021 (30.04.2021)
Xavier Rubli

Autres modifications unilatérales du contrat par le bail-
leur

Désaccord portant sur une modification unilatérale
d'un réglement de maison. Recours des locataires
rejeté, la modification du contrat par le bailleur
n’étant ni nulle ni abusive.

Art. 269d et 270b CO

Streitigkeit betreffend eine einseitige Anderung der Haus-
ordnung. Die Beschwerde der Mieter wurde abgewiesen,
da die vermieterseitige Vertragsanpassung weder nichtig
noch missbrauchlich war.

Art. 269d und 270b OR

Disaccordo portante su una modifica unilaterale di un
regolamento abitativo. Ricorso dei conduttori respinto,
non essendo la modifica del contratto da parte del locatore
né nulla e nemmeno abusiva.

Art. 269d e 270b CO

7 31

Tribunal des baux et loyers de Genéve JTBL/565/2021
(28.06.2021)

Tatiana Gurbanov

Le sort de I'obligation de payer le loyer des locaux com-
merciaux fermés a la suite du prononcé des mesures
destinées a lutter contre |'épidémie COVID-19

Absence de défaut et d'impossibilité objective sub-
séquente. Question (laissée ouverte) de la clausula
rebus sic stantibus.

Art. 119, 256, 259a ss, 266g CO; 2 CC

Fehlen eines Mangels und einer nachtriglichen, objekti-
ven Unmoglichkeit. Frage (offengelassen), ob die clausula
rebus sic stantibus zur Anwendung kommen kann.

Art. 119, 256, 259a ft, 266g OR ; 2 ZGB

Assenza di difetto e di impossibilita oggettiva susseguente.
Questione (lasciata aperta) della clausula rebus sic stan-
tibus.

Art. 119, 256, 259a ss, 266g CO; art. 2 CC
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TF 4A_129/2021 (09.08.2021)
Xavier Rubli

Nullité partielle d’un bail commun conclu avec une per-
sonne décédée et congé contraire a la bonne foi

Inexistence partielle du contrat admise s'agissant
d’un bail conclu avec deux locataires, dont I'une est
décédée. Représentation de la bailleresse par une
régie. Prise en compte, dans une procédure civile, de
déclarations formulées dans le cadre d'une procé-
dure pénale. Congé contraire a la bonne foi.

Art. 11 CC; 32, 53 et 271 CO; 9 Cst.

Teilnichtigkeit des Vertrages anerkannt, wenn der Mietver-
trag mit zwei Mieterinnen abgeschlossen wurde, wovon
eine verstorben war. Vertretung der Vermieterin durch
die Verwaltung. Beriicksichtigung von im Strafverfahren
gemachten Aussagen im Zivilverfahren. Treuwidrige Kiin-
digung.

Art. 11 ZGB; 32, 53 und 271 OR ; 9 BV

Inesistenza parziale del contratto ammessa trattandosi un
contratto di locazione concluso con due conduttori, di cui
uno e deceduto. Rappresentanza della locatrice fatta da
una amministrazione. Presa in conto, in una procedura
civile, di dichiarazioni formulate nell’ambito di una pro-
cedura penale. Disdetta contraria alla buona fede.

Art 11 CC; 32,53 €271 CO; 9 Cst.

2. Protection contre les loyers
abusifs

Schutz vor missbriauchlichen Mietzinsen

Protezione dalle pigioni abusive

ATF 147 111 14
Philippe Conod

Rendement net art. 269 CO; réévaluation des fonds
propres, taux de rendement des fonds propres

Contestation du loyer initial. Application de la
méthode dite du rendement net au litige. Modifiant
sa jurisprudence, le Tribunal fédéral admet qu'il

faut procéder a la réévaluation du 100% des fonds
propres investis par le bailleur dans I'acquisition de
I'objet loué. Revirement de jurisprudence d'impor-
tance, le Tribunal fédéral admet également qu'il faut
désormais tenir compte d'un taux de rendement
admissible de 2% en sus du taux de I'intérét hypo-
thécaire de référence en lieu et place de 0.5%.

Cela ne vaut toutefois que pour autant que le taux
de l'intérét hypothécaire de référence ne dépasse
pas 2%.

Art. 269 et 269a CO

Anfechtung des Anfangsmietzinses. Anwendung der soge-
nannten Nettorendite-Methode im vorliegenden Fall. In
Anderung seiner Rechtsprechung hat das Bundesgericht
anerkannt, dass 100% des beim Erwerb effektiv investier-
ten Eigenkapitals der Teuerung anzupassen sind. In einer
wesentlichen Praxisidnderung hat das Bundesgericht ferner
anerkannt, dass kiinftig eine Nettorendite von 2% iiber
dem Referenzzinssatz zuldssig ist (statt bisher 0.5%).
Dieser Zinssatz gilt indessen nur, solange der Referenz-
zinssatz 2% nicht iibersteigt.

Art. 269 und 269a OR

Contestazione della pigione iniziale. Applicazione alla
controversia del metodo detto del reddito netto. Modifi-
cando la sua giurisprudenza, il Tribunale federale ammette
che bisogna provvedere con la rivalutazione del 100%
del capitale proprio investito dal locatore nell’ acqui-
sto dell’oggetto locato. Cambiamento di giurisprudenza
importante, il Tribunale federale ammette anche che biso-
gna oramai tener conto di un tasso di reddito ammissibile
del 2% oltre al tasso di interessi ipotecario di riferimento
invece che dello 0.5%.

Questo vale tuttavia solo laddove il tasso di interesse ipo-
tecario di riferimento non superi il 2%.

Art. 269 e 269a CO

10 49

ATF 147 111 32
Francois Bohnet/Philippe Conod

Modification du loyer a I'expiration de la durée initiale
du bail indexé

Bail indexé. Application de la méthode relative (a
I'exclusion de la méthode absolue) pour la modifica-
tion du loyer a I'expiration de la durée initiale.

Art. 269b et 270a CO

Droit du bail N° 33/2021
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Indexierte Mietzinse. Anwendung der relativen Methode
(unter Ausschluss der absoluten Methode) hinsichtlich der
Mietzinsanpassung am Ende der Mindestmietdauer.

Art. 269b und 270a OR

Pigioni indicizzate. Applicazione del metodo relativo (ad
esclusione del metodo assoluto) per la modifica della
pigione allo scadere della durata iniziale.

Art. 269b e 270a CO

11 51

TF 4A_28/2020 (13.01.2021)
Luca Melcarne

La priorité du critére du rendement net (art. 269 CO)
dans le cadre de la contestation du loyer initial

Contestation du loyer initial. Hiérarchie entre les cri-
téeres absolus d’analyse des loyers que sont le ren-
dement net et les loyers usuels dans la localité ou
dans le quartier. Réévaluation des fonds propres et
taux de rendement des fonds propres dans le cadre
du calcul du rendement net (rappel du changement
de jurisprudence).

Art. 269, 269a let. a et 270 CO

Anfechtung des Anfangsmietzinses. Rangordnung der
absoluten Beurteilungskriterien (Nettorendite, orts- und
quartiertiblicher Mietzins). Neubewertung des Eigen-
kapitals und massgebliche Eigenkapitalrendite im Rahmen
der Nettorenditeberechnung (Hinweis auf die geinderte
Rechtsprechung).

Art. 269, 269a lit. a und 270 OR

Contestazione della pigione iniziale. Gerarchia dei criteri
assoluti di analisi delle pigioni che sono il reddito netto e
le pigioni in uso nella localita o nel quartiere. Rivaluta-
zione dei capitali propri e tassi di rendimento del capitale
proprio nell’ambito del calcolo del reddito netto (richiamo
del cambiamento di giurisprudenza).

Art. 269, 269a let. a e 270 CO

Droit du bail N° 33/2021
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TF 4A_6/2021 (22.06.2021)
Marie-Laure Percassi

La détermination de la plus-value relative a un objet
loué en cas d’importantes réparations

Détermination de la plus-value relative a un bien
loué en cas d'importantes réparations. Présomption
de I'art. 14 al. 1 2¢ phr. OBLF.

Art. 269a let. b, 269d, 270b al. 1 CO; 14 al. 1 OBLF

Festsetzung des Mehrwerts betreffend ein Mietobjekt
bei umfassender Uberholung. Vermutung gemiss Art. 14
Abs. 1 2. Satz VMWG.

Art. 269a lit. b, 269d, 270b Abs. 1 OR ; 14 Abs. 1 VMWG

Determinazione del plus valore relativo a un bene locato
in caso di importanti riparazioni. Presunzione dell ’art. 14
cpv. 1 2° frase OLAL.

Art. 269a let. b, 269d, 270b cpv. 1 CO; 14 cpv. 1 OLAL

3. Protection contre les congés
Kiindigungsschutz

Protezione dalle disdette

13 56

TF 4A_468/2020 (09.02.2021)
Damien Tournaire

Le locataire refusant de produire sa police d’assurance
RC s’expose a une résiliation extraordinaire du bail

Devoir de diligence du locataire ; violation de I'obli-
gation de conclure une assurance de responsabilité
civile ou de fournir I'attestation établissant Iexis-
tence d'une telle assurance; continuation du bail
insupportable pour le bailleur; résiliation immeé-
diate du bail pour juste motif.

Art. 257f al. 3 CO

Sorgfaltspflicht des Mieters; Verletzung der Pflicht zum
Abschluss einer Haftpflichtversicherung oder zur Uber-
lassung einer entsprechenden Versicherungsbestitigung ;
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Fortsetzung eines fiir den Vermieter unzumutbaren Miet-
verhiltnisses ; sofortige Kiindigung aus wichtigem Grund.
Art. 257f Abs. 3 OR

Obbligo di diligenza del conduttore, violazione dell ob-
bligo di concludere una assicurazione di responsabilita
civile o di fornire 1 attestazione dimostrante |’esistenza
di una tale assicurazione; continuazione della locazione
insopportabile per il locatore; disdetta immediata del
contratto di locazione per gravi motivi.

Art. 257f cpv. 3 CO

4. Autorités et procédure
Behorden und Verfahren

Autorita e procedura
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TF 4A_459/2020 (15.12.2020)
Luca Melcarne

Contestation de la résiliation et prolongation du bail :
deux actions liées mais distinctes

Action en annulation du congé. Délai pour saisir
I'autorité de conciliation et délai pour agir au fond.
Irrecevabilité et péremption de I'instance. Action en
prolongation du bail. Prise en compte de tous les
éléments du cas d’espéce, y compris de la durée de la
procédure judiciaire pour se prononcer sur la durée
de la prolongation.

Art. 271, 272 et 273 CO; 62, 64 et 209 CPC

Kiindigungsanfechtungsklage. Frist zur Einleitung des
Schlichtungsverfahrens und zur Einreichung der Klage.
Nichteintreten und Entfall der Rechtshingigkeit. Mieter-
streckungsklage. Beriicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalls, inklusive der Verfahrensdauer, bei der Festset-
zung der Erstreckungsdauer.

Art. 271,272 und 273 OR ; Art. 62, 64 und 209 ZPO

Azione di annullamento della disdetta. Termine per inter-
pellare 1’autorita di conciliazione e termine per agire nel
merito. Irricevibilita e perenzione dell ’istanza. Azione in
protrazione della locazione. Presa in conto di tutti gli ele-
menti del caso in esame, compresa la durata della pro-
cedura giudiziaria per pronunciarsi sulla durata della
proroga.

Art. 271,272 e 273 CO; 62, 64 ¢ 209 CPC
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TF 4A_374/2020 (08.02.2021)
Patricia Dietschy-Martenet

Calcul de la valeur litigieuse en cas d’action visant le
constat de la nullité de I'introduction de frais acces-
soires jusque-la inclus dans le loyer net et la restitution
des arriérés payés a ce titre

Introduction par le bailleur d'un acompte de frais
accessoires jusque-la inclus dans le loyer net et dimi-
nution de celui-ci dans la méme proportion. Action
en nullité et en restitution des arriérés introduite
par les locataires. Calcul de la valeur litigieuse.

Art. 51,52, 74 LTF; 269d CO; 19 OBLF

Einfithrung von Nebenkostenakonti durch den Vermieter,
nachdem die Nebenkosten bisher in der Nettomiete ent-
halten waren, bei gleichzeitiger entsprechender Senkung
derselben. Mieterseitige Nichtigkeitsklage und Klage auf
Riickerstattung. Streitwertberechnung.

Art. 51,52, 74 BGG; 269d OR ; 19 VMWG

Introduzione da parte del locatore di un acconto di spese
accessorie fino a quel momento inclusi nella pigione netta
e diminuzione di quest’ultima nella medesima propor-
zione. Azione in nullita e restituzione degli arretrati intro-
dotta dai conduttori. Calcolo del valore di causa.

Art. 51, 52, 74 LTF ; 269d CO; 19 OLAL
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TF 4A_537/2020 (23.02.2021)
Pascal Jeannin

Restitution de la chose louée : fardeau de I'allégation et
de la preuve de I'avis des défauts

Convient-il d'appliquer, pour I'avis des défauts lors
de la restitution de I'objet loué a la fin du bail, la
jurisprudence du Tribunal fédéral relative a la sépa-
ration du fardeau de I'allégation et de la preuve en
matiére d’avis des défauts dans le contrat d'entre-
prise et de vente ? Question laissée ouverte en I'oc-
currence.

Art. 8 CC; 267a CO; 55 CPC

Erscheint es sachgerecht, in Bezug auf die Mingelriige

anlésslich der Riickgabe des Mietobjekts am Mietende, die
bundesgerichtliche Rechtsprechung betreffend Trennung
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von Behauptungs- und Beweislast bei werk- und kaufver-
traglichen Mingelriigen anzuwenden? Die Frage wurde
vorliegend offengelassen.

Art. 8 ZGB ; 267a OR ; 55 ZPO

Conviene applicare, per la notifica dei difetti alla restitu-
zione dell’oggetto locato alla fine della locazione, la giuri-
sprudenza del Tribunale federale relativa alla separazione
dell’onere della prova in materia di notifica dei difetti
nel contratto di appalto e di vendita? Domanda lasciata
aperta nel caso in esame.

Art. 8 CC; 267a CO; 55 CPC
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TF 4A_609/2020 (26.03.2021)
Aurélie Gandoy

Expulsion par la voie du cas clair et obligation de res-
titution de la partie locataire ayant déja quitté le loge-
ment

Admission de la protection pour les cas clairs lorsque
I'interprétation du contenu de la résiliation aboutit
au fait que son résultat est clair. La partie locataire
ne vivant plus dans les locaux reste débitrice de la
restitution de sorte que sa qualité pour défendre
doit étre admise.

Art. 257 CPC et 267 CO

Der Rechtsschutz in klaren Fillen ist zuldssig, wenn die
Auslegung des Inhalts der Kiindigung zu einem klaren
Ergebnis fiihrt. Auch wenn die Mietpartei nicht mehr im
Mietobjekt lebt, bleibt sie Schuldnerin der Riickgabever-
pflichtung, weshalb ihre Passivlegitimation zu bejahen ist.
Art. 257 ZPO und 267 OR

Ammissione della protezione per i casi manifesti quando
’interpretazione del contenuto della disdetta porta al
fatto che il suo risultato é chiaro. La parte conduttrice
non vivendo piit nei locali rimane debitrice della restitu-
zione in modo che la sua qualita per difendere deve essere
ammessa.

Art. 257 CPC e 267 CO
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TF 4A_67/2021 (08.04.2021)
Marie-Laure Percassi

Maxime inquisitoire sociale, principe d’imputation et
adresse de notification

Portée de la maxime inquisitoire sociale en cas de
représentation par un-e avocat-e. Notification a
I'adresse de I'objet loué lorsque les locataires n'y
habitent pas.

Art. 273 CO; 247 al. 2 let. a CPC; 2 CC

Tragweite der sozialen Untersuchungsmaxime bei anwalt-
licher Vertretung. Zustellung an die Adresse des Miet-
objekts, wenn die Mieter dort nicht wohnen.
Art. 273 OR ; 247 Abs. 2 lit. a ZPO ; 2 ZGB

Portata della massima inquisitoria sociale in caso di rap-
presentanza da parte di un avvocato. Notifica all ’indirizzo
dell’ente locato quando i conduttori non vi abitano.

Art. 273 CO ; 247 cpv. 2 let. a CPC; 2 CC
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TF 4A_183/2020 (06.05.2021) destiné a la publication
Pascal Jeannin

Fardeau de la preuve pour la contestation du loyer ini-
tial d’'un immeuble ancien

En cas de contestation du loyer initial d'un immeuble
ancien, il existe une présomption de fait que le loyer
est abusif s’il y a une augmentation massive par
rapport au loyer précédent. Il ne s'agit toutefois
pas d'un renversement du fardeau de la preuve: le
fardeau du caractére abusif du loyer initial incombe
toujours au locataire. Une augmentation de 44% est
considérée comme «massive » dans ce sens, alors
qu‘une augmentation de 10% n’est pas suffisante
(précision de I'ATF 139 Ill 13). Le fait que le bail pré-
cédent ait été de longue durée, soit de 15 a 20 ans,
ne permet pas de rendre d’emblée inapplicable la
présomption, mais il s'agit d'un indice par lequel le
bailleur peut contribuer a la renverser.

Art. 269a let. a, 270 CO; 11 OBLF

Im Falle der Anfangsmietzinsanfechtung bei einem Alt-
bau gilt eine tatsdchliche Vermutung, wonach der Mietzins
missbriauchlich ist, wenn er gegeniiber der letzten Miete
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massiv erhoht wurde. Dabei handelt es sich indessen
nicht um eine Beweislastumkehr : Die Beweislast fiir die
Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses verbleibt beim
Mieter. Eine Erhohung um 44% ist in diesem Sinne als
«massiv» zu beurteilen, wohingegen eine Erhéhung um
10% nicht ausreicht (Prézisierung von BGE 139 III 13).
Der Umstand, dass das vorgidngige Mietverhiltnis lange
gedauert hat (15 bis 20 Jahre), fiihrt nicht dazu, dass die
Vermutung nicht greifen wiirde, aber er stellt ein Indiz dar,
welches zu ihrer Entkriftung fithren kann.

Art. 269a lit. a, 270 OR ; 11 VMWG

In caso di contestazione della pigione iniziale di un immo-
bile vecchio, esiste una presunzione di fatto che la pigione
e abusiva se c’é un aumento massiccio per rapporto alla
pigione precedente. Non si tratta tuttavia di una inversione
dell’onere della prova: [’onere del carattere abusivo
della pigione iniziale incombe sempre al conduttore. Un
aumento del 44% é considerato come «massiccio» in que-
sto senso, mentre che un aumento del 10% non ¢ sufficiente
(precisazione della DTF 139 111 13). 1 fatto che la pigione
precedente fosse stata di lunga durata, ossia da 15 a 20
anni, non permette di rendere fin dall’inizio inapplicabile
la presunzione, ma si tratta di un indizio per cui il locatore
puo contribuire a invertire.

Art. 269a let. a, 270 CO ; 11 OLAL
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TF 4A_616/2020 (06.05.2021)
Francois Bohnet

Nature constatatoire de la demande du bailleur visant a
faire valider une hausse de loyer

L'action visant a faire valider une hausse de loyer est
de nature constatatoire et non formatrice.
Art. 269d CO

Die Klage betreffend Bestitigung der Mietzinserhhung
ist eine Feststellungs- und keine Gestaltungsklage.
Art. 269d OR

L’azione che mira a far approvare un aumento di pigione é
di accertamento e non formatrice.
Art. 269d CO
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TF 4A_289/2021 (16.07.2021)
Patricia Dietschy-Martenet

Arrivée tardive a I'audience de conciliation : la question
de la faute légere

Dépot de deux requétes de conciliation, I'une en
contestation du congé, l'autre en réparation de
défauts. Fixation de deux audiences successives.
Arrivée du locataire a la premiére audience avec
vingt minutes de retard. Demande de restitution de
délai rejetée pour absence de faute légére.

Art. 148 CPC

Einreichung von zwei Schlichtungsgesuchen, das eine auf
Kiindigungsanfechtung, das andere auf Méngelbehebung.
Vorladung zu zwei aufeinanderfolgenden Schlichtungsver-
handlungen. Der Mieter kam zur ersten Schlichtungsver-
handlung zwanzig Minuten zu spit. Antrag auf Fristwie-
derherstellung abgewiesen, weil kein leichtes Verschulden
vorlag.

Art. 148 ZPO

Deposito di due richieste di conciliazione, una in contesta-
zione della disdetta, |’altra di riparazione dei difetti. Fis-
sazione di due udienze successive. Arrivo del conduttore
alla prima udienza con venti minuti di ritardo. Domanda
di restituzione del termine respinta, per assenza di colpa
leggera.

Art. 148 CPC
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TF 5A_ 282/2020 (15.04.2021)
Sylvain Marchand

Bail et autonomie des personnes morales.

Un contrat de bail conclu au nom d’une personne
morale ne peut valoir titre de mainlevée dans le
cadre d'une poursuite contre une personne phy-
sique. Pour déterminer si une société ou son admi-
nistrateur est locataire, il convient d'interpréter le
contrat en vertu des régles de la bonne foi.

Art. 82 LP

Ein im Namen einer juristischen Person abgeschlossener
Mietvertrag kann kein Rechtsoffnungstitel in der Betrei-
bung gegen eine natiirliche Person sein. Um festzustellen,
ob eine Gesellschaft oder ihr Verwaltungsrat Mietpartei ist,
ist der Vertrag nach Treu und Glauben auszulegen.

Art. 82 SchKG

Un contratto di locazione concluso a nome di una persona
morale non puo valere quale titolo di rigetto nell’ambito
di una esecuzione contro una persona fisica. Per determi-
nare se una societa o il suo amministratore e conduttore,
conviene interpretare il contratto in virti delle regole della
buona fede.

Art. 82 LEF
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TF 9C_293/2020 (01.07.2021) destiné a la publication
Aurélie Gandoy

Mise a bail d’un logement financé au moyen de I'en-
couragement a la propriété du logement et obligation
de remboursement

La location d'un logement financé au moyen d'un
versement anticipé en vue de I'encouragement a la
propriété du logement ne donne pas nécessairement
lieu a un remboursement. L'abus de droit est réservé.
Art. 30d al. 1 let. b LPP
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Die Vermietung einer Wohnung, die mit einem Vorbezug
von Mitteln fiir die Wohneigentumsforderung finanziert
wurde, fithrt — Rechtsmissbrauch vorbehalten — nicht
zwangsldufig zur Riickzahlungspflicht.

Art. 30d Abs. 1 lit. b BVG

La locazione di un’abitazione finanziata per mezzo di un
versamento anticipato in vista della promozione alla pro-
prieta d’abitazione non da necessariamente diritto a un
rimborso. L’abuso di diritto rimane riservato.

Art. 30d cpv. 1 let. b LPP
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JURISPRUDENCE

1. Dispositions générales

1

TF 4A_162/2020 (25.06.2020)

Aurélie Gandoy

Restitution de la chose louée et avis des défauts

La partie locataire doit restituer la chose louée dans
I'état dans lequel elle se trouvait au début du bail,
compte tenu de l'usure normale en raison de I'écou-
lement du temps. La partie bailleresse doit vérifier
la chose louée a sa restitution et aviser immédiate-
ment la partie locataire des défauts dont elle entend
la rendre responsable. L'avis des défauts doit étre
motiveé.

Art. 260a, 267 et 267a CO

&

s 0

A.A et B.A (bailleurs) et D.D et E.D (locataires) ont
conclu un contrat de bail des le 1* juillet 2010 por-
tant sur une maison individuelle. Le 19 juillet 2016, les
locataires ont résilié le bail pour le terme du 31 octobre
2016.

Le 30 janvier 2018, les bailleurs ont saisi la justice,
concluant a ce que les locataires soient condamnés soli-
dairement au paiement de la somme de CHF 29 350.60
avec intéréts. Les locataires ont conclu au rejet de la
demande et, reconventionnellement, au paiement de la
somme de CHF 6143.50 en leur faveur. Le Tribunal de
premiere instance a condamné les locataires a payer
solidairement CHF 19 171.80, intéréts en sus, aux bail-
leurs. Sur recours des locataires, le Tribunal de derniére
instance cantonale a partiellement annulé le jugement
et condamné les locataires au paiement solidaire de la
somme de CHF 297.15, intéréts en sus. Les bailleurs
recourent au Tribunal fédéral contre ce jugement.

Au considérant 5, le Tribunal fédéral traite du grief
des bailleurs selon lequel ’instance précédente a violé
I’art. 267a CO en rejetant leurs prétentions fondées sur
les défauts affectant la chose louée.

Conformément a 1’art. 267a al. 1 CO, la partie bail-
leresse doit vérifier 1’état de la chose louée lors de la

Droit du bail N° 33/2021

restitution et aviser immédiatement la partie locataire
des défauts dont celle-ci répond. Si la partie baille-
resse néglige de le faire, la partie locataire est déchar-
gée de toute responsabilité, a moins qu’il ne s’agisse
de défauts cachés (art. 267a al. 2 CO). Dans ce cas, si
la partie bailleresse découvre plus tard de tels défauts,
elle doit les signaler immédiatement a la partie loca-
taire (art. 267a al. 3 CO).

. Le Tribunal fédéral rappelle que I’avis des défauts doit

étre motivé (ATF 101 I1 83 c. 3) et que de simples réfé-
rences générales telles que «désordre dans le jardin »
ne sont pas suffisantes. Le proces-verbal de 1’état des
lieux de sortie, qui indique les défauts dont la partie
locataire est responsable, vaut avis des défauts s’il
est remis a celle-ci. Le simple fait que la partie loca-
taire signe le proces-verbal sans qu’il ne soit précisé
pour quel défaut la partie bailleresse la tient pour res-
ponsable ne répond pas aux exigences de I’avis des
défauts (TE, 11.01.2012, 4A_545/2011 c. 3.2 et les
réf. ; ZK-Hicl, art. 267a CO N 26-30; SVITK-MULLER,
art. 267-267a CO N 62 ; RoNCORONI, in : Mieterinnen-
und Mieterverband Deutschschweiz [édit. ], Mietrecht
fiir die Praxis, 9¢ éd., Zurich 2016, p. 873 ss N 31.6.2).

. Linstance précédente retient que les bailleurs n’ont

pas correctement avisé les locataires des défauts a la
fin du bail, de sorte qu’ils ne pouvaient prétendre a
une indemnité pour ces défauts. Ils se sont contentés
d’envoyer le proces-verbal de sortie ainsi qu’une lettre
valant avis des défauts. Le proces-verbal indiquait que
I’état du jardin devait étre établi par un spécialiste et
la lettre mentionnait que des travaux étaient en cours
et qu’une facture finale serait adressée aux locataires.
Selon I’instance précédente, 1’avis devait et pouvait
contenir des clarifications supplémentaires, notam-
ment au moyen de 1’offre de 1’entreprise en charge
des travaux. Il ne ressortait pas du dossier qu’un avis
des défauts détaillé et été formulé par oral a 1’état des
lieux de sortie. Les bailleurs avaient également coché
la case «usure excessive » dans le proces-verbal. Cela
ne suffit pas pour valoir avis des défauts. L’instance
précédente a donc a juste titre retenu que 1’avis des
défauts ne répondait pas aux exigences de 1’art. 267a
CO (c.9).
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10.

11.
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Aux considérants 6 a 8, le Tribunal fédéral traite des
griefs des bailleurs selon lesquels 1’instance précé-
dente a mal établi une partie des faits concernant le
remplacement des plaques du four de cuisson, d’un
joint de robinet ainsi que de taches sur le mur. Ils ne
parviennent toutefois pas a démontrer en quoi les faits
retenus étaient manifestement insoutenables.

Dans son considérant 9, le Tribunal fédéral traite de
la question de la remise en état de la chose louée. Les
bailleurs estiment que les locataires n’ont pas restitué
la chose louée dans un état conforme et doivent s’ac-
quitter de dommages-intéréts. En effet, les locataires
ont —en cours de bail — comblé le biotope de la maison.

La partie locataire doit remettre la chose louée dans un
état conforme au contrat, conformément a 1’art. 260a
al. 2 CO. Cette obligation est en relation directe avec
I’obligation de restitution de la chose de I’art. 267 CO
(TE, 16.07.2013, 4A_73/2013 et 4A_81/2013 c. 6.2.2).
Or, selon I’art. 267 CO, la partie locataire doit restituer
la chose dans un état qui résulte d’un usage conforme
au contrat.

L’état de la chose est déterminé au moment de la resti-
tution. La partie locataire n’a pas a restituer une chose
neuve, mais doit la restituer en tenant compte de 1’état
dans lequel elle se trouvait au début du bail et de 1’état
qu’on peut attendre en fin du bail si elle a été utilisée
conformément au contrat.

Dans le cas d’espece, le bien loué contenait un biotope
dans un état adapté a 1’usage au début de la location.
L’état du biotope s’est détérioré en cours de bail. Alors
qu’ils auraient dii en aviser les bailleurs et leur don-
ner la possibilité de remédier au défaut, les locataires
ont comblé le biotope sans en requérir 1’autorisation.
Les bailleurs avaient ainsi un droit de remise en état
fondé sur I’art. 260a al. 2 CO. L’instance précédente
a cependant retenu que les feuilles de protection du
fond du biotope ainsi que la pompe avaient 25 ans au
début du bail et étaient entierement amorties. Seuls les
frais d’enlévement des matériaux et de réaménagement
peuvent €tre mis a charge des locataires. Or, la facture
présentée a titre de preuve par les bailleurs indiquait
une somme forfaitaire de CHF 9000.- pour «excava-
tion, fournitures de feuilles, fourniture et mise en place
de pierres, installation d’une pompe avec puits, fourni-
ture et mise en place de plantes » (traduction libre). Les
bailleurs n’ayant pas offert de preuve quant aux frais
de remise en état, I’instance précédente a rejeté leur
demande. Le Tribunal fédéral retient que ce rejet est
certes strict mais valable.

12.

>

13.

14.

15.

Note

Les décisions du Tribunal fédéral ainsi que de la der-
niere instance cantonale doivent étre approuvées. Ces
décisions permettent de revenir d’une part sur 1’obliga-
tion de restitution de la partie locataire et, d’autre part,
sur les incombances de la partie bailleresse qui entend
faire valoir une mauvaise restitution.

Etat de la restitution

Conformément a 1’art. 267 al. 1 CO, la partie locataire
«doit restituer la chose dans 1’état qui résulte d’un
usage conforme au contrat». L’état de la chose louée
au moment de la restitution est déterminant (CPra
Bail-AuBkert, art. 267 CO N 29). La partie locataire ne
doit pas restituer une chose identique a celle qui lui a
été remise en début de bail, mais compte tenu de 1 usure
normale de la chose (CPra Bail-AuBkrt, art. 267 CO
N 18; Bounet/Conob, La fin du bail et |’ expulsion du
locataire, in : Bohnet/Carron [édit. ], 18° Séminaire sur
le droit du bail, Neuchdatel 2014, p. 97, N 82). L'usure
normale s’établit en prenant en considération la desti-
nation de la chose louée (Kunz/WyrteEnsacH, Die Riick-
gabe der Mietsache, mp 3/2016, p. 200 ; LACHAT/RUBLI,
Bail a loyer, Lausanne 2019, p. 1042) ainsi que de la
durée de vie moyenne des installations. Sur ce dernier
point, les tribunaux se réferent a des tabelles détermi-
nant la durée de vie de différentes installations (not.
CPra Bail-AuBert, art. 267 CO N 29). La partie loca-
taire ne répond ainsi que de I’usure qui excede 1’ usure
normale.

Ainsi, dans 1’arrét commenté, le tribunal de derniere
instance cantonale a retenu que les bailleurs ne pou-
vaient mettre a charge des locataires 1’intégralité des
frais de peinture des murs présentant des taches. En
effet, les murs ont été repeints en 2010 et la peinture a
une durée de vie de 8 ans. Apres un bail de six ans et
quatre mois, la durée de vie résiduelle de la peinture
n’était plus que de 21%. Les locataires ne répondent
des frais de peinture que dans cette proportion (c. 8).

Le Tribunal fédéral met par ailleurs 1’art. 267 CO en
relation avec I’art. 260a CO. Selon 1’art. 260a al. 1
CO, la partie locataire ne peut rénover ou modifier la
chose louée qu’avec le consentement de la partie bail-
leresse. Si elle effectue des travaux sans son accord,
elle doit remettre la chose en état avant sa restitution
(art. 260a al. 2 CO a contrario) (Voir ég. BARBEY, Les
travaux de rénovation et de modification de la chose
louée entrepris par le locataire (art. 260a CO), in:
10° Séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel 1998,
p. 12 ; CARRON, Bail et travaux de construction : amé-
nagement, entretien, rénovation et modification des
locaux, in: Bohnet [éd.], 17¢ Séminaire sur le droit
du bail, Neuchdatel 2012, p.45ss, N 142; Kunz/
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WyrTENBACH, op. cit., p. 196). La partie bailleresse ne
peut exiger la remise en état de la chose louée que dans
les limites de 1’abus de droit (art. 2 al. 2 CC) (LACHAT/
RusLi, op. cit., p. 1065). Elle ne peut par exemple pas
I’exiger lorsqu’elle entend rénover la chose louée.

La partie locataire ne doit pas remettre la chose dans
un état identique a celui dans lequel elle se trouvait au
début du bail. Elle doit remettre la chose dans 1’état
antérieur, mais en tenant compte d’une usure normale
(CPra Bail-Ausert, art. 260a CO N 24; ZK-Hici,
art. 260a CO N 25).

Ainsi, c’est a juste titre que le tribunal de derniére ins-
tance cantonale retient que les bailleurs ne peuvent pas
mettre a charge des locataires la remise en état en ce
qui concerne des pieces (feuilles de fond et pompe)
qu’ils devaient de toute maniere remplacer, compte
tenu de I’usure normale (c. 9).

Avis des défauts en tant qu’incombance de la partie
bailleresse

Conformément a 1’art. 267a al. 1 CO, la partie bail-
leresse qui entend rechercher la partie locataire pour
les défauts affectant la chose louée a sa restitution doit
respecter deux incombances. Elle doit d’une part véri-
fier la chose et, d’autre part, aviser la partie locataire
des défauts pour lesquels elle entend la rechercher. 11
convient de rappeler la forme de 1’avis des défauts (1°),
le délai dans lequel la partie bailleresse doit le notifier
(2°) ainsi que son contenu (3°). Le proces-verbal peut
en outre valoir avis des défauts (4°).

1° Forme. L’avis des défauts n’est pas soumis a une
prescription de forme. Il s’agit d’une manifestation
de volonté de la partie bailleresse adressée a la partie
locataire (CR CO I-LacHar, art. 267a CO N 2 ; Kunz/
WryrTENBACH, op. cit., p. 199). En pratique, la partie bail-
leresse prendra garde a adresser un avis des défauts par
I’envoi d’un courrier recommandé contre signature. Il
lui appartient en effet de démontrer le respect de son
incombance (CPra Bail-AuBErT, art. 267a CO N 13).

2° Délai. En ce qui concerne les défauts apparents,
la partie bailleresse doit notifier 1’avis des défauts
dans les 2 a 3 jours qui suivent la remise des clés (TF,
16.11.2010,4D_98/2010 ; CPra Bail-AUBERT, art. 267a
CO N 17). L'avis des défauts pour les défauts cachés
doit étre notifié dans les jours ouvrables qui suivent
leur découverte (CR CO I-LacHAT, art. 267a N 4).

3° Contenu. L. avis des défauts doit étre motivé et subs-
tantiel (ATF 101 1184 ; 107 11 175). La partie bailleresse
doit indiquer de manicre précise et détaillée les défauts
pour lesquels elle entend rechercher la partie locataire
(TFE, 11.01.2012,4A_545/2011 c. 3.2, commentéin : DB
2012 N 11). Elle doit ainsi énumérer de maniere claire
et reconnaissable la nature et I’étendue des défauts. La
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partie bailleresse n’a en revanche pas besoin de chiffrer
son dommage dans 1’avis des défauts (LAcHAT/RUBLI,
op. cit., p. 1039). Toutefois, elle devra ensuite alléguer
et prouver son dommage en procédure (c. 9 de 1’arrét
commenté). Comme retenu par le tribunal de derniére
instance cantonale (c. 5 de I’arrét comment€), une for-
mulation vague ou une simple énumération de défauts
dans le proces-verbal de sortie ne remplit pas les exi-
gences de motivation (TF, 11.01.2012, 4A_545/2011,
commenté in: DB 2012 N 11, N 7). Ainsi, un cour-
rier avec des formulations générales, dans notre cas
«désordre dans le jardin », ne vaut pas avis des défauts
(TE, 11.01.2012, 4A_545/2011, c. 3.2, commenté in:
DB 2012 N 11). En tout état de cause, le contenu de
I’avis des défauts s’interprete selon le principe de la
confiance (TF, 21.05.2013, 4A_597/2012, c. 3.3).

4° Proces-verbal comme avis des défauts. En appli-
cation de ce qui précede, un proces-verbal d’état des
lieux de sortie ne vaut avis des défauts que s’il est
notifié a la partie locataire et s’il détaille et précise les
défauts qui lui sont reprochés (Chambre d’appel en
matiere de baux et loyer de Genéve, 23.04.2001, mp
3/2001, p. 144, commenté in: DB 2002 N 11; CPra
Bail-AuBgert, art. 267a CO N 15). La partie bailleresse
doit indiquer dans le procés-verbal qu’elle impute
ces défauts a la partie locataire (TF, 11.01.2012,
4A_545/2011, c. 3.2, commenté in: DB 2012 N 11;
CPra Bail-AuBerT, art. 267a CO N 15). Si cette der-
niere refuse de signer le proces-verbal, la partie baille-
resse prendra garde a lui envoyer le proces-verbal par
courrier recommandé (CPra Bail-AuBert, art. 267a
CON 16; DB 2002 N 11). Précisons encore que la par-
tie locataire qui signe le procés-verbal ne reconnait pas
forcément sa responsabilité. Les parties sont toutefois
libres de prévoir une convention d’indemnisation dans
le proces-verbal (art. 267 al. 2 CO a contrario) (en ce
sens, CPra Bail-AuBERrT, art. 267 CO N 45).

Si la partie bailleresse omet d’aviser la partie loca-
taire des défauts ou que 1’avis des défauts n’est pas
suffisamment motivé, la partie locataire est libérée de
toute responsabilité (CPra Bail-AuBert, art. 267a CO
N 20 s. ; Kunz/WYTTENBACH, op. cit., p. 199).
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TF 4A_482/2019 (10.11.2020)

Blaise Carron

Bail et reconnaissance de dette

Reconnaissance de dette: notion, précisions sur la
nature causale ou abstraite d'un point de vue formel
et matériel, influence probatoire.

Art.17 CO;82 et 83 al. 2 LP

. A. est actionnaire unique de la société anonyme

«M. SA» statutairement vouée a 1’exploitation d’un
cabaret-dancing « M. » dans les locaux commerciaux
appartenant a A.

O. est associé gérant de N. Sarl, sise a la méme adresse
que M. SA, avec une part de CHF 14 000.- et dispose
de la signature individuelle. A. posséde une part de
CHF 7000.- sans pouvoir de signature de cette Sarl.

En janvier 2002, A. et Z. ont conclu une convention de
gérance libre par laquelle A., en tant que représentant
de M. SA, confie a Z. ’exploitation de 1’ensemble de
son commerce.

Le 4 décembre 2002, Z. a racheté pour CHF 14 000.- 1a
part de O. dans la société N. Sarl.

De 2004 a 2008, les frais de loyer et de gérance ont été
enregistrés dans les comptes de N. Sarl. Pour sa part,
M. SA a enregistré des recettes de gérance dans ses
comptes de 2008, 2009 et 2010.

Le 17 novembre 2010, A., en tant que représentant de
M. SA, et Z., en tant que représentant de N. Sarl, ont
signé un accord en vertu duquel les parties mettent
fin a leur relation contractuelle de gérance libre le
10 novembre 2010.

Le méme jour, Z. a signé un document intitulé « Recon-
naissance de dette», disposant que «lJe soussigné,
Monsieur Z. (...), reconna[is] devoir, a titre personnel,
a Monsieur A. (...), la somme de CHF 90200.- (...)
d’ores et déja recu [sic!] a la suite d’un prét octroyé
en 2010 pour le paiement de loyers en lien avec 1’ex-
ploitation du bar-dancing «M.» ». Le document pré-
voyait un remboursement mensuel de CHF 3000.-
jusqu’au 20 juin 2013 puis un dernier remboursement
de CHF 572.80 devant intervenir le 31 juillet 2013. 11
était précisé que le document valait reconnaissance de
dette au sens de I’art. 80 LP.

Le 30 novembre 2010, la discothéque a fermé.

9.

10.

11

12.

13.

14.

Z. n’a versé aucune des mensualités prévues. Durant
I’année 2010, il a percu de N. Sarl un salaire mensuel
de CHF 5352.-, allocations familiales comprises. N.
Sarl a été dissoute par suite de faillite prononcée en
juillet 2011. La société a été radiée du registre du com-
merce en juin 2012.

Le 30 octobre 2012, A. a mis Z. en demeure de lui
verser CHF 99 665.70 jusqu’au 30 novembre 2012.
Le 12 décembre 2016, A. a fait notifier a Z. un com-
mandement de payer la somme de CHF 90200.- plus
intéréts en indiquant comme titre « prét avec contrat de
reconnaissance de dette du 17.11.2010 ». A. a obtenu la
mainlevée provisoire de 1’opposition formée par Z.

. Z. asaisi le tribunal de premiere instance du canton de

Geneve d’une action en libération de dette puis a fait
appel contre la décision rejetant son action devant la
Cour de justice. Celle-ci a admis son appel, considérant
que Z. ne devait pas a A. la somme de CHF 90 200.-.
A. a interjeté un recours en matiere civile aupres du
Tribunal fédéral.

La procédure en mainlevée provisoire de 1’opposi-
tion est une procédure «sur piece» qui n’a pas pour
but de constater la réalité de la créance en poursuite,
mais 1’existence d’un titre exécutoire (ATF 136 III
583 c. 2.3). Le poursuivi qui agit en libération de dette
(art. 83 al. 2 LP) intente une action tendant a faire
constater que la créance déduite en poursuite était
inexistante ou inexigible au moment de 1’introduction
de la poursuite. Cette action déploie des effets réflexes
sur la poursuite en cours, dont elle arréte le déroule-
ment. Le jugement définitif a autorité de chose jugée
sur le fond a 1’égard du poursuivant et du poursuivi
(ATF 131111 268 c. 3.1).

Quand bien méme le créancier poursuivant a le role
de défendeur dans cette action, la répartition du far-
deau de la preuve demeure inchangée. Il échoit ainsi au
créancier/défendeur de prouver les faits dont il déduit
I’existence et 1’exigibilité de la créance, tandis que le
débiteur/demandeur peut se défendre en démontrant
qu’il ne doit pas les sommes réclamées (ATF 131 111
268 ¢. 3.1; 130111 285 c. 5.3.1).

En I’occurrence, le créancier poursuivant dispose
d’une reconnaissance de dette formellement causale,
en ce sens qu’elle mentionne la cause de 1’obliga-
tion («prét»). Une reconnaissance abstraite (i.e. qui
n’évoque pas la cause) est également valable, comme
le précise 1’art. 17 CO (cf. p.ex. TE 14.04.2009,
4A_17/2009, c. 3.2). Du point de vue matériel, la
reconnaissance de dette renferme une promesse de
payer et donne ainsi naissance a une dette (Anerken-
nungsschuld) de contenu identique a celui de la dette
reconnue (anerkannte Schuld), de sorte que le créancier

Droit du bail N° 33/2021

ST



15.

16.

17.

18.

19.

s 0

peut désormais se fonder sur cette seule reconnaissance
pour réclamer le paiement au débiteur (7F, 11.06.2020,
5A_438/2019, c.3.1.2; 01.04.2019, 4A_600/2018,
c. 5.2). I n’en demeure pas moins que la cause sous-
jacente doit exister et étre valable: en droit suisse, la
reconnaissance de dette, méme abstraite, a pour objet
une obligation causale (ATF 119 1I 452 c. 1d p. 455;
105 11 183 c. 4a et les réf.).

Sous 1’angle probatoire, la reconnaissance de dette
renverse le fardeau de la preuve; le créancier qui la
produit n’a pas a prouver la cause de sa créance, ni la
réalisation d’autres conditions que celles qui sont indi-
quées dans cet acte (cf. not. ATF 142 1V 119 c. 2.3).
Le débiteur qui conteste la dette doit établir la cause
de 1’obligation (lorsqu’elle n’est pas déja énoncée) et
démontrer que cette cause n’est pas valable, ou ne peut
plus étre invoquée (ATF 105 11 183 c. 4a), par exemple
parce que le rapport juridique a la base de la recon-
naissance est inexistant, nul (art. 19 et 20 CO), invalidé
ou simulé (art. 18 al. 1 CO). De manicre générale, il
peut se prévaloir de toutes les objections et exceptions
(exécution, remise de dette, exception de 1’inexécu-
tion, prescription, etc.) qui sont dirigées contre la dette
reconnue (ATF 131 11l 268 c. 3.2).

Lorsque, comme en 1’espece, la reconnaissance est for-
mellement causale, le débiteur doit simplement s’em-
ployer a réfuter la cause qu’elle indique ; il peut aussi
tenter d’établir que la reconnaissance elle-méme n’est
pas valable.

L’autorité précédente a constaté 1’inexistence de la
créance déduite en poursuite et a ainsi admis 1’action
en libération de dette. La reconnaissance de dette du
17 novembre 2010 mentionne un «prét» portant sur
une somme d’argent que le débiteur reconnait avoir
recue et qu’il s’engage a rembourser. L autorité pré-
cédente a considéré qu’aucun prét n’avait été octroyé.
Compte tenu de 1’absence de contrat de prét, et donc
d’obligation causale, la reconnaissance de dette n’était
elle-méme pas valable.

Le débiteur ne doit prouver que 1’absence de prét. Il

n’a par contre pas a établir qu’il avait effectué sa pro-
messe de payer sous 1’emprise d’une erreur excusable.

Note

L’arrét commenté est 1’occasion d’effectuer quelques
rappels utiles en lien avec la notion de «reconnais-
sance de dette» en droit suisse. Il s’agit d’abord de
définir ce concept. Par reconnaissance de dette, on
entend la déclaration adressée par une personne a
une autre et dans laquelle la premiere atteste qu’elle
est débitrice de la seconde (BouNET, La théorie géné-
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rale des papiers-valeurs, these Neuchdtel, Bale 2000,
N 233 ; ég. BK-MULLER, art. 17 CO N 15; KRAUSKOPF,
Die Schuldanerkennung im Schweizerischen Obliga-
tionenrecht, these, Fribourg 2003, N 5 ss).

Du point de vue formel ensuite, la reconnaissance de
dette peut étre abstraite ou causale. Dans la premiere
hypothese, le titre ne mentionne pas la cause de 1’obli-
gation. L’art. 17 CO admet expressément la validité
d’une reconnaissance de dette formellement abstraite
(BK-MULLER, art. 17 CO N 46 ss). Ceci dit, le droit
suisse laisse le choix a 1’auteur de la reconnaissance
de dette d’y mentionner la cause: la reconnaissance
de dette est alors formellement causale (BK-MULLER,
art. 17 CO N 44 s.), comme dans 1’arrét commenté. En
effet, Z. a mentionné comme cause de la dette recon-
nue «un prét octroyé en 2010 pour le paiement de
loyers en lien avec I’exploitation du bar-dancing M. »
(cf. c. A.f).

Du point de vue matériel, la reconnaissance de dette
en droit suisse ne peut pas étre abstraite, elle est tou-
jours causale. Cela signifie que I’efficacité d’une
reconnaissance de dette dépend de 1’existence et de la
validité de 1’obligation originale. Le débiteur peut se
prévaloir de toutes les objections et exceptions (exécu-
tion, remise de dette, exception de 1’inexécution, pres-
cription, etc.) qui sont dirigées contre la dette reconnue
(cf. c. 3). Par exemple, si celle-ci est inexistante faute
d’accord des volontés des parties, si elle est nulle en
raison d’un vice de 1’objet, si elle a été invalidée en rai-
son d’un vice du consentement, ou si elle a été€ simulée,
alors la reconnaissance de dette ne déploie pas d’effets.

Du point de vue probatoire enfin, la reconnaissance
de dette favorise la position du créancier, car elle
entraine un renversement du fardeau de la preuve: le
créancier ne doit apporter ni la preuve de la cause de
I’obligation principale ni la réalisation d’autres condi-
tions que celles figurant dans le titre de reconnaissance
de dette. C’est au contraire au débiteur qui refuse
d’exécuter une prestation en raison d’une cause défi-
ciente, d’établir d’abord la cause de 1’obligation et de
démontrer ensuite que cette cause est inefficace, c’est-
a-dire inexistante ou non valable. Notons enfin que,
comme le rappelle judicieusement le Tribunal fédé-
ral dans 1’arrét commenté (cf. c. 3), ce renversement
du fardeau de la preuve découle de la présence d’une
reconnaissance de dette, et pas déja du rdle procédural
«inversé » induit par I’action en libération de dette ou
le débiteur occupe le role de demandeur et le créancier
celui de défendeur au proces.
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TF 4A_305/2020 (11.02.2021)

Aurélie Gandoy

Le droit d’enlevement face a l'indemnité pour la
plus-value apportée a la chose louée

Admission d'un droit d'enlévement extra legem en
faveur de la partie locataire lorsqu’elle ne peut pré-
tendre a une indemnité pour la plus-value apportée
par ses aménagements en application de I'art. 260a
co.

Art. 260a, 267 CO; 642 CC

1. Par acte du 1° octobre 2006, B. a vendu a C. SA une
parcelle construite sise dans la commune de U. C. SA
a proposé a A. d’acquérir 1’appartement que ce dernier
occupait dans I’immeuble depuis plus de dix ans. A.
et son épouse ont accepté le principe mais porté leur
choix sur d’autres locaux du méme batiment. La pro-
priétaire a accepté. Le 16 octobre 2007, C. SA et les
époux A. ont signé une promesse de vente sur la base
de laquelle le couple a pris possession des locaux en
novembre 2007, pensant de bonne foi qu’ils allaient en
devenir propriétaires.

2. Lappartement choisi ne disposait a 1’époque ni d’une
cuisine ni de sanitaires, et le balcon n’était pas terminé ;
son insalubrité le rendait inhabitable. Il était convenu
que les époux A. achetaient les locaux a 1’état brut et
entreprendraient des travaux a leurs frais. Avec 1’ac-
cord de C. SA, les promettants-acquéreurs ont débuté
les travaux en novembre 2007 pour les achever en
février 2008, époque a laquelle ils se sont établis dans
I’appartement. L’acte de vente de I’appartement a été
signé devant notaire le 8 avril 2008 par C. SA en qualité
de venderesse et par les époux A. en tant qu’acquéreurs
en copropriété par moitié chacun. Le prix convenu se
montait a CHF 75000.-, dont CHF 10000.- étaient
payables «avant ce jour et dont quittance », le solde
devant étre acquitté par mensualités de CHF 900.- a
partir du 1* janvier 2008 jusqu’au paiement complet.
L’acte précisait que la prise de possession était déja
intervenue.

3. Les aménagements, réalisés par le promettant lui-
méme, ont consisté a installer une cuisine neuve et une
salle de bains munie d’une nouvelle cabine de douche,
a rénover les murs et peintures, a lamer le plafond et a
poser I’installation électrique, le carrelage, le parquet,
I’isolation, les fenétres, ainsi que des portes, stores et
caissons de stores.

4. La faillite de C. SA a été prononcée par jugement en

mai 2008, sans que le transfert de propriété n’ait été
inscrit au registre foncier. L’immeuble abritant 1’ap-
partement est ainsi tombé dans la masse en faillite
de C. SA. La valeur vénale de 1’appartement apres
transformation a été fixée a CHF 126 000.- et la valeur
admise en cas de vente forcée a CHF 101 000.-.

Les époux A. ont produit une créance de CHF 91 300.-
dans la faillite de la société venderesse, dont
CHF 75000.- pour les travaux personnels effectués,
CHF 10000.- pour I’acompte versé avant la signature
de I’acte de vente et CHF 5400.- pour les six mensua-
lités de CHF 900.- payées en mains de la faillie entre
janvier et juin 2008. Cette production a été admise.
Durant la procédure de liquidation forcée, A. a versé
un loyer mensuel de CHF 900.- a I’office des faillites
pour 1’usage de I’appartement.

Lors des encheres publiques, B. a obtenu 1’adjudication
de I’appartement pour CHF 101 000.-. A. a conservé
I’usage des locaux en vertu d’un contrat de bail pour
un loyer mensuel de CHF 1300.-. I n’a toutefois versé
que CHF 800.- par mois entre mai et décembre 2009.
La bailleresse n’a alloué aucune indemnité pour les
aménagements réalisés dans I’appartement.

La bailleresse a signifi€¢ une premiere résiliation du bail
qui a été annulée avant de valablement résilier le contrat
avec effet au 30 avril 2010. Les locataires ont dénoncé
le bail avec un terme anticipé au 31 décembre 2009.
Ils ont restitué les clés par pli du 30 décembre 2009.
En quittant 1’appartement, A. a démonté et emporté le
mobilier ainsi qu’une grande partie des aménagements
qu’il avait réalisés. Il a en outre endommagé des amé-
nagements laissés en place.

La bailleresse a déposé une requéte de conciliation puis
une demande en paiement dans laquelle elle prétendait
aux montants de CHF 67 000.- a raison du préjudice
causé a son appartement, CHF 49400.- au titre de
perte locative. Le locataire a conclu reconventionnel-
lement a ce que la bailleresse soit condamnée a payer
CHF 24 473.10 «a titre d’indemnité pour la plus-value
apportée a I’appartement suite aux travaux de réno-
vation effectués par [s]es soins », plus CHF 2400.- en
remboursement des avances faites dans la procédure de
preuve a futur.

Par jugement du 22 décembre 2017, le Juge de premiere
instance a partiellement admis la demande principale
et rejeté la demande reconventionnelle. Il a condamné
le locataire a verser, avec intérét, CHF 27 956.- pour
le remplacement des aménagements emportés par le
locataire et CHF 15743.- pour les dommages causés
lors de I’enlevement, CHF 12 880.- pour la perte loca-
tive subie, CHF 800.- pour le solde de loyer afférent
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aux mois de mai a décembre 2009 et CHF 3600.- pour
loyers impayés entre janvier et avril 2010. Le Tribunal
cantonal a partiellement admis 1’appel du locataire en
réforme en excluant de sa condamnation les deux der-
niers postes. A. a interjeté un recours en matiére civile
au Tribunal fédéral.

Le Tribunal fédéral considere que les aménagements
effectués par le recourant sont devenus parties inté-
grantes de la chose louée et qu’il lui est reproché
d’avoir emporté de tels éléments en quittant 1’appar-
tement (c. 5.3). Ceci étant précisé, le Tribunal fédéral
s’intéresse en premier lieu au principe d’accession
ainsi qu’au droit d’enlévement (1°) avant d’analyser le
cas d’espece au regard de ces développements (2°).

Principe d’accession et droit d’enlévement.

Conformément au principe d’accession, une partie
intégrante n’a pas d’existence juridique propre en
droits réels: elle suit le sort de la chose complexe a
laquelle elle est rattachée (art. 642 al. 1 CC).

Ainsi, le propriétaire acquiert originairementet par
accession la propriété de tout ce qui est uni a sa chose
de maniere a devenir une partie intégrante de celle-ci,
tandis que les droits réels qui portaient sur 1’objet
devenu partie intégrante s’éteignent sans réserve (not.
CR CC II-FoEx, art. 642 CC N 21 et 23; BSK ZGB
1I-WoLr/WiEGAND, art. 642 CC N 31 s.)

En contrepartie, le propriétaire de la chose composée
peut devoir, selon les circonstances, payer une indem-
nité contractuelle, délictuelle ou pour enrichissement
illégitime, ou encore tolérer le détachement et 1’enle-
vement des parties intégrantes par leur ex-propriétaire
(not. CR CC II-Foex, art. 642 CC N 24; BSK ZGB
11-WoLF/WIEGAND, art. 642 CC N 35).

Le Tribunal fédéral examine 1’admission d’un tel droit
d’enlévement («jus tollendi») en matiere de droit du
bail.

— La loi reconnait un tel droit d’enlévement (ou
droit de reprise, jus tollendi; Wegnahmerecht) a
I’usufruitier-ere (art. 753 al. 2 CC), a la personne
qui posséde de bonne foi (art. 939 al. 2 CC), a la
personne enrichie sans cause 1égitime (art. 65 al. 2
CO) et a la gérante ou au gérant d’affaires (art. 422
al. 3 CO) lorsque ces personnes ont effectué des
impenses non remboursables (BSK ZGB II-WoLr/
WIEGAND, art. 642 CC N 30).

— Selon la doctrine majoritaire, un tel droit d’enle-
vement doit aussi étre reconnu dans les contrats
cédant 1’usage d’une chose, tel le prét a usage, le
bail a ferme ou le bail a loyer (not. BK-MEIER-Hayoz
[5¢ d., 1981], art. 642 CC N 59; Von TuHr, Allge-
meiner Teil des Schweizerischen Obligationen-
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rechts, vol. I, 3°éd., Zurich 1979, p. 134; plus
récemment, STEINAUER, Les droits réels, t. I, 6° éd.,
Berne 2019, N 1469 ; BSK ZGB 11I-WoLr/WIEGAND,
art. 642 CC N 30). La doctrine s’est appuyée sur le
droit du bail allemand (§ 539 al. 2 BGB ; cf. aussi
§ 552 BGB).

— Le Tribunal fédéral a confirmé ce point de vue doc-
trinal dans un litige de bail a loyer, ou il a évoqué
un droit d’enlévement de nature réelle permettant
a la partie locataire de s’approprier les aménage-
ments a la fin de contrat lorsque la partie bailleresse
n’a fourni aucune indemnité pour les impenses
(TE 09.01.2006, 4C.345/2005, c. 1.1 ; cf. aussi TF,
02.09.2009, 4A_211/2009, c. 3.3).

— I résulte des dispositions 1égales précitées qu’un
tel droit est reconnu a I’ auteur d’impenses non rem-
boursables (BSK ZGB II-WoLr/WIEGAND, art. 642
CC N 30). Ainsi, selon la jurisprudence et la doc-
trine majoritaire, un droit d’enlévement extra legem
doit étre reconnu a la partie locataire lorsqu’elle ne
peut prétendre a une indemnité pour la plus-value
apportée par ses aménagements (cf. CARRON, Le bail
de locaux nus ou bruts, in: Bohnet/Carron [édit.],
20° Séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel 2018,
N 180 ; en droit allemand, cf. PALANDT/WEIDENKAFF,
in: Biirgerliches Gesetzbuch, 79° éd. 2020, § 539
BGB N 3).

Par conséquent, il convient en premier lieu d’examiner
si la partie locataire pouvait prétendre a une indemnité
au sens de I’art. 260a al. 3 CO. Selon cette disposition,
la partie locataire a droit a une indemnité lorsque, a
la fin du bail, la chose louée présente une plus-value
considérable résultant de la rénovation ou de la modi-
fication acceptée par la partie bailleresse. La « plus-va-
lue » correspond a la valeur ajoutée a la chose louée,
non encore amortie a la fin du bail. Elle s’apprécie
objectivement, au regard des frais exposés par la par-
tie locataire et de 1’utilité des travaux pour la partie
bailleresse. Elle doit étre « considérable », élément qui
dépend des circonstances, en particulier du cofit des
travaux, du loyer payé par la partie locataire et des
avantages dont la partie bailleresse pourra tirer profit.
L’indemnité doit étre appréciée en équité par le juge,
qui dispose d’un large pouvoir d’appréciation (not.
TFE, 09.05.2019, 4A_335/2018, c. 6.2.1; 29.03.2006,
4C.18/2006, c. 3.1.1; 18.08.2005, 4C.97/2005, c. 2.4 ;
sur I’applicabilité de 1’art. 260a CO en cas de locaux
loués a 1’état brut: cf. CPra Bail-AuBert, art. 260a
CO N 30; CaRrroN, Le bail de locaux nus ou bruts, op.
cit., N 167 s. ; BIEBER, Die Rohbaumiete, Zurich/Saint-
Gall 2014, p. 134 s.).

Cas d’espece.

Dans le cas d’espece, 1’autorité précédente a retenu
que le recourant avait conclu un bail avec la faillie.
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Le recourant n’a pas valablement motivé le contraire.
Ainsi, 1’autorité précédente a, a juste titre, retenu que
le recourant se trouvait dans un rapport de droit spé-
cial avec 1’ayant droit réclamant la restitution (TF
23.09.2011, 5A_88/2011 c. 7.1 et réf. cit.; cf. aussi
ATF 11011474, c. 3b in fine; 75 11 38 c. 1).

Ainsi, le recourant aurait eu en principe le droit de se
faire indemniser pour la plus-value de ses aménage-
ments. Or, la possibilité de se faire indemniser exclut
I’exercice du droit d’enlevement (jus tollendi).

Bien que le recourant efit dii laisser sur place les amé-
nagements effectués, la bailleresse aurait dii lui verser
une indemnité pour la plus-value apportée. Par appré-
ciation et en équité, le Tribunal fédéral a ainsi admis
qu’une indemnité pour plus-value doit étre arrétée
équitablement a CHF 20 000.- en faveur du locataire.
Ainsi, le Tribunal fédéral a réduit en conséquence 1’in-
demnité en faveur de la bailleresse de CHF 27 956.-
pour le remplacement des aménagements emportés par
le locataire, la fixant a CHF 8000.-.

Le Tribunal fédéral a ainsi admis partiellement le
recours du locataire.

Note

Par cette décision, le Tribunal fédéral précise la coor-
dination entre le régime des droits réels et le régime du
droit des contrats, plus particulierement sur 1’applica-
tion d’un droit d’enlevement (jus tollendi) en matiere
de droit du bail.

Le principe d’accession est prévu par 1’art. 642 al. 1
CC selon lequel «[l]e propriétaire d’une chose 1’est
de tout ce qui en fait partie intégrante ». La personne
propriétaire de la chose principale acquiert originaire-
ment et par accession la propriété de tout ce qui est uni
a sa chose de maniere a devenir une partie intégrante
de celle-ci. Ainsi, les droits réels portant sur la chose
devenue partie intégrante s’éteignent (CR CC II-FoEx,
art. 642 CC N 21 et 23 ; BSK ZGB I1I-WoLr/WIEGAND,
art. 642 CC N 31 s.).

Conformément au principe d’accession, la propriété
d’une chose intégrée par la partie locataire a la chose
louée devient la propriété de la partie bailleresse pro-
priétaire de la chose. En contrepartie, la partie proprié-
taire peut étre tenue soit de payer une indemnité, soit
de tolérer 1’enlévement des parties intégrantes par la
personne qui en était préalablement propriétaire (not.
CR CC II-FoEx, art. 642 CC N 24 ; BSK ZGB II-WoLr/
WiEGAND, art. 642 CC N 35).

23.
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Il convient ainsi d’examiner la possibilité pour la partie
locataire de requérir le paiement d’une indemnité (1°)
et ’existence d’un éventuel droit d’enlévement (jus
tollendi) (2°).

Droit a une indemnité

Comme rappelé par le Tribunal fédéral (c. 5.4.3), la
partie locataire peut prétendre a une indemnité en vertu
de I’art. 260a al. 3 CO. Selon cette disposition « Si, a
la fin du bail, la chose présente une plus-value consi-
dérable résultant de la rénovation ou de la modification
acceptée par le bailleur, le locataire peut exiger une
indemnité pour cette plus-value ».

Selon une partie de la doctrine, le régime de 1’art. 260a
al. 3 CO s’applique directement ou par analogie aux
baux de locaux nus (Carron, Le bail de locaux nus ou
bruts, op. cit., N 167 et réf. cit.).

Le droit a une indemnité est conditionné a I’existence
de I’acceptation des travaux par la partie bailleresse,
d’une plus-value résultant de la rénovation ou de la
modification et du caractere considérable de cette
plus-value.

La plus-value correspond a la valeur ajoutée et pas
encore amortie de la chose louée au terme du bail (TF,
27.03.2015,4A_678/2014, c. 4.1.1, DB2015N 6 ; CAr-
RON, Bail et travaux de construction: aménagement,
entretien, rénovation et modification des locaux, in:
Bohnet (édit.), 17¢ Séminaire sur le droit du bail, Neu-
chatel/Bale 2012 N 161 ; CARRoN, Le bail de locaux nus
ou bruts, op. cit., N 187 ; CPra Bail-AuBEerT, art. 260a
CO N 33 ; ZK-Hiai, art. 260a CO N 50, LACHAT/RUBLI,
Le bail a loyer, Lausanne 2019, p. 1067). Selon le Tri-
bunal fédéral, elle s’apprécie objectivement, au regard
des frais exposés par la partie locataire et de 1’utilité
des travaux pour la partie bailleresse. Ce point mérite
trois précisions. Premierement, la valeur objective des
investissements effectués par la partie locataire ne sau-
rait étre prise en compte de maniere absolue. En effet, il
convient de tenir compte des prix du marché et non pas
d’éventuels travaux ou commandes a des prix surfaits
(CPra Bail-Ausert, art. 260a CO N 33). Deuxieme-
ment, les frais de la partie locataire comprennent éga-
lement les travaux qu’elle a effectués personnellement,
en tenant compte du prix des prestations sur le marché
(BARBEY, Les travaux de rénovation et de modification
de la chose louée entrepris par le locataire (art. 260a
CO), in: 10° Séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel
1998, p. 14). Troisiemement et finalement, il convient
de tenir compte de 1’utilité que représentent les tra-
vaux pour la partie bailleresse. Des lors, s’ils ne sont
utiles que pour la partie locataire et n’apportent aucune
plus-value objective a la partie bailleresse, aucune
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indemnité n’est due (TF 29.03.2006, 4C.18/2006,
c. 3.1.1).

La plus-value doit en outre étre considérable. Selon
le Tribunal fédéral, le caractere considérable dépend
des circonstances, en particulier du cofit des travaux,
du loyer payé par la partie locataire et des avantages
dont la partie bailleresse pourra tirer profit. Une partie
de la doctrine suit cette position et considere que le
caractere considérable s’établit selon le cas d’espece
(not. LacHAT/RuBLI, op. cit., p. 1068 s.; ZEHNDER, Die
Bestimmung der Mehrwertentschdadigung beim Mie-
terbauten (art. 260a Abs. 3 OR), PJA 1996, p. 729).
Une autre partie de la doctrine retient en revanche que
le caractere considérable de la plus-value doit se rap-
porter a des criteres précis, soit lorsque la plus-value
correspond a un certain pourcentage de la valeur de la
chose louée (not. BARBEY, op. cit., p. 14 s. ; SVITK-BArt-
171G, art. 260/260a CO N 78).

A notre sens, il convient de suivre la position du Tri-
bunal fédéral et d’une partie de la doctrine en ce sens
que le caractere considérable de la plus-value doit tenir
compte de 1’ensemble des circonstances du cas d’es-
pece. Une telle solution permet de ne pas se limiter a
tenir compte de la valeur vénale de la chose louée ou
encore du loyer payé, qui ne sont pas nécessairement,
a eux seuls, des indicateurs fiables de mesure de la
plus-value apportée a la chose louée.

Lorsque ces conditions sont remplies, la partie loca-
taire peut prétendre a une indemnité. Cette indemnité
ne correspond pas nécessairement au montant de la
plus-value et doit étre fixée en équité (TF, 27.05.2003,
4C.393/2002, c. 6.3 ; 18.08.2005, 4C.97/2005, c. 2.4 ;
29.03.2006, 4C.18/2006, c. 3.1.1).

Droit d’enlévement

La partie locataire qui effectue des travaux sans 1’ac-
cord de la partie bailleresse doit restituer la chose
exempte de rénovations ou de modifications (art. 260a
al. 1 CO a contrario). Les parties peuvent égale-
ment convenir d’une remise en état au terme du bail
(art. 260a al. 2 CO).

Il est toutefois envisageable que la partie bailleresse
ait donné son accord aux travaux et que la partie loca-
taire ait un intérét, au terme du bail, a reprendre ses
aménagements. La question du droit d’enlévement au
terme du bail est ainsi litigieuse lorsque la partie loca-
taire a effectué des travaux avec 1’accord de la partie
bailleresse et qu’elle entend enlever ses aménagements
sans que cela n’ait été prévu par les parties. Le Tribunal
fédéral examine le régime légal, les positions doctri-
nales ainsi que sa propre jurisprudence.
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— Laloi reconnait un droit d’enlévement a 1’usufrui-
tier-ere (art. 753 al. 2 CC), a la personne qui pos-
sede de bonne foi (art. 939 al. 2 CC), a la personne
enrichie sans cause légitime (art. 65 al. 2 CO) et a
la gérante ou au gérant d’affaires (art. 422 al. 3 CO)
lorsque ces personnes ont effectué des impenses
non remboursables.

— Une partie de la doctrine retient qu’en vertu de
I’accession, un droit d’enlévement doit étre exclu
(not. GUuINAND, Le sort des aménagements faits par
le locataire lors de la résiliation du bail, SJ 1982,
p. 152).

— Une partie majoritaire de la doctrine admet toute-
fois un droit d’enlevement en faveur de la partie
locataire lorsqu’elle ne bénéficie pas de rembour-
sement des impenses (BIEBER, Die Rohbaumiete —
ausgewdhlte Aspekte, mp 2/2015, p. 102 s.; CAr-
RON, Le bail de locaux nus ou bruts, op. cit., N 180 ;
CPra Bail-AuBErrt, art. 260a CO N 25).

— Le Tribunal fédéral a évoqué un droit d’enlévement
de nature réelle permettant a la partie locataire de
s’approprier les aménagements a la fin de contrat
lorsque la partie bailleresse n’a fourni aucune
indemnité pour les impenses (7F, 09.01.2006,
4C.345/2005, c. 1.1; cf. aussi TE 02.09.2009,
4A_211/2009, c. 3.3).

Ainsi, se fondant sur les dispositions 1égales ainsi que
sur la doctrine majoritaire, le Tribunal fédéral admet un
droit d’enléevement extra legem en faveur de la partie
locataire lorsqu’elle ne peut prétendre a une indemnité
pour la plus-value apportée par ses aménagements.

Par conséquent, ce n’est que si la partie locataire
ne peut pas prétendre a une indemnité fondée sur
I’art. 260a al. 3 CO, tel que mentionné ci-avant, qu’elle
possede un droit d’enlévement. Dans tous les cas, elle
doit exercer son droit d’enlévement en faisant preuve
de diligence (art. 257f al. 1 CO) (BieBER, Die Rohbau-

miete — ausgewdhlte Aspekte, op. cit., p. 103).

Dans le cas d’espece, le Tribunal fédéral admet que
le locataire pouvait prétendre a une indemnité fondée
sur 1’art. 260a al. 3 CO. En effet, la partie locataire
avait conclu un bail avec la faillie c. SA et le bail a été
transféré ex lege a ’intimée. En outre, la plus-value
considérable des aménagements de la partie locataire
en accord avec la partie bailleresse n’est pas remise en
cause. Le droit a une indemnité excluait des lors 1’ exer-
cice d’un droit d’enlévement.

Le Tribunal fédéral tient compte du droit du locataire a
une indemnité pour la plus-value de ses aménagements
en réduction de 1’indemnité de remplacement due a la
partie bailleresse pour 1’exercice indu du droit d’enle-
vement. Le Tribunal fédéral fixe I’indemnité pour la
plus-value en équité a hauteur de CHF 20000.-. Ce
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faisant, il admet partiellement la conclusion visant a
supprimer 1’indemnité pour 1’enlévement indu des
aménagements en réduisant 1’indemnité en faveur de
la partie bailleresse a CHF 8000.-.

Le raisonnement du Tribunal fédéral et de la doctrine
majoritaire quant a la possibilité d’exercer un droit
d’enlévement lorsque la partie locataire ne peut pré-
tendre a une indemnité au sens de ’art. 260a al. 3 CO
doit a notre sens étre suivi. En effet, 1’art. 260a CO
constitue une lex specialis au principe d’accession.
Ainsi, si les conditions de 1’art. 260a CO ne sont pas
remplies et excluent son application, et seulement dans
cette hypothese, on doit admettre un droit d’enléve-
ment extra legem de la partie locataire.

Sans que le Tribunal fédéral ne traite directement de
cette question, il admet dans le cas d’espece une appli-
cation de I’art. 260a CO aux travaux d’aménagements
de la partie locataire de locaux nus.

L’admission des baux de locaux nus oppose deux
théories : la théorie de la compensation et la théorie de
I’usage. Selon la premiere théorie, la partie locataire
de locaux nus doit obtenir une compensation suffisante
pour éviter la nullité du bail au sens de 1’art. 256 al. 2
CO. Selon la deuxiéme théorie, le bail de locaux nus
est admissible en ce sens que la chose louée corres-
pond a 1’état approprié selon I’usage convenu par les
parties (sur ces questions, CARRON, Le bail de locaux
nus ou bruts, op. cit., N 40 ss.).

Selon la théorie de la compensation, la partie locataire
ne peut prétendre a une indemnité au sens de 1’art. 260a
CO que pour les aménagements qui ne sont pas néces-
saires a la destination convenue. Les aménagements
nécessaires doivent faire 1’objet d’une compensation
en application de I’art. 256 CO (cf. Carron, Le bail de
locaux nus ou bruts, op. cit., N 49).

Selon la théorie de I’usage en revanche, 1’art. 260a
CO s’applique par analogie a I’ensemble des aména-
gements de la partie locataire (cf. CARRON, Le bail de
locaux nus ou bruts, op. cit., N 49).

Par son raisonnement, le Tribunal fédéral semble
admettre que 1’art. 260a CO s’applique — directement
ou par analogie — aux aménagements effectués par la
partie locataire de locaux nus. I ne se prononce toute-
fois pas sur la théorie permettant 1’admission de baux
de locaux nus. Toutefois, il ne semble pas considérer
que le loyer réduit effectivement payé par le locataire
constitue une compensation, puisqu’il admet 1’appli-
cation de I’art. 260a CO. La décision commentée ne
précise toutefois pas si les locataires ont obtenu une
compensation par un autre biais, par exemple dans le
cadre de la faillite. La théorie applicable a I’admission

des locaux nus reste ainsi ouverte mais le Tribunal
fédéral semble a tout le moins admettre 1’application
de I’art. 260a CO aux aménagements par la partie loca-
taire de locaux nus.

4

ATF 147111 218

Marie-Laure Percassi

La consignation des loyers échus ne vaut pas paiement

Consignation, durant le délai comminatoire de
I'art. 257d al. 1 CO, de loyers échus. Interprétation
de I'art. 259g CO, au terme de laquelle le Tribunal
fedéral retient que seule la consignation de loyers
non échus vaut paiement.

Art. 257d, 259g CO.

L.

A Sarl (ci-apres: la locataire) a loué un entrepdt
(Lagerraum) a B SA (ci-apres: la bailleresse). Le
contrat stipulait que le loyer (CHF 425.- plus CHF 25.-
de charges) était payable par avance au 1° du mois.

Le 25 septembre 2018, la locataire a fixé a la baille-
resse un délai pour réparer un défaut de la chose louée
et I’a menacée de consigner les loyers futurs en cas
d’inaction. La bailleresse n’a pas remis en état la chose
louée dans le délai fixé.

Le 2 novembre 2018, la bailleresse a mis la locataire en
demeure de payer les loyers d’octobre et de novembre
2018. Elle lui a fixé un délai de 30 jours pour s’acquit-
ter des loyers, I’avertissant qu’a défaut elle résilierait le
bail.

Les 5 et 8 novembre 2018, la locataire a consigné les
loyers d’octobre et de novembre 2018. Par courrier du
12 décembre 2018, la bailleresse a résilié le contrat de
bail pour défaut de paiement.

La bailleresse a déposé une requéte visant a faire éva-
cuer la locataire par la voie du cas clair le 31 janvier
2019. Cette procédure s’étant soldée par une décision
de non-entrée en matiere (voir Tribunal d’appel de
Bale-Ville, 13.06.2019, ZB.2019.16, CAN 2019 Nr. 76
p. 236), la bailleresse a déposé une requéte de conci-
liation. Suite a I’échec de la conciliation, la bailleresse
a déposé une demande en expulsion de la locataire
aupres du Tribunal civil de Bale-Ville. Celui-ci a admis
la demande et a condamné la locataire a évacuer 1’en-
trepOt. Sur appel de la locataire, le Tribunal d’appel de
Bale-Ville a confirmé la décision. La locataire a fait
recours contre cette décision au Tribunal fédéral.
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6. Le Tribunal fédéral examine si la demande en expul-

s 0

sion de la bailleresse doit étre admise, ce qui suppose
au préalable de déterminer si la résiliation du bail pour
défaut de paiement était valable. Pour ce faire, il doit
répondre a la question de savoir si la locataire a vala-
blement consigné les loyers (démarche qui vaut paie-
ment) en les consignant apres leur échéance, mais dans
le délai de 30 jours fixé par la bailleresse dans sa lettre
de mise en demeure.

Le Tribunal fédéral rappelle les conditions de la consi-
gnation, posées a 1’art. 259g al. 1 CO: il faut (i) qu’une
chose immobiliere soit entachée d’un défaut et que la
partie locataire (ii) ait requis de la partie bailleresse la
réparation du défaut (iii) en fixant délai raisonnable
a cet effet et (iv) en menagant qu’a défaut, les loyers
seraient consignés. Il faut encore que (v) la consigna-
tion ait lieu aupres d’un office désigné par le canton,
(vi) porte sur des loyers a échoir et (vii) que la partie
locataire informe la partie bailleresse de la consigna-
tion. Si ces conditions sont remplies, les loyers sont
réputés payés (art. 259g al. 2 CO) ; la consignation est
un substitut de 1’exécution (« Erfiillungssurrogat»)

(c.3.3.1).

Selon la doctrine majoritaire, la consignation d’un
loyer échu ne vaut pas paiement. Le Tribunal fédéral
souligne toutefois que la Cour de Justice genevoise,
ainsi qu’HIGI/WILDISEN, estiment que la consignation
d’un loyer échu vaut paiement si elle est effectuée par
la partie locataire en demeure dans le délai commina-
toire de I’art. 257d al. 1 CO. La jurisprudence fédérale
ne s’est pas encore déterminée de maniere claire a ce
sujet (c. 3.3.2).

Pour se prononcer sur la question litigieuse, le Tri-
bunal fédéral procéde a une interprétation de la loi
(c. 3.3.2.1). Il retient ainsi que :

a) L’interprétation littérale de 1’art. 259g CO, si ’on
tient compte des deux alinéas de la disposition,
plaide plutdt en faveur du fait que la consigna-
tion d’un loyer déja échu ne vaut pas paiement
(c. 3.3.2.1).

b) L’interprétation historique de 1’art. 259g CO, basée
sur le message du Conseil fédéral relatif a cette dis-
position, conduit a la méme conclusion. Le mes-
sage mentionne expressément que la consignation
d’un loyer échu est exclue (Message bail, FF 1985
p- 1396 et 1418, ot il est en particulier indiqué que
«[s]euls les loyers a échoir peuvent étre consi-
gnés. Le locataire ne peut donc pas consigner des
loyers pour lesquels il se trouve déja en demeure »)
(c. 3.3.2.3).

¢) Linterprétation systématique de la loi mene éga-
lement a cette solution. L’al. 1 de 1’art. 259g CO,
qui mentionne que les loyers a échoir peuvent
étre consignés, énonce les conditions de la consi-
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gnation tandis que 1’al. 2 indique les effets de la
consignation. La conséquence de 1’al. 2 intervient
uniquement si les conditions de 1’al. 1 sont réali-
sées, notamment si les loyers consignés n’étaient
pas encore échus (c. 3.3.2.4).

d) Linterprétation téléologique de I’art. 259g CO ne
permet pas d’arriver a une solution claire. Si 1’on
devait admettre que la consignation des loyers
échus vaut exécution, la partie bailleresse serait
dans une moins bonne position, mais ce résultat
ne serait pas contraire au but de cette institution
(c. 3.3.2.5).

Au vu de ces différentes interprétations, le Tribunal
fédéral arrive a la conclusion que la conséquence pré-
vue par 1’art. 259g CO («[l]es loyers consignés sont
réputés payé€s ») ne peut survenir que si le loyer consi-
gné n’est pas encore échu. Dans le cas contraire (le
loyer consigné est déja échu), la consignation ne vaut
pas paiement. Dans le cas d’espece, la locataire n’avait
donc pas valablement consigné les loyers et s’exposait
ainsi a une résiliation pour défaut de paiement selon
I’art. 257d CO.

Apres étre arrivé a ce résultat, le Tribunal fédéral exa-
mine encore d’autres griefs soulevés par la locataire.
Il souligne que celle-ci n’a pas, a raison, tenté de se
prévaloir de sa bonne foi en alléguant ignorer que
les loyers consignés n’étaient pas échus (c. 3.3.3). Il
expose ensuite que 1’art. 259g al. 2 CO se distingue de
la situation prévue par 1’art. 259h CO, qui concerne la
restitution des loyers a la partie bailleresse (c. 3.3.4).
Enfin, il précise que la locataire ne peut pas invoquer
que la résiliation du bail serait contraire a la bonne foi.
Si elle estimait que le congé était abusif, elle aurait di
I’attaquer sur la base de 1’art. 271 al. 1 CO dans un
délai de 30 jours suivant la réception de la résiliation
(art. 273 al. 1 CO), ce qu’elle n’a pas fait (c. 4.2, non
publié dans I’ ATF 147 III 218).

Le Tribunal fédéral rejette par conséquent le recours
formé par la locataire.

Note

La question litigieuse et la solution du Tribunal
fédéral

Dans I’ATF 147 111 218, le Tribunal fédéral résout la
question de savoir si la consignation d’un loyer échu
vaut paiement, protégeant ainsi la partie locataire
contre une résiliation du bail pour défaut de paiement.
La doctrine s’accordait déja sur le fait que — de maniere
générale — seule la consignation de loyers a échoir vaut
paiement. Le Tribunal fédéral mentionne ce fait dans
son arrét et cite a cet égard quelques sources doctri-

23



JURISPRUDENCE

24

14.

15.

16.

nales alémaniques (voir les références figurant au
c. 3.3.2, paragraphe 1). Soulignons que cette opinion
est partagée par la doctrine romande, qui n’est pas citée
dans 1’arré€t (voir LACHAT ET AL., Le bail a loyer, Lau-
sanne 2019, p. 339; Ausert, Les défauts de la chose
louée, in : Bohnet [édit.], 17¢ Séminaire sur le droit du
bail, Bale/Neuchdtel 2012, p. 37; Cpra Bail-AUBERT,
art. 259g CO N 39 s.; TerrAPON, Les défauts de la
chose louée et la consignation du loyer, in: 8 Sémi-
naire sur le droit du bail, Neuchdtel 1994, p. 7). Cette
conclusion ressortait également d’un arrét précédent
du Tribunal fédéral (TF, 10.01.2002, 4C.341/2001,
c. 3).

Le Tribunal fédéral expose que la situation est moins
claire lorsqu’un délai a été fixé a la partie locataire sur la
base de 1’art. 257d al. 1 CO pour s’acquitter des loyers
en retard. Deux sources (a savoir CJ/GE, 10.05.2004,
ACJC/550/2004 c. 3.2 et ZK-Hic/WILDISEN, art. 259g
CO N 58; voir c. 3.3.2, paragraphe 2 de [’arrét ana-
lysé) expriment 1’avis que, lorsque la consignation
d’un loyer échu a lieu dans le délai comminatoire fixé
par la partie bailleresse, le loyer est réputé payé. Cette
solution est motivée par le fait que la partie locataire
qui verse le loyer en retard dans le délai fixé s’acquitte
de son di; il doit donc en aller de méme lorsque, dans
ce méme délai, la partie locataire consigne le loyer.
Ces deux sources se concentrent sur le cas dans lequel
un délai de paiement a été fixé par la partie bailleresse
sur la base de 1’art. 257d al. 1 CO. Elles laissent ainsi
penser que la consignation ne vaut pas paiement si la
partie locataire consigne un loyer échu et qu’un délai
de paiement n’a pas (ou pas encore) été fixé. Nous ne
partageons pas cette approche: a notre sens, il n’y a
aucune raison de traiter différemment la partie loca-
taire en retard dans le paiement du loyer selon qu’un
délai comminatoire lui a été fixé ou non.

Le Tribunal fédéral considere apres une interprétation
de la loi que seuls des loyers non échus peuvent étre
consignés. Cette solution s’applique, peu importe si la
partie locataire se trouve dans le délai comminatoire
de ’art. 257d al. 1 CO ou non. Le résultat auquel par-
vient le Tribunal fédéral nous parait convaincant, dans
la mesure ol I’interprétation de la loi ne semblait pas
permettre une autre conclusion.

La bonne foi de la locataire

Le Tribunal fédéral fait plusieurs références a la bonne
foi dans I’ATF 147 III 218. Au c. 3.3.3,, il retient que
la locataire n’a pas prétendu ignorer que les loyers
consignés étaient échus ; si elle 1’avait fait, sa bonne foi
n’aurait pas été protégée (« Die Beschwerdefiihrerin
behauptete zu Recht nicht, die Hinterlegung sei trotz-
dem giiltig gewesen, weil sie gutgldubig davon ausge-
gangen sei, die von ihr hinterlegten Betriige seien noch

17.

18.

nicht fillig gewesen, musste ihr doch aufgrund des
Mietvertrags bekannt sein, dass die Mietzinse jeweils
auf den ersten des Monats fillig werden » ; voir éga-
lement a ce sujet PoLivka, commentaire de [ arrét TF,
03.12.2003, 4C.264/2003, in: MRA 1/04 p. 17, qui est
aussi d’avis qu’un-e locataire ne peut pas invoquer sa
bonne foi pour faire valoir une erreur quant a la date
d’échéance du loyer). 11 estime également que la loca-
taire ne peut invoquer que la résiliation était contraire
aux regles de la bonne foi faute de 1’avoir attaquée sur
la base de 1’art. 271 al. 1 CO (c. 4.2, non publié dans
1’ATF 147 111 218 ; « Der Mieter muss damit auch eine
offensichtlich rechtsmissbrduchliche Kiindigung inner-
halb der Verwirkungsfrist von 30 Tagen anfechten. Da
die Beschwerdefiihrerin vorliegend auf eine Anfech-
tung verzichtete, ist auf ihre Riige nicht niher einzuge-
hen »).

Se pose toutefois la question de savoir si la locataire
aurait pu alléguer qu’elle croyait, de bonne foi, que la
consignation de loyers échus valait paiement dans sa
situation. Cette problématique avait été évoquée (mais
pas résolue) par le Tribunal d’appel de Bale-Ville dans
sa premiere décision concernant 1’affaire jugée par le
Tribunal fédéral dans la cause 147 III 218 (Tribunal
d’appel de Bdle-Ville, 13.06.2019, ZB.2019.16, CAN
2019 Nr. 76 p. 236 c. 4 ss; cette procédure visait a
déterminer si la bailleresse pouvait requérir 1’ expul-
sion de la locataire par la voie du cas clair [voir le
dernier paragraphe du résumé des faits ci-dessus]).
En revanche, le Tribunal fédéral ne la discute pas dans
I’ ATF 147 111 218.

Dans I’ATF 125 III 120, JAT 2000 I p. 622, le Tribu-
nal fédéral a jugé que la partie locataire qui consigne
des loyers en croyant de bonne foi a 1’existence d’un
défaut (alors qu’il n’y en a pas) est protégée contre
une résiliation pour défaut de paiement sur la base de
I’art. 257d CO; les loyers consignés valent paiement.
Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a indiqué que la
bonne foi pouvait étre invoquée lorsqu’une des condi-
tions matérielles de la consignation faisait défaut (c. 2 ;
«Dabher liisst sich rechtfertigen, den Mieter das Risiko
der materiell unberechtigten Hinterlegung nur bei
Bosglaubigkeit, d.h. bei treuwidrigem Vorgehen tragen
zu lassen »). Dans un arrét ultérieur, il a précisé que la
bonne foi était exclue lorsqu’une condition formelle de
la consignation n’était pas respectée (TF 03.12.2003,
4C.264/2003, c. 3.3 ; les locataires n’avaient pas res-
pecté les conditions formelles suivantes : ils n’avaient
pas demandé la réparation du défaut par écrit en
fixant un délai pour ce faire et n’avaient pas menacé
de consigner le loyer; en outre, ils n’avaient pas
réussi a démontrer que les circonstances rendaient ces
démarches superflues).
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19. Le fait que seuls les loyers a échoir peuvent étre consi-
gnés a été considéré comme une condition matérielle
de la consignation par le Tribunal d’appel de Bale-
Ville (Tribunal d’appel de Bdle-Ville, 13.06.2019,
ZB.2019.16, CAN 2019 Nr. 76 p. 236 c. 4.1 et 4.3;
dans le méme sens: PorLivka, op. cit., p. 17). Cette
approche nous parait pertinente. Cette condition est
relative a 1’objet de la consignation ; il s’agit de savoir
sur quels loyers la consignation doit porter. A noter
que la doctrine ne cite pas la non-échéance du loyer
dans les conditions formelles de la consignation (voir
AUBERT, Les défauts, op. cit., p. 36 s.; CPra Bail-Au-
BERT, art. 2598 CO N 24 ss; BK-GIGER, art. 259g CO
N 19 ss; ZK-HiG/WILDISEN, art. 259¢ CO N 33 ss ; voir
également TF, 03.12.2003, 4C.264/2003, c. 3.1). Dans
ces circonstances, I’argument de la bonne foi n’est pas
d’emblée exclu.

20. Dans le cas présent, il aurait a notre avis été possible
de soutenir que la locataire pensait de bonne foi que
la consignation des loyers échus la protégeait contre
une résiliation (a moins que la locataire ait manifes-
tement consigné les loyers de mauvaise foi, ce qui ne
ressort toutefois pas de 1’arrét analysé). Comme le
montre la procédure, la réponse a la question de savoir
si seule la consignation de loyers a échoir vaut paie-
ment n’était pas limpide. D’une part, le Tribunal d’ap-
pel de Bale-Ville a considéré qu’il subsistait des doutes
a cet égard, raison pour laquelle il n’est pas entré en
matiere sur la requéte en expulsion par la voie du cas
clair déposée par la bailleresse (Tribunal d’appel de
Bale-Ville, 13.06.2019, ZB.2019.16, CAN 2019 Nr.
76 p. 236 c. 4.3 et 5). D’autre part, le Tribunal fédé-
ral a souligné qu’il n’avait pas encore eu 1’occasion de
traiter cette question en détail et que ses arréts rendus
jusqu’ici n’offraient pas de solution unanime (c. 3.3.2;
«[d]as Bundesgericht hat sich mit dieser Frage bisher
zwar noch nicht néher auseinandergesetzt, dusserte
sich indes trotzdem verschiedentlich dazu — und zwar
uneinheitlich »). Dans de telles circonstances — ¢’est-a-
dire face a une situation juridique floue — 1’argument
de la bonne foi n’aurait pas été dénué de pertinence.

5

TF 4A_428/2020 (01.04.2021) destiné a la publication

Francois Bohnet/Blaise Carron

La suspension du délai de prescription en cas de procé-
dure judiciaire

Interprétation de I'expression légale «lorsque la
juridiction saisie clot la procédure » fondée sur le
pluralisme méthodologique. Si un délai de prescrip-
tion a été interrompu par une requéte en concilia-
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tion, d'une action ou d'une exception, il ne recom-
mence a courir que lorsque la suite des instances
est épuisée, en particulier lorsque I'instance saisie a
rendu une décision finale qui ne peut plus étre atta-
quée par un recours ou un appel

Art.138 al. 1 CO

1. La société en nom collectif A (la recourante) publie
une annonce portant sur le bail a ferme de plusieurs
locaux, dont un restaurant et un appartement. B (I’in-
timée) manifeste son intérét et est invitée a visiter les
locaux. Ayant constaté a cette occasion que le batiment
comporte également un bar, B offre de ne prendre en
fermage que le seul bar, ce que A refuse. Les parties
négocient toutefois des modalités permettant 1’exploi-
tation commune du restaurant et du bar dans le cadre
d’une Sarl.

2. Il est alors établi que B verse a A le 10 janvier 2017 un
montant de CHF 40000.-. Les négociations finissant
par échouer, B réclame la restitution du montant a A,
ce que cette derniére refuse.

3. Les versions divergent quant a la nature du versement
et a ce qui aurait été convenu. En substance, B soutient
qu’elle aurait versé a A le montant de CHF 40 000.- en
vue de 1’établissement des contrats nécessaires. Devant
I’impossibilité de parvenir a un accord avec A, elle
aurait été contrainte d’interrompre les négociations.
Selon A en revanche, les CHF 40000.- versés par B
1’étaient au titre d’arrhes : les parties auraient convenu
que ce montant devait constituer un acompte sur le
paiement du prix dans le cadre de la reprise commune
du bar et du restaurant. En cas d’échec du projet, le
montant aurait été acquis a A au titre d’indemnisation
pour 1’inexécution du contrat.

4. Le 15 mai 2017, B dépose une demande contre A en
concluant a la restitution du montant de CHF 40 000.-
avec intéréts a 5% depuis le 28 février 2017. La
demande est admise le 15 mai 2019 par le Tribunal de
district de Hofe (SZ). L’ appel interjeté par A est rejeté
en deuxieme instance le 20 juillet 2020. A fait alors
recours en matiere civile au Tribunal fédéral. A cette
occasion, elle souléve en particulier 1’exception de
prescription s’agissant de la créance en restitution.

5. La recourante reconnait que la prescription a valable-
ment été interrompue par la demande de 1’intimée du
15 mai 2017 et que la prétention en restitution n’était
pas prescrite lorsque le jugement de premicre instance
a été rendu. Elle fait en revanche valoir que la pres-
cription aurait recommencé a courir apres le jugement
de premiére instance du 15 mai 2019, conformément a
I’art. 138 al. 1 CO. Le délai de prescription relatif d’un
an de 1’art. 67 al. 1 CO, dans sa version applicable en
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I’espece, aurait donc recommencé a courir le 16 mai
2019 et serait arrivé a échéance le 16 mai 2020, soit
avant le jugement de deuxiéme instance du 20 juillet
2020.

Le Tribunal fédéral précise d’abord qu’en cas de
requéte en conciliation, d’action ou d’exception, un
nouveau délai de prescription recommence & courir en
vertu de 1’art. 137 al. 1 CO (c. 5.3).

Le Tribunal fédéral est ensuite plus particulierement
amené a préciser I’interprétation a donner a la phrase
«lorsque la juridiction saisie clot la procédure » de
I’art. 138 al. 1 CO (c. 6).

Apres avoir indiqué qu’il n’a jamais tranché cette ques-
tion (c. 6.1), il rappelle sa méthode d’interprétation
fondée sur le pluralisme méthodologique (c. 6.2).

S’intéressant a divers travaux préparatoires (c. 6.3), le
Tribunal fédéral souligne que la question posée dans le
présent arrét n’a pas été traitée lors de 1’adoption du
CPC suisse, qui pourtant modifie 1’art. 138 al. 1 CO
(c.6.3.1). Le Tribunal fédéral mentionne ensuite le
rapport d’experts concernant un avant-projet de révi-
sion du droit des obligations, datant du 15 septembre
2011 (soit 9 mois apres I’entrée en vigueur du CPC au
1°" janvier 2011), qui semble affirmer qu’une créance
peut encore se prescrire pendant une procédure d’ap-
pel ou de recours. Le Tribunal fédéral souligne toute-
fois que ce rapport se réfere a un arrét (ATF 123 11l
213) datant d’avant 1’entrée en vigueur du CPC, ce qui
laisse entendre qu’il pourrait s’agir d’un oubli (« [d]ies
ldisst auf ein Versehen schliessen »). Le Tribunal fédé-
ral indique que, par la suite, le projet du Conseil fédéral
de 2014 n’a plus prévu de modification de 1’art. 138
CO, sans pour autant que le message y relatif n’expli-
quat cet abandon.

Le Tribunal fédéral examine ensuite différentes opi-
nions doctrinales. Il n’est pas controversé que la déci-
sion mettant fin a la procédure ne peut étre qu’une déci-
sion finale (art. 236 CPC), a 1’exclusion des décisions
incidentes (art. 237 CPC) et des décisions d’instruction
(art. 124 al. 1 CPC) (c. 7.1). Les auteurs ne s’accordent
en revanche pas sur le moment a retenir pour la cloture
de la procédure (c. 6.4).

Un premier courant doctrinal (HowL, KirLias/WIGET,
PicHonNAZ) considere que la prescription recommence
a courir apres qu’une décision finale est entrée en force
(« Endentscheid in formelle Rechtskraft erwdchst»)
(c. 6.4.1). Or selon le Tribunal fédéral (c.7.2.1), le
fait de retenir 1’entrée en force comme moment ou « la
juridiction saisie clot la procédure» selon 1’art. 138
al. 1 CO n’exclut pas que la prescription recommence
a courir alors qu’une instance supérieure (Rechtsmitte-

12.

13.

linstanz) devrait encore connaitre du litige. Les juges
relevent en outre qu’il n’est pas toujours clair si et
quand I’entrée en force survient. Cette interprétation,
qui n’exclut pas que la prescription puisse survenir
pendant qu'une procédure devant une instance supé-
rieure (Rechtsmittelverfahren) est pendante, doit des
lors étre écartée, car elle est contraire a la ratio legis de
P’art. 138 al. 1 CO, qui a été précisément révisé pour
éviter qu’une créance se prescrive alors qu’elle est exa-
minée par un tribunal (unter der Hand des Richters).

Un deuxieme courant (DirPEN, KOLLER, KRAUSKOPF/
Birrer) retient le moment de la notification de la déci-
sion finale par I’instance saisie comme moment ou « la
juridiction saisie clot la procédure ». Selon cette inter-
prétation, le délai de prescription recommence a courir
apres la notification de la décision finale de premiere
instance, y compris si celle-ci fait 1’objet d’une procé-
dure devant une instance supérieure (Rechtsmittelins-
tanz; c. 6.4.2). Ces auteurs semblent admettre qu’il est
contraire a la ratio legis de ’art. 138 al. 1 CO que la
prescription puisse courir durant la procédure devant
I’instance supérieure. Ils considerent qu’une voie de
droit (Rechtsmittel) contre une décision finale doit tre
qualifiée d’«action» au sens de 1’art. 135 ch. 2 CO.
Ils argumentent que la prescription serait suspendue
pendant la procédure devant 1’instance supérieure et
qu’elle recommencerait a courir uniquement avec la
cloture de la procédure devant I’instance supérieure
(c.7.2.2). Selon notre Haute Cour, cette opinion est
toutefois problématique car 1’éventuelle voie de droit
(Rechtsmittel) contre un jugement de premiere ins-
tance peut également provenir du débiteur et elle
n’aurait dans ce cas pas 1’effet interruptif au sens de
I’art. 135 CO. Cette interprétation n’exclut donc pas
non plus que la prescription puisse survenir pendant
que la créance est examinée par un tribunal (unter der
Hand des Richters ; c. 7.2.2).

Un troisieme courant doctrinal (BErGamin), auquel se
rallie le TF, considere que la prescription ne recom-
mence a courir que lorsqu’une décision finale n’est
plus susceptible d’appel ou de recours, c’est-a-dire
lorsque la suite des instances est épuisée (« wenn der
Instanzenzug ausgeschopft ist» ; c. 6.4.3). Cette inter-
prétation est conforme a la volonté du législateur,
puisqu’elle évite dans tous les cas que la prescription
n’intervienne pendant que la créance est examinée
par un tribunal (c. 7.2.3). Le recours ou 1’appel contre
une décision finale, quelle que soit la partie qui I’in-
terjette, n’a pas pour effet que la prescription recom-
mence a courir. Le renvoi par le Tribunal fédéral a
I’instance précédente n’a pas non plus cet effet, car on
ne peut pas dire que la suite des instances serait a ce
moment-la épuisée (« kann nicht gesagt werden, dass
der Instanzenzug ausgeschopf wiire »). Finalement,
le Tribunal fédéral précise que les moyens de droit
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extraordinaires, comme la révision (art. 334 ss CPC)
ou I’interprétation et la rectification (art. 334 ss CPC),
n’ont aucune influence, faute de quoi la reprise du délai
de prescription pourrait étre repoussée indéfiniment au
vu de I’interprétation retenue pour I’art. 138 al. 1 CO
in fine.

Un quatrieme courant doctrinal (Scawanper) affirme
que la prescription ne recommence pas a courir au pro-
noncé du jugement (Urteilsfillung), mais plutdt a la fin
de la litispendance, sans toutefois trancher s’il s’agit du
moment de la notification du jugement ou de 1’entrée
en force (c. 6.4.4).

Le Tribunal fédéral releve encore que son interpréta-
tion (note des rédacteurs: selon laquelle la prescrip-
tion ne recommence a courir que lorsqu’une décision
finale n’est plus susceptible d’appel ou de recours), est
sans autre compatible avec le texte francais de la loi
(«lorsque la juridiction saisie clot la procédure ») qui
ne parle pas d’instance mais de juridiction (que le Tri-
bunal fédéral traduit par Instanzenzug), alors qu’elle
se heurte aux textes allemand («vor der befassten
Instanz» et pas «vor den befassten Instanzen») et
italien («davanti all’autorita adita» et pas «davanti
alle autorita adite »), qui font tous deux référence a
une seule instance et non a ’ensemble des instances
(c. 7.4).

En I’espece, I’intimée B a interrompu la prescription
avec sa demande du 10 mai 2017 (art. 135 al. 2 CO).
Au vu des considérations qui précedent, la prescription
n’a donc pas recommencé a courir avant le prononcé
du jugement du Tribunal fédéral qui fait 1’objet de cet
arrét, premiere décision finale qui ne puisse plus faire
I’objet d’un moyen de recours ordinaire. La prétention
de I’intimée n’est donc pas prescrite (c. 8). Les autres
griefs de la recourante étant par ailleurs mal fondés, le
Tribunal fédéral rejette le recours.

Note

Question posée

Alors que sous 1’ancien droit, un risque existait qu’une
créance se prescrive pendant le proces, celui-ci n’en-
trainant pas la suspension du délai de prescription
(pour un exemple, cf- ATF 123 III 213, JdT 2000 I
208), I’art. 138 al. 1 CO, teneur au 19 décembre 2008,
entré en vigueur avec le Code suisse de procédure
civile le 1 janvier 2011, prévoit que «la prescription
interrompue par 1’effet d’une requéte en conciliation,
d’une action ou d’une exception recommence d cou-
rir lorsque la juridiction saisie clot la procédure ». Le
créancier n’a donc plus a s’assurer qu’un acte de pro-
cédure des parties ou du juge interrompe & nouveau
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le délai (art. 138 al. 1 CO ancienne teneur) lorsque le
proces de premiere instance s’éternise.

Qu’en est-il en revanche lorsqu’une partie saisit les
instances de recours ? La prescription a-t-elle recom-
mencé a courir a la suite du jugement de premicre ins-
tance, le cas échéant a quel moment, ou demeure-t-elle
suspendue tant qu’un tribunal est « saisi» du litige ?

Telles sont les questions auxquelles le Tribunal fédéral
devait répondre dans cette affaire. Et il s’efforce, dans
I’arrét commenté, a établir un mécanisme garantissant
qu’une créance ne se prescrive pas, alors que la procé-
dure n’est pas encore close devant les tribunaux. Reste
a déterminer si I’interprétation de 1’art. 138 al. 1 CO,
qui est ainsi au ceeur du débat, permet une telle conclu-
sion.

. De linterprétation de la loi en général: le plura-

lisme méthodologique pragmatique

Pour interpréter une norme légale, le Tribunal fédéral
recourt a quatre éléments principaux d’interprétation :
1’élément littéral en fonction du texte de la loi dans les
trois langues officielles, 1’élément historique qui se
fonde sur la genese de la loi, 1’élément systématique
qui tient compte de I’insertion de la norme au sein de la
loi et des principes juridiques et, enfin, 1’élément téléo-
logique qui tient compte du but de la régle a la lumicre
de la constitution et des regles de droit supérieures.

Lorsque le Tribunal fédéral interprete la loi, il adopte
une approche qu’il appelle le pluralisme méthodolo-
gique pragmatique, qui consiste a ne privilégier aucun
élément d’interprétation pour rechercher le sens véri-
table de la norme (pour un arrét en frangais a ce sujet,
cf. ATF 143 11 202 c. 8.5).

Dans des arréts en allemand — a notre connaissance
cette formulation n’a jamais été reprise dans un arrét
en frangais — le Tribunal fédéral souligne que I’in-
terprétation de la loi «doit étre guidée par 1’idée que
ce qui importe n’est pas seulement son sens littéral,
mais le sens qu’elle prend dans son contexte, une fois
qu’elle est appliquée a un cas concret. Ce qui importe
est de parvenir a une décision juste d’un point de vue
objectif, compte tenu de la structure normative, et a un
résultat satisfaisant fondé sur la ratio legis » (ATF 141
111 155 c. 4.2, traduction proposée dans le JdT 2020 11
269).

Ce choix méthodologique confeére un grand pouvoir
aux tribunaux, sans pour autant leur octroyer un blanc-
seing. En effet, le pluralisme méthodologique exige du
juge qu’il explicite clairement les arguments 1’ayant
conduit a privilégier telle interprétation plutdét qu’une
autre, de telle sorte a convaincre les destinataires de la
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décision, mais aussi d’augmenter la sécurité du droit et
de garantir la prévisibilité de décisions futures.

De ’interprétation de I’art. 138 al. 1 CO par le Tri-
bunal fédéral

A T’issue de son raisonnement (c.5-7), le Tribunal
fédéral parvient a la conclusion suivante : le moment
ou «la juridiction saisie clot la procédure» est le
moment ou la suite des instances est épuisée (« wenn
der Instanzenzug ausgeschopft ist»), c’est-a-dire que
la prescription interrompue par 1’effet d’une requéte
de conciliation ou d’une action ne recommence a cou-
rir que lorsque I’instance saisie a rendu une décision
finale qui ne peut plus étre attaquée par un recours ou
un appel (c. 7.2.3: «wenn die befasste Instanz einen
Endentscheid gefallt hat, der nicht mehr durch Beru-
fung oder Beschwerde angefochten werden kann »).

Pour justifier son interprétation, le Tribunal fédéral
s’appuie dans le cas présent d’une part sur le but de la
loi, qu’il appelle tantot « Zweck » (c. 6.4.1), « Sinn und
Zweck » (c. 7.2.3), tantdt « ratio legis » (c. 7.2.1).

Il est toutefois intéressant de souligner que la ratio
legis de I’art. 138 al. 1 CO n’est pas identifiée et expli-
citée de maniere indépendante par le Tribunal fédéral,
mais est évoquée principalement en lien avec I’ opinion
de certains auteurs (c. 6.4.1, en parlant de KiLLIAS/
WIGET : « Sie begriinden dies mit dem Zweck des revi-
dierten Art. 138 Abs. 1 OR, wonach keine Forderung
mehr unter der Hand des Gerichts verjdahren diirfe » ;
c.7.2.2, en parlant de DAPPEN, KOLLER, KRAUSKOPF/
BITTEL : «Auch diese Autoren scheinen anzuerkennen,
dass es dem Zweck von Art. 138 Abs. 1 OR zuwider-
ldiuft, wenn die Verjdhrung wdhrend des Rechtsmittel-
verfahrens lduft »).

Le Tribunal fédéral s’appuie d’autre part sur la lettre
de la version francaise du texte de loi («lorsque la
juridiction saisie clot la procédure »), dont il affirme
qu’elle est compatible avec 1’interprétation retenue, au
contraire des textes allemand et italien (c. 7.4).

Cet argument nous parait douteux. Par «juridiction
saisie », le texte francais de la loi vise le «tribunal
saisi », comme dans les versions allemande et italienne
du texte. «Juridiction» n’a le sens d’ «ensemble de
tribunaux » que lorsque 1’on vise par exemple la « juri-
diction civile» en I’opposant a la «juridiction admi-
nistrative ». Ainsi, la cloture de la procédure par la
Jjuridiction saisie signifie en bon francais la fin de [ ’ins-
tance. Celle-ci correspond au moment du dessaisisse-
ment du juge (pour les développements qui suivent, qui
semblent avoir échappé au Tribunal fédéral : BOHNET,
La prescription en procédure civile, in : Bohnet/Dupont
(édit.), Le nouveau droit de la prescription, Neuchdtel/

29.

Bale 2019, N 45. N’est pas non plus cité par le Tribu-
nal fédéral : Berti, Gedanken zur Unterbrechung der
Verjihrung durch Rechtsschutzgesuch im Sinne von
Art. 138 Abs. 1 revOR, in: RSPC 2011 521 ss), qui
intervient au prononcé final selon 1’art. 236 CPC (ou
partiellement final, comp. art. 91 LTF [contra: BSK
OR I-DirpeN, art. 138 N 2] ; il n’intervient pas au pro-
noncé incident de ’art. 237 CPC, qui ne met pas fin
a instance; voir BSK OR [-DipPEN, art. 138 N 2),
deés sa communication (en cas de communication par
la poste, c’est la date d’envoi qui est déterminante, et
non la réception [ATF 137 11l 130 en matiere de droit
transitoire] ; cf. BERTI, op. cit., p. 523) aux parties (ATF
122 197 c. 3a/bb : «le jugement qui n’a pas été com-
muniqué officiellement aux parties est inexistant» ;
TFE, 03.07.2007, 5A_121/2007, c. 3.1; BErTI, op. cit.,
p. 522). Le dessaisissement empéche le juge de modi-
fier le prononcé rendu, méme s’il est manifestement
vicié. Comme 1’indique le Tribunal fédéral, «[e]n
vertu de | ’adage lata sententia iudex desinit esse iudex,
le juge est dessaisi de la cause a partir du moment ot il
a rendu son jugement. Sous réserve de diverses excep-
tions, il voit alors sa compétence s’éteindre relative-
ment a la cause jugée » (ATF 139 111 120 c. 2). Une fois
le dispositif notifié (si le tribunal décide de communi-
quer la décision sans motivation écrite, voir art. 239
al. 1 CPC), le juge ne peut plus le modifier, car cela
contreviendrait a I’effet de dessaisissement (ATF 142
111 695). C’est I’approche du Code civil francais qui
retient que «1’interruption résultant de la demande en
justice produit ses effets jusqu’a I’extinction de 1’ins-
tance » (art. 2242 CCfr). En droit francais, on retient
que 1’extinction de I’instance résulte du jugement qui
met définitivement fin a 1’instance : celui-ci dessaisit le
juge et éteint donc I’instance.

SiI’on s’intéresse a 1’argument systématique, ignoré
par le Tribunal fédéral, on remarquera que, dans le
Code des obligations, le mot « juridiction » n’est utilisé
qu’a l’art. 138 al. 1 CO. La nouvelle mouture de cette
disposition étant intimement liée a 1’adoption du CPC,
un examen de cet autre code aurait en revanche per-
mis au Tribunal fédéral de constater que la notion de
«juridiction » en francgais vise en principe un tribunal
et non 1’ensemble des instances successives : tel est par
exemple le cas aux art. 1 CPC (« La présente loi regle
la procédure applicable devant les juridictions canto-
nales»), 5 al. 1 CPC («Le droit cantonal institue la
Jjuridiction compétente pour statuer en instance can-
tonale unique ») et 104 al. 4 CPC (« En cas de renvoi
de la cause, la juridiction supérieure peut déléguer la
répartition des frais de la procédure de recours a la
Jjuridiction précédente »). Sous 1’angle systématique,
la solution retenue est donc également critiquable.
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Conclusion

30. Dans le contexte de 1’interprétation fondée sur le plu-

31.

ralisme méthodologique pragmatique, les justiciables
peuvent s’attendre a ce que les tribunaux proposent une
argumentation claire et convaincante soutenant leur
raisonnement, afin de ne pas donner 1’impression que
les juges s’octroient, par leurs choix méthodologiques,
une carte blanche pouvant affecter négativement la
sécurité et la prévisibilité du droit.

Si le résultat de 1’interprétation de I’art. 138 al. 1 CO
n’est pas fondamentalement critiquable, tant il est vrai
que 1’(in)activité des tribunaux ne devrait pas porter
préjudice a un créancier qui a diligemment sauvegardé
un délai de prescription en ouvrant action, la motiva-
tion de I’arrét ne convainc pas totalement, tant en ce qui
concerne 1’argument téléologique (traité trop superfi-
ciellement), que 1’argument littéral (traité erronément)
et I’argument systématique (pas traité du tout).

6

TF 4A_74/2021 (30.04.2021)
Xavier Rubli

Autres modifications unilatérales du contrat par le bail-
leur

Désaccord portant sur une modification unilatérale
d'un réglement de maison. Recours des locataires
rejeté, la modification du contrat par le bailleur
n’étant ni nulle ni abusive.

Art. 269d et 270b CO

L.

s 0

Les locataires A.A. et B.A. ont conclu le 15 juillet 2016
un contrat de bail a loyer portant sur un appartement de
5,5 pieces avec la société bailleresse C. AG. Le préavis
de résiliation est de quatre mois pour la fin d’un mois,
sauf en décembre. Selon la clause 2.7.3 des disposi-
tions générales du contrat, les locataires doivent faire
preuve de respect mutuel (gegenseitig Riicksicht) et ne
pas troubler la tranquillité de 1’immeuble de quelque
maniere que ce soit, notamment durant la nuit. Jouer de
la musique est en particulier autorisé uniquement entre
8 heures et midi et entre 14 heures et 20 heures.

Le 24 janvier 2019, au moyen d’un formulaire officiel,
la société bailleresse a notifié aux locataires une modi-
fication unilatérale du réglement de maison disposant
que la pratique de la musique est toujours permise
entre 8 heures et midi et de 14 heures a 20 heures, mais
durant au maximum trois heures par jour, la musique
n’étant par ailleurs plus autorisée les dimanches et
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les jours fériés. Cette modification a été une nouvelle
fois adressée a A.A. et B.A. par formule officielle du
22 mars 2019, avec la précision que cette adaptation
était la méme que celle notifiée le 24 janvier 2019 et
qu’elle entrerait en vigueur le 1* aofit 2019.

Les locataires ont saisi 1’autorité paritaire, mais la
conciliation n’a pas abouti, de sorte qu’ils ont procédé
devant le Tribunal de district d’Einsiedeln le 17 avril
2019 afin de faire constater que la modification unilaté-
rale du contrat mentionnée tant dans le formulaire offi-
ciel du 24 janvier 2019 que dans celui du 22 mars 2019
était nulle ou abusive. La Cour a rejeté la demande en
date du 19 février 2020. Statuant sur 1’appel des loca-
taires, le Tribunal cantonal du canton de Schwyz 1’a
rejeté en date du 21 décembre 2020. A.A. et B.A. ont
— sans succes — recouru au Tribunal fédéral.

Selon I’art. 269d al. 2 CO, les majorations de loyer
sont nulles lorsqu’elles ne sont pas notifiées au moyen
de la formule officielle (let. a), les motifs ne sont pas
indiqués (let. b) ou si elles sont assorties d’une rési-
liation ou d’une menace de résiliation (let. c). Confor-
mément a 1’art. 269d al. 3 CO, cela vaut également
lorsque le bailleur envisage d’apporter unilatérale-
ment au contrat d’autres modifications au détriment
du locataire, par exemple en diminuant ses prestations
ou en introduisant de nouveaux frais accessoires. L’ap-
plication de 1’art. 269d CO n’est a priori pas limitée
aux modifications contractuelles qui rompent 1’équi-
libre des prestations au détriment du locataire. C’est
le jugement rendu dans la procédure de contestation
qui doit déterminer si la modification porte préjudice
au locataire ; ce point relevant de 1’examen au fond de
I’abus (ATF 125 III c. 3b, JdAT 2000 I 194). En vertu
de I’art. 19 al. 1 let. b et ¢ OBLF, la formule destinée
a communiquer au locataire les autres modifications
unilatérales du contrat doit contenir la désignation des
prétentions, la date de leur entrée en vigueur, les motifs
précis justifiant ces prétentions, les conditions 1égales
dans lesquelles le locataire peut contester le bien-fondé
des prétentions et la liste des autorités de conciliation
existant dans le canton et leurs compétences a raison du
lieu. Si le motif figure dans une lettre d’accompagne-
ment, le bailleur doit se référer expressément a cette
lettre dans le formulaire officiel (art. 19 al. 1°* OBLF).
Les motifs sont clairs, au sens de I’art. 19 al. 1 let. b
OBLEF, s’ils permettent au locataire de saisir la portée et
la justification de la modification de maniére a pouvoir
apprécier en pleine connaissance de cause 1’opportu-
nité de la contester ou non (ATF 137 IIl 362 c. 3.2.1;
121 111 6 c. 3.a; TFE, 08.02.2021, 4A_374/2020, c. 7.1
et les réf.).

Contrairement a ce qu’a retenu le Tribunal de premicre
instance, les juges de Mon Repos considerent que la
modification du contrat n’est pas une simple clarifi-
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cation de ce qu’il faut entendre par respect ou égards
mutuels tel que stipulé dans la clause 2.7.3 des disposi-
tions générales du contrat de bail. La société bailleresse
a donc a juste titre procédé conformément a I’art. 269d
CO. Autrement dit, I’adaptation du réglement de mai-
son constitue une modification unilatérale du contrat
au sens de 1’art. 269d al. 3 CO, la nouvelle réglemen-
tation renforgant le cadre dans lequel la pratique de la
musique est autorisée. Jusqu’alors, aucune interdic-
tion générale de jouer de la musique le dimanche et
les jours fériés ne pouvait étre déduite de bonne foi de
I’exigence générale de considération mutuelle entre les
occupants du batiment.

Le fait que la modification est au détriment des loca-
taires ne signifie toutefois pas que la prétention de la
partie bailleresse soit nulle, comme le soutient la par-
tie locataire. Le Tribunal fédéral retient, avec le Tri-
bunal de district, qu’il ressort des courriers de C. AG
du 24 janvier 2019 et du 22 mars 2019 que des loca-
taires se sont plaints de la diffusion de musique entre
midi et 14 heures et qu’il existait des désaccords dans
I’immeuble sur la fréquence, la durée et le moment
de la pratique de la musique. Par ailleurs, notre Haute
Cour rappelle que la motivation des modifications uni-
latérales du contrat peut étre donnée dans une lettre
d’accompagnement et qu’en 1’occurrence la société
bailleresse s’était diiment référée a un tel courrier
dans le formulaire officiel. Ainsi, il était clair pour les
locataires que le reglement de maison était modifié en
raison des nuisances sonores causées par la musique.
Dans la mesure o, en I’espece, la partie bailleresse 1’a
correctement motivée, 1’adaptation du contrat n’est pas
nulle.

Le Tribunal fédéral retient ensuite avec la dernicre
instance cantonale que la modification unilatérale du
contrat n’est pas contraire a la bonne foi. Bien que
I’art. 269d al. 3 CO et I’art. 270b al. 2 CO soient tous
deux muets a ce propos, les modifications unilaté-
rales du contrat peuvent étre soumises au controle du
juge quant a leur caractere abusif ou non, conformé-
ment a I’art. 2 CC. A ce titre, les juges fédéraux citent
deux courants doctrinaux: 1’un considere que 1’ad-
missibilit¢ d’une modification unilatérale du contrat
doit étre fondée sur le caractere raisonnable de cette
modification qui doit reposer sur des motifs objectifs,
seules des diminutions mineures des prestations étant
possibles ; 1’autre soutient qu’'un abus est technique-
ment exclu s’il existe objectivement des motifs raison-
nables justifiant la modification (BSK-WEBER, art. 269d
CO N 11; ZK-Hicr, art. 269d CO N 175 et art. 270b
CO N 22-25). Notre Haute Cour ne se prononce pas
plus avant sur ces « divergences » doctrinales, estimant
que les deux critéres sont remplis dans le cas d’espece.

8.

10.

En effet, selon les juges de Mon Repos, la pratique
réguliere d’un instrument de musique est compatible
avec 1’habitation. Toutefois, comme tout autre usage
d’un logement, elle peut étre réglementée. A cet égard,
la limitation de la pratique de la musique a trois heures
par jour tel que prévu par la société bailleresse est rai-
sonnable déja d’un point de vue subjectif, puisqu’il res-
sort du dossier des locataires eux-mémes que ceux-ci
ou leur fille n’ont joué de la musique pendant plus de
trois heures que durant cinq jours entre janvier 2019 et
janvier 2020. La plupart du temps, ils ont en joué deux
a trois heures par jour, parfois moins. A cela s’ajoute
qu’il se justifie objectivement de limiter la diffusion de
la musique dans un logement loué a trois heures par
jour et que le besoin de repos est particulierement pro-
noncé les dimanches et les jours fériés. Ainsi, a 1’ins-
tar de ce qu’a jugé le Tribunal de premicre instance, la
nouvelle réglementation de la pratique musicale par la
société bailleresse respecte le principe de proportion-
nalité. A ce propos, le Tribunal fédéral va jusqu’a indi-
quer dans son arrét qu’il est techniquement possible
de pratiquer plus de trois heures de musique par jour
et de jouer les dimanches et les jours fériés sans violer
les égards a avoir envers ses voisins, par exemple en
utilisant un piano électrique avec des écouteurs.

La modification du réglement de maison voulu par la
société bailleresse a pour objectif de permettre aux
locataires de vivre ensemble de manicre pacifique et
ordonnée. Ce but ne nécessite pas de prouver que des
locataires auraient violé 1’ancienne réglementation.
C’est ainsi de maniere conforme a la bonne foi qu’apres
que des divergences sont apparues entre les locataires
au sujet de la diffusion de musique que C. AG a voulu
définir plus précisément 1’étendue de 1’ autorisation de
la pratique de la musique pour le futur; ce faisant, elle
s’est efforcée de procéder a une balance des intéréts
entre ceux des locataires qui peuvent continuer a pra-
tiquer un instrument de musique tous les jours de la
semaine jusqu’a trois heures, ceci grosso modo dans
la mesure pratiquée jusqu’a présent, et ceux des autres
locataires a bénéficier d’une tranquillité accrue les
dimanches et les jours fériés.

Note

L’arrét résumé ci-dessus suscite notre pleine appro-
bation. A juste titre, le Tribunal fédéral a examiné la
portée de la modification du contrat, ainsi que sa jus-
tification, et les a interprétées au regard de toutes les
circonstances du cas, tant sur le plan subjectif qu’ob-
jectif. Par ailleurs, c’est a bon droit que les juges ont
tranché en équité, en mettant en balance les intéréts en
présence, et en se demandant en particulier si la modifi-
cation pouvait étre raisonnablement imposée aux loca-
taires concernés.
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S’il est vrai que la modification du réglement de mai-
son est intervenue au détriment des locataires, les
motifs invoqués par la société bailleresse, a savoir réta-
blir puis maintenir la paix dans I’immeuble et respecter
la tranquillité des autres occupants ne prétent pas flanc
a la critique. En modifiant le contrat, la partie baille-
resse n’a pas violé les reégles de la bonne foi au sens
de I’art. 2 CC, cette adaptation ne se heurtant & aucune
disposition impérative du droit du bail. L’on ajoutera
qu’une telle modification n’équivaut pas dans ses effets
a une résiliation de bail, si bien que les juges n’avaient
aucune raison de la refuser en s’appuyant sur le prin-
cipe de la fidélité au contrat.

Il convient cependant d’admettre que 1’appréciation
du bien-fondé de cette modification unilatérale du
bail aurait sans doute été différente si la bailleresse
avait limité plus fortement la pratique de la musique,
par exemple en ne permettant pas aux locataires de
jouer d’un instrument de musique tous les jours de la
semaine, y compris le samedi. De méme, si les loca-
taires avaient pu démontrer que la pratique réguliere
de la musique plus de trois heures par jour avait été€ un
élément essentiel qui les avait conduits a conclure le
contrat et que cela était connu de la partie bailleresse,
il parait douteux que les juges auraient admis un tel
changement. Dans ce cas, il aurait fallu, a nos yeux,
admettre qu’il s’agissait d’une modification s’apparen-
tant a une résiliation, si bien que la bailleresse n’aurait
eu d’autre choix que de notifier un congé aux loca-
taires au lieu d’agir conformément a 1’art. 269d CO;
les locataires auraient alors pu se prévaloir des droits
que leur conferent les art. 271 ss CO.

Il résulte de ce qui précede que le caractere abusif ou
non d’une modification devra toujours étre apprécié
concretement au regard de 1’ensemble des circons-
tances.

Quant a la question de la nullité de la modification uni-
latérale du contrat, le Tribunal fédéral a traité le grief
soulevé par les locataires de maniére convaincante.
La société bailleresse a en effet précisé clairement la
portée de la modification unilatérale du contrat qu’elle
souhaitait imposer aux locataires et 1’a motivée soi-
gneusement. Les locataires étaient donc en mesure de
comprendre 1’ objectif de cette adaptation du contrat.
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Tribunal des baux et loyers de Genéve JTBL/565/2021
(28.06.2021)

Tatiana Gurbanov

Le sort de I'obligation de payer le loyer des locaux com-
merciaux fermés a la suite du prononcé des mesures
destinées a lutter contre I’épidémie COVID-19

Absence de défaut et d'impossibilité objective sub-
séquente. Question (laissée ouverte) de la clausula
rebus sic stantibus.

Art. 119, 256, 259a ss, 266g CO; 2 CC

Par contrat de transfert du bail du 17 février 2016, A
SA et B sont devenus colocataires de locaux commer-
ciaux d’environ 413 m? situés entre le sous-sol, le rez-
de-chaussée et le premier étage d’un immeuble dont C
est propriétaire.

Le bail transféré a été conclu en janvier 2013 pour une
durée de dix ans échéant au 31 décembre 2022.

Les parties ont convenu de destiner les locaux a un
usage commercial de café/restaurant, sans autre préci-
sion particuliére.

Enfin, le loyer pour cet objet, réputé indexé & I’indice
suisse des prix a la consommation des le 1¢ janvier
2020, a été fixé en dernier lieu a CHF 162 000.- par an.

Les locataires exploitent depuis le transfert du bail un
restaurant italien et emploient, dans le cadre de leur
activité, neuf personnes.

En date du 16 mars 2020, en vertu de 1’article 7 de la
loi sur les épidémies, le Conseil fédéral a décrété 1’ état
d’urgence. Il a arrété 1’ordonnance 2 sur les mesures
destinées a lutter contre le Coronavirus (COVID-19),
dont I’article 6 prévoit que les établissements publics
sont fermés jusqu’au 19 avril 2020. Apres une période
de réouverture des restaurants sous certaines condi-
tions, notamment la limitation a quatre personnes
par table a compter du 11 mai 2020 jusqu’au 6 juin
2020, le Conseil fédéral a, a nouveau, interdit d’ex-
ploiter les établissements de restauration a compter du
22 décembre 2020 a minuit.

Le Conseil d’Etat du Canton de Genéve a rendu un
arrété instituant des mesures contre la propagation de
I’épidémie COVID-19 a I’instar de la fermeture, dés
le 16 mars 2020, des entreprises vouées a la restau-
ration et/ou au débit de boissons. La disposition d’ur-
gence prévoyait néanmoins que les entreprises visées
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pouvaient poursuivre les activités pour autant que les
mets ne soient pas consommés sur place. Une nouvelle
fermeture a ét€ ordonnée, au niveau cantonal, dés le
2 novembre 2020 et jusqu’au 10 décembre 2020, les
services a I’emporter et de livraisons demeurant toute-
fois toujours réservés.

Le jour méme du prononcé des premieres mesures, soit
le 16 mars 2020, les locataires ont sollicité une réduc-
tion de loyer de 100% aupres de leur bailleur, lequel
a immédiatement proposé que le paiement du loyer
d’avril soit différé et qu’un arrangement de paiement
soit mis en place. Il ressort de 1’ état de fait que les loca-
taires ont en outre formulé une demande de réduction
de I’horaire de travail pour I’ensemble des employés
aupres de I’assurance chomage. Dés avril 2020, a tout
le moins, les locataires ont en outre proposé un service
de livraison a domicile et de plats a 1’emporter.

Par requéte formée aupres de la Commission de conci-
liation en matiere de baux et loyer le 27 mars 2020,
assortie de mesures superprovisionnelles et provi-
sionnelles, les locataires ont sollicité une réduction de
100% du loyer a compter du 16 mars 2020 et pour la
durée de la fermeture. Subsidiairement, ils ont conclu
a ce que « le Tribunal dise que le loyer pour les locaux
concernés est supprimé a compter du 16 mars 2020 et
ce, pour la durée de la fermeture de 1’ établissement, soit
jusqu’au 11 mai 2020 » et, cela fait, qu’il «exonere les
locataires du paiement de tout loyer », pendant ladite
période. Non conciliée, la cause a été portée par-devant
le Tribunal des baux et loyers.

Les locataires ont été déboutés de leurs requétes en
mesures provisionnelles et superprovisionnelles.

Lors de 1’audience de débats d’instruction, les loca-
taires ont amplifié leurs conclusions initiales en
concluant, sur faits nouveaux, a ce que le Tribunal
réduise le loyer de 100%, a compter du 2 novembre
2020 jusqu’au 10 décembre et du 23 décembre 2020
jusqu’au jour de 1’audience.

Le bailleur, en qualité de partie défenderesse, a conclu
au déboutement des locataires s’en rapportant a la
justice s’agissant du principe de la réduction de loyer
mais invoquant que celle-ci ne saurait dépasser 80%. Il
amis en avant qu’il s’était efforcé, méme s’il n’avait pu
bénéficier des mesures VESTA, d’offrir une réduction
de 80% aux locataires qui répondaient néanmoins aux-
dits criteres par souci d’égalité de traitement. Il n’a pas
manqué de solliciter qu’il soit également tenu compte
du fait que les locataires avaient conservé un acces aux
locaux excluant toute réduction de 100%. Il a enfin
requis la production des éléments permettant de déter-
miner la fortune et les revenus des locataires, dans la
mesure ou, s’il fallait faire une application de la théo-
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rie de I’imprévision, il y aurait lieu de tenir compte de
la situation de chacun. Le Conseil des locataires s’est
opposé a cette requéte au motif que celle-ci ne figurait
pas dans les écritures de la partie défenderesse.

Les parties ont consenti a ce que le Tribunal garde la
cause a juger au fond a 1’issue des premieres plaidoi-
ries sous réserve des actes d’instruction sollicités par
la partie défenderesse qui devraient, cas échéant, étre
tranchés par le Tribunal.

Eu égard a la valeur litigieuse de plus de CHF 30 000.-,
la cause est soumise a la procédure ordinaire de sorte
que la maxime des débats trouve application. Il en
découle que les parties sont tenues d’alléguer les faits
sur lesquels elles fondent leurs prétentions et se doivent
de produire les preuves qui s’y rapportent.

S’agissant du fond, le Tribunal des baux et loyers a, a
titre liminaire, rappelé que le paiement du loyer consti-
tue 1’une des obligations essentielles du locataire qui
demeure, mé€me si ce dernier n’utilise pas les locaux ou
que partiellement.

Ce principe posé, le Tribunal traite ensuite de la ques-
tion d’un éventuel défaut de la chose louée.

Il définit opportunément la notion de défaut et tout
particulierement de défaut immatériel, dont font par-
tie les défauts juridiques (a ’instar de 1’absence des
autorisations administratives nécessaires en raison de
la non-conformité des locaux avec les exigences de la
police du feu) ou économiques (par exemple 1’impos-
sibilité pour le locataire de réaliser un chiffre d’affaires
garanti par le bailleur).

Le Tribunal met encore en exergue que les droits décou-
lant de 1’existence d’un défaut de la chose louée ne
supposent pas que le défaut soit imputable au bailleur
personnellement ou émane de sa sphere d’influence
puisque le bailleur répond des défauts de maniére
objective méme si ceux-ci résultent du cas fortuit ou
s’ils trouvent leur source dans le voisinage ou 1’ attitude
de tiers comme dans le cas des chantiers voisins (TF,
24.10.2005, 4C.219/2005 ; 02.12.2004, 4C.377/2004 ;
29.05.1997, 4C.527/1996; CJ/GE, ACJC/150/1990;
CPra Bail-AuBEerT, art. 258 CO N 29).

L’autorité de premiere instance fait ensuite référence
aux arréts du Tribunal fédéral selon lesquels constitue
un défaut de la chose louée la diminution de la capacité
d’accueil d’un cabaret en raison de 1’insuffisance des
issues de secours (TF, 12.02.2016, 4A_208/2015) ou
I’impossibilité d’utilisation d’un local comme bureau
a cause d’un plan d’affectation d’un immeuble (ZMP
1/93 n° 3, p. 12 ss, cité dans SVIT, le Droit suisse du
bail, commentaire, 2011, p. 199).
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Le locataire peut donc, lorsqu’il loue un local pour une
affectation spécifique telle que 1’exploitation d’un res-
taurant, attendre du propriétaire qu’il garantisse que les
réglementations de droit public applicables autorisent
une telle affectation (ZK-Hici/WILDISEN, art. 258 CO
N 32 ; CPra Bail-AuBErT, art. 258 CO N 28).

Les juges de premiere instance ont enfin rappelé, a titre
général, que c’est au locataire, qui entend se prévaloir
d’un défaut, d’apporter la preuve de son existence en
vertu de 1’article 8 CC.

Dans la mesure ol la question de savoir si la ferme-
ture des établissements ordonnée par les autorités
fédérales ou cantonales en lien avec la crise sanitaire
du COVID-19 était ou non constitutive d’un défaut au
sens des articles 256 ss CO n’a pas encore été tran-
chée par le Tribunal fédéral, les premiers juges se sont
livrés a I’examen des divers doctrines et points de vue
exprimés apres avoir constaté que les deux décisions
cantonales rendues au moment du prononcé du juge-
ment discuté n’avaient abordé le sujet que de maniere
indirecte.

Un premier courant doctrinal considére que le locataire
n’a pas de prise sur le défaut que constitue 1’impossi-
bilité d’user de la chose louée conformément a 1’usage
convenu et que ce défaut ne lui est donc pas imputable,
de sorte que la réduction ou une suppression du loyer est
due, méme si le bailleur n’est pas en faute et n’est pas
en mesure d’éliminer le défaut. L’ordre de fermeture
affecte I’usage possible des locaux prévu par le contrat
de bail et prive les locataires de la faculté d’exercer
I’activité pour laquelle 1’objet a été loué (BrRuTscHIN/
RuBLI/STASTNY, Paiement du loyer des locaux commer-
ciaux pendant la pandémie du Covid-19, mars 2020,
disponible sous https ://www.asloca.ch/covid-19-docu-
mentation-juridique/; LAcHAT, Réponse de Me David
LacHat a [’avis de droit de la FRI, avril 2020, dispo-
nible sous https ://www.asloca.ch/covid-19-documen-
tation-juridique/) ; LACHAT/BRUTSCHIN, Le bail au temps
du Coronavirus, SJ 2020 Il p. 111 ss).

D’autres auteurs considerent que les fermetures ordon-
nées ne constituent pas un défaut de la chose louée
puisqu’elles ne s’appliquent qu’aux locataires qui
exploitent les établissements concernés et ne visent, par
conséquent, pas la chose louée en tant que telle (Box-
NET, Bail a loyer pour locaux commerciaux et Ordon-
nance 2 COVID-19, CdB 2/2020 p. 33-52 ; Hicr, Gut-
achterliche Stellungnahme zur Frage der Herabstzung
des Mietzinses wegen Mdngeln des Geschdiftsraums im
Zusammenhang mit der « Corona-Pandemie », 26 mars
2020, disponible sous https ://www.hev-zuerich.ch/
zuerich/assets/uploads/2020/03/Gutachterl_Stel-
lungn_Prof _Higi.pdf; Iynepyian, COVID 19 — Ordre
de fermeture des magasins et restaurants, Impact sur
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[’obligation de payer le loyer, CdB 2/2020 p. 53-59;
Saviavx, Avis de droit, Covid-19 — paiement du loyer,
CdB 272020 p. 60-71).

Apres s’étre livrés a cet examen précis et complet, les
premiers juges ont estimé qu’il ne pouvait étre contesté
que I’entrée en vigueur des mesures fédérales et canto-
nales a entrainé une restriction dans 1’exercice de 1’ac-
tivité commerciale des locataires concernés.

Une telle limitation ne pourrait théoriquement que
s’apparenter a un défaut dit immatériel dans la mesure
ou les locaux loués ne sont aucunement affectés dans
leur structure physique. Or, dans les jurisprudences
rendues en matiére de défaut immatériel, dans les cas
ou un tel défaut a été retenu, ce sont les caractéristiques
propres a I’immeuble ou au local loué, voire le com-
portement du bailleur concerné ou de ses auxiliaires,
qui étaient pertinents pour admettre qu’'un défaut juri-
dique affecte la chose louée au sens large. L’existence
d’un tel défaut était en revanche déniée lorsque
I’impossibilité ou I’entrave est effective, quel que
soit I’état du local loué.

Par ailleurs, dans ces arréts anciens ATF 62 1II 42 et
ATF 57 11 532, le Tribunal fédéral n’avait justement
pas abordé les problématiques similaires posées sous
I’angle du défaut, mais uniquement par le biais de
I’impossibilité et de la clausula rebus sic stantibus.

Dans le cas particulier, la restriction de 1’usage n’est
pas due aux caractéristiques structurelles du bien en
location et dépend uniquement du type d’activité exer-
cée ou de la personne du locataire.

Le Tribunal a encore précisé que les prescriptions de
droit public s’adressaient a 1’ensemble de la popula-
tion impactant les activités exercées lorsque celles-ci
n’étaient pas compatibles avec le but sanitaire pour-
suivi, sans jamais viser la chose louée elle-méme. Les
mesures de fermeture des commerces empéchaient
ainsi les locataires d’exercer leurs activités, quel que
soit le lieu concerné.

Il a enfin été estimé que le cas des nuisances prove-
nant du chantier voisin sur lequel le bailleur n’a aucune
emprise n’était pas comparable aux normes de droit
public réglementant le comportement de toute une
population.

En vertu de ce qui précéde, le Tribunal a considéré que
la chose demeurait dans un état approprié a 1’usage
pour lequel elle a été louée au sens de 1’article 256 CO
et n’a retenu aucun défaut en relation avec la fermeture
des établissements susévoqués.
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Le Tribunal s’est ensuite penché sur la question de
savoir si les locataires pouvaient prétendre a étre libé-
rés de leur obligation de payer les loyers sur une autre
base en se livrant tour a tour a I’examen de 1’ article 119
CO puis de la clausula rebus sic stantibus.

Apres avoir rappelé la teneur de Particle 119 CO,
I’autorité a exposé que la disposition régissait I’im-
possibilité subséquente non imputable a la faute qui
libere purement et simplement le débiteur de son obli-
gation, au contraire de I’article 97 al. 1 CO quil’oblige
a indemniser le créancier lorsque 1’impossibilité est
fautive (CR CO I-TuEvenoz, art. 119 CO N 1).

L’impossibilité subséquente de la prestation pour le
débiteur doit étre strictement distinguée de son inutilité
subséquente pour le créancier, que ce soit parce que le
but est déja atteint ou parce qu’il disparait.

Rappelant alors 1’arrét du Tribunal fédéral portant
sur 1’affaire MIGROS (ATF 62 II 42), le Tribunal a mis
en exergue que, lorsque les locaux loués ont été mis
a disposition du locataire sans stipulation particuliere
quant a leur utilisation a des fins spéciales, le locataire
ne saurait résoudre le contrat pour cause d’impossibi-
lit¢ de la prestation si, par suite d’une interdiction de
I’autorité ou de retrait de 1’autorisation d’exercer sa
profession, il ne peut faire de la chose louée 1’usage
espéré. L’interdiction administrative faite au locataire
d’exploiter les locaux loués dans le but prévu ou le
retrait de 1’autorisation d’exercer sa profession rend
donc les locaux loués inutiles pour le locataire, mais
ne rend pas impossible la mise a disposition de ces
mémes locaux par le bailleur.

Le Tribunal des baux et loyers a ensuite exposé la
notion d’usage spécial, laquelle doit étre distinguée de
celle d’usage convenu, au sens de ’article 256 CO, a
savoir la destination pour laquelle la chose a été louée.
En cas d’usage spécial seulement, le bailleur loue le
local a un certain locataire et a certaines conditions
tres spécifiques a 1’instar du cas tranché par le Tribunal
fédéral dans 1’arrét de la dentiste EMRrRICH (ATF 57 I
532) en faveur de laquelle il a été retenu une disparition
du but contractuel la libérant du paiement du loyer.

L’impossibilité au sens de 1’art. 119 CO implique, en
outre, 1’extinction des obligations, ce qui présuppose,
en matiere de bail, la libération des locaux auparavant
loués de sorte que le locataire qui invoque 1’impossi-
bilité et qui cesse le paiement des loyers doit abandon-
ner les locaux (ATF 57 II 532). Le Tribunal rappelle,
a juste titre, que 1’absence de restitution des locaux
avait d’ailleurs été reprochée a la MIGroS dans 1’arrét
concernant sa succursale vaudoise (ATF 62 11 42).
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Quant au fait que le locataire puisse étre économique-
ment incapable de fournir sa prestation, a savoir le paie-
ment du loyer, il ne s’agit que d’une simple impossibi-
lité personnelle et non d’un motif de libération au sens
de I’article 119 CO (TE 12.11.2003, 4C.344/2002).

S’agissant du traitement des impossibilités tempo-
raires (LAcHAT/BRUTSCHIN, op. cit., p. 134), le Tribunal
a rappelé que la doctrine demeurait divisée, mais que
pour qu’une telle impossibilité soit considérée comme
durable, au point de rendre 1’exécution impossible au
sens de 1’article 119 CO, la durée devait, a tout le moins,
étre imprévisible (TF, 12.11.2003, 4C.344/2002).

En D’espece, 1’autorité judiciaire a considéré que,
compte tenu de I’ absence de faute des parties, seul 1’ar-
ticle 119 CO aurait pu trouver application au contraire
de I’article 97 CO.

Or, les conditions d’une libération au sens de 1’art. 119
CO ne sont pas réalisées.

En effet, en premier lieu, les interdictions d’ouverture
des établissements publics prononcées par les autori-
tés cantonales ou fédérales visent la population, et par
ce biais 1’activité des locataires, alors que la mise a
disposition des locaux loués par le bailleur demeure
parfaitement possible.

Le Tribunal a en outre considéré que ces mesures
n’étaient pas durables et que le simple fait que les
locataires ne soient, cas échéant, plus en mesure de
s’acquitter de leur loyer ne constitue pas un motif de
libération.

Enfin, les locataires n’avaient jamais, alors qu’ils
entendaient cesser de payer leur loyer, libéré les locaux.

En dernier lieu, le Tribunal a examiné si le paiement du
loyer pouvait étre interrompu sur la base de la clausula
rebus sic stantibus.

En cas d’application de la théorie de I’imprévision, la
partie liée par un contrat peut se dégager totalement ou
pour partie de ses obligations en cas de changement
important et imprévisible des circonstances entrainant
un déséquilibre tel que la répartition des risques n’est
plus supportable pour elle et que 1’autre partie, en per-
sistant a demander 1’exécution, exploite le déséquilibre
créé et abuse ainsi manifestement de son droit (TF
02.05.2011, 4A_73/2011).

L’intervention du juge fondée sur la clausula rebus sic
stantibus suppose que la modification des circonstances
soit donc extraordinaire et imprévisible et qu’elle occa-
sionne un tel déséquilibre entre prestations et contre-
prestations que la répartition des risques découlant du
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contrat ne soit plus supportable pour les parties (ATF
127 11 300).

L’adaptation du contrat se fonde d’abord sur les dis-
positions contractuelles puis subsidiairement sur les
regles 1égales supplétives et enfin sur la volonté hypo-
thétique des parties, le tribunal devant estimer ce que
les parties auraient conclu, selon le principe de la
bonne foi, si elles avaient tenu compte de la surve-
nance de 1I’événement imprévisible (TF, 09.05.2019,
4A_335/2018; ATF 127 III 300, SJ 20021 1; CR CO
1I-THEVENOZ, art. 119 CO N 4 ss).

Le Tribunal des baux et loyers rappelle enfin que la
théorie de 1’imprévision n’est appliquée qu’a titre
subsidiaire a défaut de dispositions contractuelles ou
1égales spéciales (TF, 09.05.2019, 4A_335/2018).

S’agissant de cette derniere condition de subsidiarité,
le Tribunal reléve a juste titre que la doctrine n’est pas
unanime quant a la possibilité d’appliquer la théorie
de I’imprévision en maticre de changement de cir-
constance extraordinaire en droit du bail, en raison de
I’existence de ’article 266g CO considéré par certains
auteurs comme une lex specialis.

Dans le cas d’espece, 1’autorité judiciaire a considéré
que la fermeture générale des établissements, ordonnée
dans le cadre de la crise sanitaire liée a I’épidémie de
COVID-19, constituait bien un changement important
et imprévisible des circonstances qui pourrait laisser la
place a une réadaptation du contrat par le juge au sens
de la clausula rebus sic stantibus.

En revanche, le Tribunal a refusé de trancher la contro-
verse doctrinale en lien avec le caractere ou non spécial
de I’article 266g CO car les autres conditions permet-
tant une réadaptation du contrat par le juge n’étaient
manifestement pas réalisées.

Les locataires, tout en alléguant faire face a un manque
de liquidités, n’ont produit aucune piece a cet égard,
quand bien méme le fardeau de la preuve leur incom-
bait, raison pour laquelle il n’a d’ailleurs pas été donné
suite aux demandes d’instruction du bailleur.

Le Tribunal a en outre retenu que les locataires avaient
pu bénéficier d’aides en sollicitant la réduction de
I’horaire de travail pour I’ensemble de leurs employés
aupres de 1’assurance chOmage et conservé, pendant
les différentes périodes de fermeture, une activité de
vente a I’emporter et de livraison a domicile.

Il a enfin été tenu compte de la durée du bail conclu
pour dix ans face a une fermeture de quelques mois
seulement et des propositions et engagements de la
bailleresse pour faciliter la situation des locataires.

Droit du bail N° 33/2021

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

JURISPRUDENCE

Par conséquent, le Tribunal des baux et loyers a nié
I’existence d’un déséquilibre propre a entrainer la
ruine des locataires qui n’ont en outre pas démontré
un abus de droit du bailleur a exiger en procédure le

paiement de I’intégralité du loyer.
La réadaptation du contrat ne se justifiait donc pas et

les locataires ont été déboutés de 1’ensemble de leurs
conclusions.

Note

Du contexte

Les décisions prises a la mi-mars 2020 de fermer les
établissements et les installations publics ont indénia-
blement été lourdes de conséquences pour les entités
concernées, dont certaines n’ont pas pu réaliser de
chiffre d’affaires ou n’ont pu réaliser qu’un chiffre
d’affaires réduit pendant la période de fermeture, tout
en devant continuer de s’acquitter de plusieurs obliga-
tions contractuelles, dont le paiement du loyer ou du
fermage.

Le Conseil fédéral a approuvé toute une série de
mesures de soutien (a I’instar de 1’octroi d’un délai
pour s’acquitter du loyer) mais a décidé de ne pas
intervenir plus en avant dans les rapports de droit privé
entre locataires et bailleurs et de les appeler a trouver
des solutions amiables, respectant ainsi les différentes
relations liant les parties au contrat de bail.

Quant au projet de loi COVID-19 sur les loyers com-
merciaux qui visait a régler la fixation du loyer ou du
fermage des installations et établissements publics qui
ont dii fermer en vertu de 1’ordonnance 2 COVID-19
dans les versions du 17, 19 et 21 mars 2020, il n’a pas
abouti. Pour mémoire, le projet avorté visait a com-
bler 1’absence de base 1égale topique en répartissant la
prise en charge des loyers commerciaux entre bailleurs
et locataires, pour la période de fermeture ou de res-
triction ordonnée, les locataires devant payer 40% du
loyer et les bailleurs assumer les 60% restants.

Face a cette absence d’intervention législative et
compte tenu du caractere inédit de la question du sort
de 1’obligation de payer le loyer des établissements et
installations publics fermés en lien avec la crise sani-
taire du COVID-19, les premieres décisions cantonales
étaient attendues non sans impatience.

Les deux premieres décisions cantonales rendues dans
les cantons de Zurich et Geneve n’ont effectivement
pas tranché les questions briilantes mais déja livré 1’ ap-
proche pressentie des autorités cantonales.

35



JURISPRUDENCE

36

63.

64.

65.

66.

67.

Le Bezirksgericht de Zurich a certes nié que le contrat
de bail puisse constituer un titre de mainlevée pour les
loyers échus, deés lors que la prestation contractuelle
n’avait pas été fournie conformément a ce que prévoyait
le contrat de bail, mais déja estimé que les mesures éta-
tiques n’entrainaient pas un défaut de la chose louée ni
une impossibilité pour le bailleur de remplir ses obli-
gations contractuelles. Il a estimé que seule demeurait
ouverte la question de la clausula rebus sic stantibus
(BG/ZH, 23.04.2021, EB 2011 77-L/U).

Quant a la Cour de justice de Geneve, elle soulignait
déja que la question du paiement du loyer des locaux
commerciaux pendant la pandémie de COVID-19, en
particulier concernant les établissements publics dont
la fermeture a été ordonnée par les autorités tant canto-
nales que fédérales, devait faire 1’objet d’une analyse
approfondie. En effet, il devait étre définitivement jugé,
que ce soit sous I’angle de I’art. 259d CO (réduction
de loyer), de l'impossibilité subséquente (art. 119
CO), de I’exorbitance ou de la clausula rebus sic stan-
tibus, si le loyer reste dii — totalement ou partiellement
— durant cette période ou non (CJ/GE, 07.06.2021,
ACJC/722/2021).

De la réponse apportée par le Tribunal des baux et
loyers

Dans sa premiere décision sur le fond du litige, le Tri-
bunal des baux et loyers de la République et Canton de
Geneve se livre a un exposé complet et détaillé du droit
et de la jurisprudence du Tribunal fédéral.

De I’absence de défaut

De maniére convaincante, le Tribunal a retenu que la
chose louée demeure dans un état approprié a 1’usage
pour laquelle elle a été louée au sens de 1’article 256
al. 1 CO.

Enregle générale, la qualité convenue de la chose louée
ne concerne que les caractéristiques liées a I’objet et
non celles ayant trait a I’activité commerciale (HAe-
FEL/GALLI/VISCHER, Coronavirus SARS-CoV?2 : Klirung
mietrechtlicher Fragen, Jusletter 14 avril 2020 p. 5;
ReicuLe/STEHLE, Coronavirus und Geschdftsraummiete,
Jusletter 18 mai 2020 p. 8 ss; Hici, op. cit.). HIGI rap-
pelle, a juste titre, que le bailleur promet au locataire
de lui fournir des locaux dans lesquels ce dernier peut
exercer son activité. Sauf convention contraire spé-
ciale, ladite activité n’est toutefois pas garantie dans
le bail et existe indépendamment de celui-ci sous la
propre responsabilité juridique du locataire (HIG1, op.
cit., p. 1). Le bailleur garantit ainsi uniquement que
les réglementations de droit public applicables auto-
risent 1’ affectation convenue et que le local dispose des
infrastructures nécessaires a 1’instar, par exemple, des

68.

69.

70.

71.

issues de secours requises par les normes anti-incendie
applicables (TF, 12.02.2016, 4A_208/2015, c. 3).

Lorsque les parties inserent dans le contrat une clause
d’affectation spécifique, elles visent bien plutdt a inter-
dire un changement d’affectation, tel que des bureaux
transformés tout soudain en salon de massage érotique,
et non a garantir les conditions d’ouverture au public
de la chose louée (IvNEDJIAN, Op. cit., p. 57). Dans le
méme sens, on ne saurait, en principe, admettre un
accord tacite portant sur des parameétres qui ne se
trouvent pas dans la sphére de puissance du bailleur

(SVITK-BURKHALTER/MARTINEZ/FAVRE,  art. 256  CO
N 18c¢).
Dans un arrét du 20 novembre 1992, repris par la juris-

prudence récente, notamment CJ/GE ACJC/202/2013
du 18 février 2013, la Chambre d’appel en matiére de
baux et loyers de Geneve avait considéré que la bonne
marche d’une galerie marchande n’était pas une qualité
promise par le bailleur. La baisse de fréquentation de
la galerie causée par la fermeture d’arcades voisines de
celle de la locataire ne constituait pas un défaut. Les
juges avaient estimé qu’a trop étendre la notion de qua-
lité implicitement promise, le bailleur encourrait une
responsabilité pour des situations exorbitantes des faits
qu’il ne maitrise pas, ce qui ne peut étre le but pour-
suivi par le législateur. Dans cet arrét, la Cour avait, a
juste titre, considéré que le fait que des locataires de la
galerie, pour quelque raison que ce soit, n’ouvrent pas
ou pas régulierement leur arcade ou le fait que, pour
des raisons liées a un probleme d’urbanisme, 1’Etat
décide de diminuer les voies de circulation du quartier,
engendrant ainsi une diminution importante du nombre
des chalands, ne peut pas étre assimilé a des défauts de
la chose louée (CJ/GE, 20.11.1992, ACJC du A. S.A. ¢/
G).

Est donc apparu, a raison, pour le Tribunal des baux
comme essentiel le fait que les caractéristiques struc-
turelles des locaux ne sont pas les causes de la restric-
tion, lesquelles visent uniquement 1’activité exercée
par le locataire. Il aurait pu encore, a notre sens, étre
soutenu que lorsque les parties ont convenu que les
locaux étaient destinés a I’'usage commercial de café/
restaurant, leurs intentions €taient manifestement d’in-
terdire au locataire de changer I’affectation du local
sans qu’aucune garantie spéciale ne soit donnée aux
locataires sur les conditions d’ouverture au public de la
chose louée.

Il est intéressant de relever a l’instar de I’autorité
que bien que s’adressant a 1’ensemble de la popula-
tion (LACHAT/BRUTSCHIN, op. cit., p. 111), les mesures
ne visent pas la chose louée mais bien 1’activité des
locataires, laquelle risque de favoriser la transmission
du virus. Les exemples cités par LACHAT/BRUTSCHIN
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(patente pour les restaurants, interdiction de vendre de
I’alcool aux mineurs, respect des horaires d’ouverture,
des dates de péremption) ont certes en commun que
ces mesures s’adressent aux locataires, mais surtout,
et c’est ce qui apparait pertinent, qu’elles ne visent pas
les locaux loués ou les caractéristiques structurelles de
I’immeuble, mais bien 1’activité commerciale réalisée.

C’est enfin a juste titre que le Tribunal des baux et
loyers a refusé de rapprocher les mesures de ferme-
tures aux perturbations générées par 1’entourage de
I’immeuble. En effet, 1’élément essentiel du défaut
réside 1a encore dans I’objet méme qui est atteint par
des immissions et non 1’activité commerciale ou un
comportement général de la population.

. De I’inapplicabilité de I’article 119 CO

Nous ne pouvons ensuite que rejoindre 1’autorité qui
a nié toute impossibilité objective subséquente au sens
de I’article 119 CO.

A teneur de 1’alinéa 1 de cette disposition, une obliga-
tion s’éteint lorsque 1’exécution est rendue impossible
par suite de circonstances non imputables au débiteur.
L’alinéa 2 précise que, dans cette hypothese, les parties
doivent restituer ce qui peut 1’étre, et ne peuvent récla-
mer ce qui reste dii.

Le Tribunal fédéral avait d’ailleurs relevé dans son
ATF 62 1I 42 que celui qui, dans un contrat bilatéral,
se prétend libéré de son obligation doit renoncer a la
contreprestation, sinon il s’enrichit aux dépens de son
cocontractant.

Par le passé, le Tribunal fédéral n’a admis une impos-
sibilité que s’il est certain qu’elle continuera a exister
jusqu’a la fin du contrat ou du moins si sa disparition
n’est pas prévisible (TF, 12.11.2003, 4C.334/2002 ;
24.04.2001, 4C.34/2000). Une partie de la doctrine
estime également que 1’impossibilité ne peut affecter
qu’une partie de la prestation (impossibilité dite par-
tielle) notamment lorsque les locaux objet du bail sont
partiellement détruits par le feu (CR CO I-THEVENOZ,
art. 119 CO N 27; BSK OR I-WieGanp, art. 119 CO
N 13; BSK OR I-WEBER, art. 253 CO N 4 et art. 259
CO N 1). Dans le cas de contrat de durée, une impos-
sibilité matérielle partielle peut exister dans le sens ou
le locataire ne peut utiliser que partiellement le bien
loué. 1l pourrait également y avoir une impossibilité
partielle temporelle (zeitliche Teilunmoglichkeit vor-
liegen), a savoir que le locataire ne pourrait utiliser
I’objet loué que pendant une certaine période (HAEFELY/
GALLI/VISCHER, op. cit., p. 5).

. Dans ce contexte, la distinction entre I’impossibilité

subséquente pour le créancier et ’inutilité subsé-
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quente apparait déterminante (HAEFELI/GALLI/VISCHER,
op. cit., p. 6 8. ; REICHLE/STEHLE, op. cit., p. 8 5. ; LACHAT/
BrutscHIN, op. cit., p. 131 s.). 11y a inutilité lorsque la
prestation du bailleur demeure objectivement pos-
sible, mais devient inutile pour le locataire.

A ce titre, THEVENOZ mentionne de maniére convain-
cante que «1’interdiction administrative faite au loca-
taire d’exploiter les locaux loués ou le retrait de 1’au-
torisation d’exercer sa profession rendent les locaux
loués inutiles pour le locataire, mais ne rendent pas
impossible la mise a disposition de ces mémes locaux
par le bailleur » (CR CO I-THEvENOz, art. 119 CO N 5).

Dans I’ ATF 62 11 42, le Tribunal fédéral s’est prononcé
sur la problématique et a considéré que le loyer était di
intégralement malgré 1’activité commerciale interdite
en raison d’une mesure administrative, car les locaux
avaient été mis a disposition du locataire sans stipula-
tion particuliere quant a leur utilisation a des fins spé-
ciales.

BoHNET précise que la notion d’usage spécial doit étre
distinguée de celle d’usage convenu au sens de 1’ar-
ticle 256 CO (BonnET, op. cit.). Cette notion spécifique
«possede une dimension bien plus individuelle, voire
personnelle » et ne saurait €tre invoquée par les loca-
taires contraints a fermer leurs locaux, vu le caractére
général de I’ ordre qui s’applique indistinctement a tous
les exploitants d’établissements publics (BoNET, op.
cit.). L’arrét publié aux ATF 57 II 532 n’est pas plus
transposable au cas des fermetures, car 1’exploitation
du cabinet dentaire demeurait objectivement parfaite-
ment possible alors que I'usage spécial convenu entre
les parties, a savoir un certain locataire moyennant la
reprise d’une clientele n’était plus envisageable. Dans
ce cas, la possibilité d’exercer le métier prévu par le
locataire choisi dans les locaux était spécialement
concue comme une condition nécessaire au contrat.

Le Tribunal des baux et loyers a écarté 1’ impossibilité,
sans que son raisonnement ne préte flanc a la critique,
en estimant que les interdictions d’ouverture ne sont
que temporaires et visent la population en touchant
I’activité des locataires, alors que la mise a disposition
des locaux loués par le bailleur demeure possible. 11 a
justement enfin été relevé que les locataires n’étaient
pas dans un cas d’impossibilité par le simple fait qu’ils
n’étaient potentiellement pas en mesure de payer le
loyer. L’absence d’intention de restituer les locaux
exclut également 1’application de la disposition évo-
quée en vain par les locataires.

Il aurait pu encore étre utile de préciser que 1’utilisa-
tion effective des locaux a une certaine fin ne faisait pas
partie du contenu de la prestation due par le bailleur
faute d’usage spécial, cas échéant en procédant a I’in-
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terprétation du contrat sur la base des articles 1 et 18
CO.

Les clauses de locaux commerciaux qui stipulent
que le locataire ne peut utiliser le bien loué¢ qu’aux
fins convenues contractuellement sont des conditions
contractuelles générales, que 1’on retrouve d’ailleurs
dans la trés grande majorité des baux commerciaux,
et qui ne contiennent aucune assurance de la possibi-
lité d’exercer une activité commerciale ou de réaliser
un revenu. Leur but s’inscrit plutot dans la protection
des intéréts des bailleurs pour qu’un changement de
destination préjudiciable, par exemple au standing de
I’immeuble ou a la configuration des locaux, ne puisse
leur étre imposé.

De la question restée ouverte

Comme résumé ci-dessus, le Tribunal des baux et
loyers est parvenu a la conclusion que la fermeture
constituait bien un changement important et imprévi-
sible de circonstances qui pourrait laisser une place a
I’adaptation par le juge au sens de la clausula rebus sic
stantibus.

Il n’est pas discutable qu’en raison de la pandémie
et des mesures ordonnées par la Confédération et les
cantons, telles que les fermetures de commerces, mais
aussi les réglementations en matiere d’hygiene et de
distance, les circonstances ont changé de manicre
imprévisible pour de nombreux locataires commer-
ciaux concernés depuis la conclusion du contrat.

On pourrait toutefois se demander si la nature et la
durée des restrictions sont en tant que telles suffisantes
pour justifier une adaptation du contrat. Le caractere
temporaire pourrait exclure que le changement de cir-
constance revéte une importance suffisante. Le Tribu-
nal fédéral fait, en effet, une application trés restric-
tive de cette théorie qui porte gravement atteinte au
principe pacta sunt servanda et n’admet le recours a
la théorie de I’exorbitance que lorsque 1’exécution du
contrat serait de nature a causer la ruine du débiteur
(ATF 48 11 242 ; 54 11 257, JdT 1922 546).

Dans I’affaire qui lui a été soumise, le Tribunal des
baux et loyers a justement pris en considération pour
exclure 1’existence d’un déséquilibre, les circonstances
du cas d’espece telles que la durée du bail et celle des
fermetures, 1’absence de preuve du manque de liqui-
dités, les aides étatiques recues ou disponibles, la pos-
sibilité de continuer a utiliser les locaux ou encore la
position conciliante de la bailleresse.

Les plaideurs en quéte de prévisibilité auraient évidem-
ment apprécié que la question de la possibilité ou non
d’appliquer la clausula en matiere de changement de
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circonstances extraordinaires en droit du bail, en raison
de I’article 266g CO, ne soit point laissée ouverte.

Comme rappelé par le Tribunal, la clausula n’inter-
vient que de maniere subsidiaire lorsque le contrat
ne contient aucune clause spécifique et en 1’absence
de disposition légale spéciale (CPra Bail-WESSNER,
art. 266g CO N 8; BoHNET, op. cit., p. 33-52 ; LACHAT/
Brurschin, op. cit., p. 111-151).

Les justes motifs de résiliation du contrat de bail a
loyer prévus par I’article 266g CO ne visent en prin-
cipe que les changements de circonstances dans la
situation générale ou dans la personne du cocontrac-
tant et ne découlent pas d’une violation du contrat
(VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Le contrat de bail a loyer, La
résiliation pour justes motifs des contrats de durée,
AISUF — Travaux de la Faculté de Droit de |’ Univer-
sité de Fribourg, 2007, p. 249-267).

Parmi les motifs extérieurs a la personne, on peut
notamment citer un état de guerre conduisant a la fer-
meture d’un commerce, une grave crise économique
entrainant une diminution considérable du chiftre d’af-
faires d’une entreprise ou une catastrophe naturelle
empéchant la clientele d’accéder a un commerce (ATF
46 11 173, JdT 1920 I 546; ZK-Hicl, art. 266g CO
N45; CR CO I-Lacuat, art. 266g CO N 3; BK 1-183
OR-BECKER, art. 269 aCO N 4 ; VENTURI-ZEN-RUFFINEN,
op. cit., p. 249-267).

Pour certains auteurs, en tant que norme impérative,
I’article 266g CO ne laisse en principe plus de place
a des adaptations contractuelles ni a I’invocation des
principes généraux de la clausula rebus sic stantibus.
Ainsi, si imprévision il y avait, elle ne permettrait au
locataire que de mettre fin au bail, aux conditions pré-
vues par 1’art. 266g CO en tant que lex specialis par
rapport a la clausula rebus sic stantibus (Hici, op. cit. ;
IYNEDJIAN, op. cit.; Pepuzzi, Die Auswirkungen der
Notmassnahmen in der Coronakrise auf Geschdifts-
mietvertrige, MRA 2020 p. 3 ss; Saviaux, op. cit.; BK
1-109 OR HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC N 229).
Cette approche a le mérite de la clarté et ne laisse pas
le sort des parties a une appréciation hypothétique.

Une autre partie de la doctrine estime que la clau-
sula rebus sic stantibus peut s’appliquer au-dela de
P’art. 266g CO et permet au juge de procéder a un
rééquilibrage, a un réajustement du contrat (CPra Bail-
WESSNER, art. 266g CO N 7; BouNET, op. cit., p. 26;
LAcHAT/BRUTSCHIN, op. cit., p. 138).

Selon LACHAT/BRUTSCHIN, la théorie de 1’imprévi-
sion permet au juge de faire cesser 1’exorbitance, en
réajustant les prestations de chacun des contractants,
par exemple en raccourcissant la durée du bail ou en
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modifiant le loyer ou les frais accessoires, la résiliation
du bail ne pouvant étre la seule issue, ce également en
vertu du principe de proportionnalité. En outre, pour
déterminer la solution préférable pour les parties, il
faut essayer de rechercher quelle aurait été leur volonté
et la plupart des bailleurs et des locataires commer-
ciaux préferent une modification limitée dans le temps
du loyer, plutdt qu’une fin précipitée du bail (Lacuar/
Brurschin, op. cit., p. 138), étant toutefois relevé que,
selon nous, en cas de résiliation extraordinaire, les par-
ties demeurent libres de renégocier un nouveau contrat
en revoyant 1’ensemble des conditions contractuelles
et non uniquement le montant du loyer.

Selon BOHNET, la clausula a, en outre, une portée bien
plus large que 1’article 266g CO et garantit une meil-
leure marge de manceuvre de sorte que son application
ne saurait étre exclue (BoHNET, op. cit., p. 26). L’appli-
cation de I’article 266g CO pose également le probleme
de I’indemnité due par la partie qui donne le congé a
I’autre (art. 266g al. 2 CO), avec la nuance, selon nous,
que le juge dispose d’une marge d’appréciation et tient
compte de 1’ensemble des circonstances, un dédomma-
gement complet n’étant plus attendu (SVITK-MULLER,
art. 266g CO N 20).

Si le deuxiéme courant doctrinal devait étre suivi, il y
aurait en tous cas lieu que 1’application de la clausula
demeure tres restrictive, au risque de porter atteinte
au principe pacta sunt servanda et d’imposer a 1’une
des parties, par un raisonnement hypothétique, des
conditions auxquelles elle n’aurait pas conclu. Pour
les mémes motifs, la modification du contrat devrait
en outre demeurer limitée dans le temps et il ne saurait
étre, par exemple, imposé de maniere indéterminée a
un bailleur de baisser le loyer au motif que le locataire
ne peut recevoir dorénavant qu’un nombre réduit de
clients.

Conclusion

Ce premier jugement tant attendu convainc. Le rai-
sonnement du Tribunal des baux et loyers de Geneve
a d’ailleurs été suivi a peine un mois plus tard par
le Tribunal des baux du canton de Zurich (BG/ZH,
02.08.2021, MJ210008-L, ZMP 2021 Nr. 10). Les auto-
rités judiciaires zurichoises ont en effet estimé que les
mesures prises afin de lutter contre le COVID-19 n’en-
trainent pas de défaut des locaux loués pour exploiter
un magasin de mode ni d’impossibilité. S’agissant de
la clausula rebus sic stantibus, elle n’a également pas
été retenue en raison des circonstances et du défaut de
collaboration de la locataire.

L’absence de production de picces par les demande-

resses genevoises et 1’opposition aux mesures d’ins-
truction sollicitées a indéniablement joué un role vu le
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fardeau de la preuve incombant aux locataires. C’est le
lieu de relever que si la cause avait été soumise a la pro-
cédure simplifiée, a 1’instar du cas tranché par les tri-
bunaux zurichois (BG/ZH, 02.08.2021, MJ210008-L,
ZMP 2021 Nr. 10), le Tribunal aurait soulevé les
mémes griefs. En effet, la maxime inquisitoire sociale
applicable en procédure simplifiée (art. 243 al. 2 let. ¢
et 247 al. 2 let. a CPC) n’oblige pas le juge a instruire
d’office le litige lorsqu’un plaideur renonce a expliquer
sa position (TF, 28.08.2012, 4A_250/2012, c. 2.4, SJ
2013 149; 27.04.1998, 4C.274/1997, c. 4a, SJ 1998
718). Ainsi, dans le jugement zurichois, la locataire
n’avait pas donné suite aux demandes répétées de
la demanderesse de lui transmettre notamment la
demande et la décision de chdmage partiel, la dernicre
transaction commerciale et tout document concernant
le crédit-relais COVID-19, ni expliqué dans quelle
mesure elle avait rempli son obligation de limiter les
dommages ou comment les contre-mesures éventuelles
avaient affecté la situation bénéficiaire de la société.

Alors que 1’affaire genevoise n’a pas fait 1’objet d’un
appel, le dossier zurichois et les autres décisions can-
tonales a venir demeurent évidemment a suivre avec
attention puisqu’il est fort a parier que certaines seront
portées par-devant les autorités judiciaires d’appel,
puis se retrouveront sur le bureau des juges de Mon
Repos

8

TF 4A_129/2021 (09.08.2021)
Xavier Rubli

Nullité partielle d’un bail commun conclu avec une per-
sonne décédée et congé contraire a la bonne foi

Inexistence partielle du contrat admise s’agissant
d’un bail conclu avec deux locataires, dont I'une est
décédée. Représentation de la bailleresse par une
régie. Prise en compte, dans une procédure civile, de
déclarations formulées dans le cadre d'une procé-
dure pénale. Congé contraire a la bonne foi.

Art. 11 CC; 32,53 et 271 CO; 9 Cst.

L.

En 1998, les époux B.B. et C.B. sont devenus coti-
tulaires d’un bail portant sur un appartement de 4,5
pieces a Geneve. Le loyer mensuel net a été fixé a
CHF 1000.-, charges de CHF 100.- en sus. En 2003,
les conjoints ont pris a bail une place de stationnement
pour véhicule pour un montant mensuel de CHF 100.-.
A une date indéterminée, A. SA est devenue proprié-
taire de I’immeuble. B.B. et C.B. ont eu trois enfants,
une fille D.G. et deux fils E.B. et EB.
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2. C.B.estdécédée en juin 2009. En 2010, D.G. a emmé-

nagé avec sa famille dans 1’appartement toujours
occupé par son pere.

Le 3 septembre 2012, A. SA a adressé un premier
congé au 31 décembre 2012 au motif qu’elle souhaitait
procéder a des travaux de rafraichissement du loge-
ment «afin que le loyer réponde aux besoins prépon-
dérants de la population ». Le lendemain, B.B. et sa
fille se sont rendus a la régie représentante de la bail-
leresse et ont entamé des pourparlers qui ont abouti a
la conclusion d’un nouveau bail le 18 septembre 2012.
Ce contrat a été établi au nom des conjoints B.B. et
C.B. Il a été signé par B.B., D.G. se contentant d’y
apposer le nom de feue sa mere. Le loyer a été aug-
menté de CHF 1000.- & CHF 1260.- et les charges de
CHF 100.- a CHF 200.-. S’agissant de la place de par-
king, un avenant au bail a été signé le 18 mars 2013 et
le loyer a été augmenté a CHF 200.-. La bailleresse a
par la suite notifié une hausse de loyer a CHF 1310.-
des le 1* janvier 2017 et a CHF 1360.- dés le 1* janvier
2018.

Lors d’une visite de 1’immeuble, A. SA a constaté
que sur la boite aux lettres du logement litigieux figu-
rait «famille de G.». Ce nom n’apparaissant pas sur
le contrat de bail, elle a requis des locataires qu’ils
Iui fournissent tous les renseignements utiles avant
le 19 février 2016, a défaut de quoi le contrat serait
résilié. Cette correspondance, adressée sous pli recom-
mandé, n’a pas été retirée a la poste.

Le 17 mars 2016, deux nouvelles résiliations ont été
envoyées a B.B. et C.B., pour le 31 décembre 2016 en
ce qui concerne le logement, et pour le 31 aofit 2016
s’agissant de la place de parc, ceci au motif que les
locataires n’avaient pas donné suite au courrier du
11 février 2016. A. SA en a déduit que les locataires
avaient sous-loué leur appartement sans autorisation de
sa part.

Le 15 avril 2016, B.B. et ses trois enfants, agissant en
qualité d’héritiers de leur mere, ont contesté ensemble
les congés. La conciliation n’ayant pas abouti, ils ont
déposé une demande aupres du Tribunal des baux et
loyers du canton de Geneve concluant, en substance, a
ce que la nullité des congés soit constatée, subsidiaire-
ment a leur annulation, plus subsidiairement a ce que
les congés ne produisent effet qu’au 31 décembre 2019
avec en sus une prolongation de quatre ans et, plus sub-
sidiairement encore, a ce que 1’inefficacité des congés
soit constatée.

La bailleresse a conclu a 1’irrecevabilité de la demande,
subsidiairement a son rejet. Elle a par ailleurs formé
une demande reconventionnelle en expulsion tant de
B.B. que de D.G. A. SA a soutenu qu’elle ne voulait

10.

11.

12.

13.

14.

pas conclure de contrats avec le conjoint survivant
uniquement, ni avec sa fille qui faisait 1’objet de nom-
breuses poursuites.

Le 14 juin 2016, la bailleresse a invalidé les baux pour
dol, subsidiairement pour erreur essentielle, au motif
que C.B. était déja décédée au moment de la modifi-
cation des contrats, qu’elle ne pouvait donc pas étre
partie a ces baux et que ses héritiers ne pouvaient pas
I’étre non plus, ces contrats étant postérieurs a leur sai-
sine universelle.

Une plainte pénale a été déposée contre B.B. et D.G.
pour faux dans les titres, plainte finalement classée en
2017 par le Ministere public.

Le 22 mars 2017, le Tribunal des baux et loyers a
déclaré irrecevable la demande en contestation des
congés et condamné le pere et la fille a quitter 1’ap-
partement et la place de parc. Les premiers juges ont
considéré que le bail n’obligeait pas la bailleresse en
raison d’une tromperie commise par B.B. et D.G., de
sorte que, sans contrat valable, le locataire et sa fille
n’avaient aucun intérét digne de protection a agir.

En deuxiéme instance, le 15 décembre 2017, la
Chambre des baux et loyers de la Cour de justice du
canton de Geneve a déclaré recevable la demande de
B.B., rejeté 1’action en tant qu’elle était exercée par
les trois enfants, annulé le jugement du Tribunal des
baux et loyers en tant que 1’action était exercée par le
pere et renvoyé la cause au Tribunal précité pour qu’il
statue sur la contestation des congés, ainsi que sur la
demande reconventionnelle en expulsion.

Le recours déposé contre cette décision au Tribu-
nal fédéral par A. SA a été déclaré irrecevable (TF,
31.01.2018, 4A_35/2018).

Dans un second jugement rendu en date du 21 février
2020, le Tribunal des baux et loyers a cette fois annulé
les résiliations signifiées au conjoint survivant. Apres
avoir entendu a nouveau les parties, la Cour a jugé
que certes B.B. n’avait pas requis le consentement de
la bailleresse pour la sous-location partielle a sa fille
et a sa famille, mais que les raisons pour lesquelles
ces derniers étaient accueillis par le peére étaient 1égi-
times, méme si la situation constituait un cas limite. Le
conjoint survivant avait toutefois démontré sa présence
réguliere a Geneve et avait un intérét digne de protec-
tion a conserver 1’usage du logement, tout en bénéfi-
ciant de la présence de sa fille a ses cotés pour 1’aider
dans les taches quotidiennes, notamment les repas.

La Chambre de baux et loyers a rejeté, le 25 janvier

2021, I’appel de la bailleresse a 1’encontre de la déci-
sion de premiére instance.
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Le 25 février 2021, A. SA a recouru non seulement
contre I’arrét du 25 janvier 2021, mais également
contre celui du 15 septembre 2017, concluant a la
réforme, d’une part, de la décision incidente en ce sens
que B.B. devait étre expulsé du logement et de la place
de parc, et, d’autre part, de la décision du 25 janvier
2021 en ce sens que les résiliations étaient validées et
que les locaux devaient étre évacués, au besoin avec
I’aide de la force publique.

Le 9 aolt 2021, le Tribunal fédéral a déclaré irrece-
vable le recours constitutionnel et a rejeté le recours
en maticre civile de la bailleresse dans la mesure de sa
recevabilité.

. Au considérant 4, le Tribunal fédéral examine la ques-

tion de la validité de la conclusion des contrats de bail.

Seules peuvent étre parties au contrat les personnes qui
jouissent des droits civils (art. 11 et 53 CC). Pour les
personnes physiques, cette capacité civile passive com-
mence avec la naissance et finit par la mort (art. 31 al. 1
CC). Il en résulte que le de cujus n’a plus la personna-
lité et ne peut pas étre titulaire de droits et obligations,
ceux-ci passant a ses héritiers par succession univer-
selle. Par conséquent un contrat ne peut pas étre conclu
au nom d’une personne décédée par un représentant
(art. 32 al. 1 CO). Le défunt n’a aucune capacité juri-
dique et ne peut ainsi pas intenter une action en justice
(ATF 129 I 302 c. 1.2). Sans capacité civile passive
d’un des cocontractants, un contrat ne peut étre conclu
(art. 1 CO). Dans un tel cas, le contrat est inexistant.

Notre Haute Cour rappelle toutefois que, la nullité
d’un contrat pouvant n’étre que partielle, 1’inexistence
d’un contrat peut également n’étre que partielle (art. 20
al. 2 CO par analogie), ceci en application du principe
favor negotii. Pour qu’une nullité partielle soit admise,
le vice ne doit concerner qu’une partie du contrat qui
peut en étre détachée (condition objective) et la volonté
subsidiaire hypothétique que les parties auraient eue si
elles avaient réalisé que leur volonté était contraire a la
loi doit pouvoir étre déterminée (condition subjective).
Selon le Tribunal fédéral, ces deux conditions s’ap-
pliquent également a 1’inexistence partielle du contrat.

En I’espece, devant le Tribunal des baux et loyers, puis
devant le Ministere public, le représentant de la régie,
qui avait signé les baux pour la bailleresse, a déclaré
que, s’il avait été informé du déces de C.B., il aurait pu
demander a sa secrétaire de libeller le bail portant sur
I’appartement au nom du conjoint survivant unique-
ment et qu’il n’y aurait eu aucun probléme a attribuer
le logement seulement a ce dernier.

. Vu ce qui précede, le Tribunal fédéral est arrivé a la

conclusion que 1’arrét de la Cour de justice ne prétait
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pas flanc a la critique et que les juges cantonaux avaient
a juste titre considéré que les deux conditions d’admis-
sibilité de la nullité ou de 1’inexistence partielle des
contrats étaient remplies, dans la mesure ou le vice ne
touchait qu’une partie des baux et que le maintien des
contrats avec le pere uniquement correspondait a ce
que les parties auraient convenu de bonne foi si cette
éventualité avait été envisagée.

Les juges de Mon Repos examinent ensuite chaque
grief soulevé par la bailleresse, les rejetant un a un ou
les déclarant irrecevables (c. 4.4).

En premier lieu, la bailleresse se plaint de la viola-
tion des art. 1, 23-24, 28, 31 et 253 CO, ainsi que de
I’art. 59 CPC. Notre Haute Cour releve a cet égard que,
si, au moment de la conclusion du contrat, une partie
manifeste sa volonté par 1’intermédiaire d’un représen-
tant (art. 32 al. 1 CO), c’est la volonté de ce dernier
qui est déterminante (art. 1 et 32 al. 1 CO). L’interpré-
tation du contenu du contrat se détermine en fonction
de ce que voulait le représentant et ce sont ses décla-
rations qui sont imputées au représenté (art. 18 al. 1 et
32 al. 1 CO). Enfin, les vices de la volonté doivent étre
appréciés en la personne du représentant qui a conclu
le contrat (TF, 29.11.2007, 4A_303/2007, c. 3.4.3).

. Le Tribunal fédéral estime que 1’argumentation de la

bailleresse repose sur une conception erronée de la
conclusion du contrat par représentation. En effet, ce
qui compte, en 1’occurrence, ce sont les déclarations
du représentant de la régie, non la propre volonté de
A. SA qui soutient qu’elle ne souhaitait pas conclure
le contrat avec 1’époux exclusivement. Or le régisseur
a déclaré sans équivoque qu’il aurait attribué le bail au
conjoint survivant uniquement s’il avait su que C.B.
était décédée. A cela s’ajoute que, dans la mesure ou
le pere était titulaire des baux, il avait naturellement la
qualité pour agir et avait un intérét digne de protection
a contester le congé.

En deuxieme lieu, les griefs de la bailleresse sont
infondés en tant qu’elle se plaint d’une violation du
droit d’étre entendu, car les déclarations du représen-
tant de la régie devant le Ministere public n’auraient,
de son point de vue, pas di étre prises en considération
dans 1’arrét cantonal.

Le juge civil peut attendre le résultat d’une instruc-
tion pénale pour le prendre en compte dans son appré-
ciation, en vertu de son indépendance en matiere de
constatation et d’appréciation de 1’état de fait. Par
conséquent, en 1’espece, c’est a bon droit qu’il a été
tenu compte des déclarations du gérant devant le
Ministere public, ce d’autant plus qu’en 1’occurrence
ce dernier a aussi €té entendu par le juge civil et n’a
pas livré une version contradictoire de ce qu’il avait
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dit dans le cadre de la procédure pénale. Au demeu-
rant, A. SA n’a jamais soutenu que le représentant de
la régie aurait fait de fausses déclarations, mais unique-
ment qu’elles étaient en contradiction avec les siennes,
tout en méconnaissant une nouvelle fois que c’est la
volonté de son représentant lors de la conclusion du
contrat qui était déterminante.

En troisi€éme lieu, le Tribunal fédéral déclare irrece-
vable le grief d’interdiction de 1’ arbitraire (art. 9 Cst.),
la bailleresse n’ayant pas démontré en quoi 1’appré-
ciation des déclarations du régisseur étaient insoute-
nables.

Au considérant 5, notre Haute Cour revient sur la
question de la validité des congés notifiés par A. SA,
cette derniere se prévalant d’une violation de I’art. 271
CO et de I’interdiction de 1’ arbitraire.

Pour juger si un congé ordinaire est contraire a la
bonne foi, il convient de déterminer quel est le motif
réel du congé invoqué par le bailleur (7F, 05.09.2017,
4A_227/2017, c. 4.1.3). La détermination du motif du
congé et de la réalité de ce motif (ou s’il s’agit d’un
prétexte) releve des constatations de fait (ATF 136 111
190 c. 2; 131 III 535 c. 4.3; 130 Il 699 c. 4.1); or
le Tribunal fédéral est lié par les constatations figu-
rant dans 1’arrét cantonal, a moins qu’il puisse étre
démontré que 1’autorité cantonale a établi arbitraire-
ment les faits et apprécié arbitrairement les preuves.
En revanche, déterminer si le congé contrevient aux
regles de la bonne foi est une question que les juges de
Mon Repos peuvent revoir librement (7F, 20.02.2017,
4A_476/2016, c. 2.2.1).

Dans le cas d’espece, le motif de résiliation invoqué
par la bailleresse est une sous-location non autorisée
de 1’appartement et de la place de parking. Le Tribunal
fédéral rappelle que la Cour de justice a considéré qu’au
vu du comportement de A. SA, le motif de la sous-lo-
cation était un faux motif invoqué par cette derniere
uniquement pour résilier les baux, sans que le motif
réel ne puisse étre établi. Les juges de deuxiéme ins-
tance ont a cet égard constaté que la mise en demeure
de la bailleresse du 11 février 2016, dans laquelle elle
exigeait des locataires qu’ils la renseignent au sujet
de la sous-location, n’avait pas été retirée a la poste et
que la bailleresse n’avait pas renvoyé€ le courrier sous
pli simple. La bailleresse ne pouvait se contenter de
la seule absence de réponse, alors qu’elle n’ignorait
pas que le pli recommandé n’était pas parvenu a son
locataire. Par conséquent, toujours selon la Cour de
justice, A. SA a invoqué un faux motif et les congés
ne reposent sur aucun motif sérieux, ou en tout cas sur
aucun motif 1égitime et avouable.

31.
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A cet égard, le Tribunal fédéral juge que la bailleresse
ne démontre aucun arbitraire, ne donnant en particu-
lier aucune explication au fait qu’elle n’ait pas renvoyé
la mise en demeure sous pli simple, ce qui aurait été
conforme a I’expérience générale de la vie. C’est donc
bien, selon les juges fédéraux, son comportement inha-
bituel qui a conduit la Cour cantonale a considérer que
ce motif était un faux motif et qu’il ne s’agissait que
d’un prétexte.

Note

La décision du Tribunal fédéral, qui doit étre approu-
vée, rappelle utilement que les rapports de bail a loyer
ne sont pas uniquement régis par les dispositions
spécifiques du titre huitieme du CO (art. 253 ss CO)
et de I’OBLF, mais aussi par le Code civil et par les
dispositions générales du CO (art. 1 a 183 CO), dont
en particulier les reégles sur la formation du contrat, la
nullité et la représentation. Nous saisissons 1’occasion
du présent arrét pour revenir bri¢vement sur les institu-
tions juridiques fondamentales qui ont conduit, dans le
cas d’espece, notre Haute Cour & maintenir une partie
du contrat de bail puis a annuler le congé donné au
locataire. Nous reviendrons enfin brieévement sur les
motifs donnés par la Cour pour justifier 1’annulation
du congé.

Pour étre partie a un contrat, il faut bénéficier de la
capacité civile passive (appelée aussi jouissance des
droits civils ; Rechtsfihigkeit), soit €tre apte a devenir
sujet de droits et d’obligations. Elle appartient a toute
personne, a savoir a tout étre humain, de sa naissance
a samort (art. 11 et 31 CC; a noter que cette capacité
est aussi reconnue aux personnes morales, art. 53 CC).
Ainsi, un contrat conclu par une personne dépourvue
de la jouissance des droits civils (p. ex. une personne
décédée ou un animal) est inexistant. Autrement dit,
le défaut de capacité civile passive empéche le contrat
de venir a chef, celui-ci ne produit pas 1’effet juridique
voulu par les parties (TErciER/PICHONNAZ, Le droit des
obligations, 6° éd., Zurich 2019, N 392 et 521).

Dans le cas d’espece, la mere C.B. était décédée au
moment de la conclusion du nouveau bail, de sorte
qu’elle n’avait plus la capacité civile passive et ne pou-
vait étre partie a un contrat. C’est donc a juste titre et
logiquement que les juges fédéraux sont arrivés a la
conclusion que le contrat était inexistant. Mais 1’ était-il
entierement ?

C’est I’objet de la deuxieme institution juridique qui
a permis aux juges fédéraux de rendre leur décision, a
savoir celle de la nullité partielle. Le contrat pouvait-il
étre en partie sauvé ou ne pouvait-il produire aucun
effet juridique ?

Droit du bail N° 33/2021

ST



36.

37.

38.

39.

s 0

Selon I’art. 20 al. 2 CO, si le contrat n’est vicié que
dans certaines de ses clauses, ces derniéres sont seules
frappées de nullité, a moins qu’il n’y ait lieu d’admettre
que le contrat n’aurait pas été conclu sans elles. Par
conséquent, a certaines conditions, la nullité peut n’étre
que partielle et le reste du contrat maintenu. Cette solu-
tion, prévue expressément pour les vices de 1’objet du
contrat, peut étre étendue a 1’examen de 1’existence du
contrat et aux autres vices ; 1’idée est qu’il faut autant
que possible sauvegarder 1’accord voulu par les par-
ties (principe de la favor negotii) (voir p. ex. ATF 138
111 29 c. 2.3.2 ; TERCIER/PICHONNAZ, op. cit., N 547). La
nullité partielle n’est admise qu’a deux conditions : a)
le vice ne doit concerner que des clauses déterminées
du contrat, qui peuvent en étre détachées sans affec-
ter I’ensemble (condition objective); b) le juge doit
déterminer si le maintien d’une partie du contrat réunit
un accord des partenaires contractuels (condition sub-
jective). En d’autres termes, il doit établir la volonté
hypothétique des parties, rechercher ce dont les parties
seraient convenues de bonne foi si elles avaient envi-
sagé la possibilité de la nullité partielle et modifié le
contrat en conséquence (CR CO I-GuiLLOD/STEFFEN,
art. 19/20 CO N 103 et réf. cit.). En I’absence d’une
intention établie des parties (interprétation subjective),
on retient la position de personnes loyales et honnétes
placées dans la méme situation (interprétation objec-
tive, principe de la confiance ; TERCIER/PICHONNAZ, oOp.
cit., N 549).

En I’espece, les contrats de bail sont bel et bien divi-
sibles. En effet, la relation contractuelle entre A. SA
et B.B. peut subsister indépendamment de celle liant
la bailleresse a la défunte. A cet égard, comme 1’a
confirmé le Tribunal fédéral, il ressort de 1’état de fait
que les baux auraient été signés par le représentant de
la bailleresse uniquement avec le conjoint survivant s’il
avait été informé du déces de C.B. Par ailleurs, 1’appli-
cation par le Tribunal fédéral des regles applicables a
la nullité partielle au cas de 1’inexistence d’un contrat
ne préte pas flanc a la critique. Rien ne justifierait qu’il
en aille autrement.

Reste a examiner la question de la représentation. En
effet, la bailleresse prétend qu’elle n’aurait pas conclu
les baux avec le pere seul ou avec sa fille, et que 1’une
des conditions de la nullité ou de I’inexistence partielle
d’un contrat ne serait pas remplie.

En principe, une personne ne devrait pouvoir s’en-
gager qu’en agissant personnellement, en son nom et
pour son compte ; la regle est en effet que nul ne peut
faire naitre une obligation sur la téte d’autrui. Toute-
fois, la loi admet a certaines conditions qu’une per-
sonne puisse en engager une autre par représentation
(art. 32 ss CO). Une personne (le représentant) peut
ainsi faire des actes juridiques avec un tiers de maniere
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a ce que les effets se produisent directement en la per-
sonne d’une autre (le représenté) (TERCIER/PICHONNAZ,
op. cit., N406 et 411).

Le représentant engage le représenté non seulement
par ses actes, mais également parce qu’il sait ou devait
savoir. Etant donné que la volonté du représentant est
le «moteur de la représentation », la connaissance ou
I’ignorance par manque d’attention de certains faits
par le représentant sont directement attribuées au
représenté. C’est ainsi que la question du consente-
ment, comme condition d’existence du contrat (art. 1
CO), est jugée en fonction du représentant et non du
représenté. Les vices de la volonté et I’interprétation
selon le principe de la confiance sont examinés en rap-
port avec la personne du représentant (CR CO I-CHap-
puis, art. 32 CO N 21 et réf. cit.).

. Dans les rapports de bail, un gérant d’immeubles est

souvent le représentant du bailleur. II n’est de ce fait
pas partie au contrat, mais seulement un mandataire.
Selon 1’étendue de son mandat, il accomplit tous les
actes nécessaires a 1’administration de 1’immeuble :
conclure les baux, les résilier, encaisser les loyers,
les majorer, etc. (Lacuar, Le bail a loyer, Lausanne
2019, p. 56). Dans tous les cas, le bailleur répond des
actes de son gérant sur la base de I’art. 101 CO (CPra
Bail-BouNet/Dietschy, art. 253 CO N 18).

Vu ce qui précede, dans le cas qui nous occupe, c’est a
bon droit que notre Haute Cour a considéré que ce sont
les déclarations du régisseur, non les intentions ou la
volonté de la bailleresse dont il faut tenir compte pour
déterminer la volonté de maintenir le contrat ou non
avec le conjoint survivant uniquement. Or le gérant a
affirmé, a réitérées reprises, qu’il aurait conclu le bail
avec B.B. uniquement s’il avait su que son épouse était
décédée.

Sur le rejet du grief de violation de I’art. 271 CO sou-
levé par la bailleresse et donc la confirmation de 1’an-
nulation des congés, 1’argumentaire du Tribunal fédé-
ral ne préte pas flanc a la critique. En substance, les
juges de Mon Repos, comme leurs collegues genevois,
sont d’avis que le motif de sous-location non autorisée
soulevé a 1’appui du congé n’était qu’un prétexte. A cet
égard, ils évoquent, a notre connaissance pour la pre-
miere fois, la notion de «comportement inhabituel »
d’un bailleur pour justifier une annulation d’un congé.

En I’occurrence, la bailleresse n’a pas agi conformé-
ment a I’expérience générale de la vie qui aurait dii
la conduire a renvoyer sa mise en demeure sous pli
simple (son envoi recommandé n’ayant pas été retiré a
la poste) si elle entendait réellement obtenir des infor-
mations sur une éventuelle sous-location non autori-
sée. En procédant immédiatement a la notification

43



JURISPRUDENCE

44

d’un congé, notre Haute Cour a estimé que la baille-
resse devait avoir un autre motif a 1’esprit lorsqu’elle a

résilié, si bien que les congés ne reposaient pas sur un
motif sérieux ou sur aucun motif légitime et avouable.

2. Protection contre les loyers abusifs

9

ATF 147 111 14

Philippe Conod

Rendement net art. 269 CO; réévaluation des fonds
propres, taux de rendement des fonds propres

Contestation du loyer initial. Application de la
méthode dite du rendement net au litige. Modifiant
sa jurisprudence, le Tribunal fédéral admet qu'il
faut procéder a la réévaluation du 100% des fonds
propres investis par le bailleur dans I'acquisition de
I'objet loué. Revirement de jurisprudence d'impor-
tance, le Tribunal fédéral admet également qu’il faut
désormais tenir compte d'un taux de rendement
admissible de 2% en sus du taux de l'intérét hypo-
thécaire de référence en lieu et place de 0.5%.

Cela ne vaut toutefois que pour autant que le taux
de l'intérét hypothécaire de référence ne dépasse
pas 2%.

Art. 269 et 269a CO

1. Immeuble construit entre 1996 et 1998 sur une parcelle
acquise par I’Etat X et sa caisse de pension. Par acte
de cession du 18 décembre 2003, 1’Etat X devient seul
propriétaire de I’immeuble, son associée ayant cédé sa
part. Le prix figurant dans 1’acte d’acquisition était de
CHF 24 950 000.-. Par la suite, la fondation B devient
propriétaire de 1’immeuble par transfert dans le cadre
d’une fusion.

2. Contrat de bail conclu en juin 2017 portant sur un
appartement de 4,5 piéces, d’une surface de 120 m? au
rez-de-chaussée de cet immeuble. Le loyer mensuel
initial convenu était de CHF 2190.-, plus un acompte
de CHF 270.- pour les frais accessoires alors que celui
du précédent locataire s’élevait a CHF 2020.-.

3. Contestation du loyer initial de 1’appartement et des
places de parc (loyer : CHF 130.- chacune).

4. Opposition formée par les locataires a la proposition de
jugement formulée par la Commission de conciliation.

5. Dans le cadre de la procédure pendante devant le Tri-
bunal des baux, la bailleresse ne fournit ni 1’acte de
cession, ni une note de calcul de rendement net, ni les
factures relatives a 1’ensemble des frais de construc-
tion de I’immeuble, alléguant qu’il s’agissait d’un
immeuble ancien. En revanche, elle produit une liste
d’annonces immobiliéres ainsi que des statistiques pri-
vées et cantonales selon lesquelles le loyer mensuel des
appartements vaudois de 4 pieces était de CHF 1617.-
en 2015 et CHF 1633.- en 2016.

6. Par jugement du 8 janvier 2019, le Tribunal des baux
fixe le loyer initial net a CHF 900.- et celui des deux
places de parc a CHF 50.-.

7. Rejet de I’appel de la bailleresse qui recourt alors au
Tribunal fédéral.

8. Recours partiellement admis. Le loyer mensuel net ini-
tial de 1’appartement est fixé a CHF 1390.-, celui de
chacune des places de parc a CHF 73.-.

9. Le Tribunal fédéral rappelle que le contrdle de 1’ad-
missibilité du loyer initial ne peut s’effectuer en prin-
cipe qu’a I’aide de la méthode absolue. Celle-ci sert a
vérifier concretement que le loyer ne procure pas un
rendement excessif au bailleur compte tenu des frais
qu’il doit supporter ou des prix du marché.

10. Le critere du rendement net de 1’art. 269 CO permet,
d’une part, d’offrir un rendement raisonnable au bail-
leur par rapport aux fonds propres investis et, d’autre
part, de couvrir ses charges immobilieres.

11. Le critere des loyers du quartier permet de justifier les

loyers sur la base d’éléments de comparaison donc par
rapport au marché.
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Les deux criteres absolus que sont le critére du ren-
dement net (fondé sur les cofits) et celui du loyer du
marché sont antinomiques.

Le Tribunal fédéral rappelle la primauté du rendement
net sur le loyer usuel de la localité ou du quartier, tout
en relevant I’exception de 1’immeuble ancien, soit
I’immeuble de 30 ans ou plus et en mains du méme
propriétaire. Dans ce cas-la, la hiérarchie des criteres
absolus est renversée (ATF 144 11l 514). Dans le cas
d’espece, I’immeuble n’est pas ancien au sens de la
jurisprudence, puisque construit entre 1996 et 1998.

Les juges s’étaient basés sur le prix d’achat figurant
dans ’acte d’acquisition de 2003, prix qu’ils avaient
doublé pour tenir compte de la propre part de la bail-
leresse. La recourante estimait qu’il était impossible
d’établir le rendement net, faute de pouvoir détermi-
ner le prix de revient effectif de la construction et qu’il
serait choquant de fixer le loyer a CHF 900.- pour un
appartement de 4,5 piéces et d’une surface de 120 m>.
De plus, le prix d’achat figurant dans 1’acte d’acqui-
sition de 2003 ne correspondait pas a la réelle valeur
de la part acquise par la bailleresse. Ces arguments
sont écartés dans la mesure ou le Registre foncier avait
produit la décision de 2003 ainsi que sur la base d’un
témoignage attestant que la totalité de 1’acquisition
avait été réalisée au moyen de fonds propres; il n’y
a pas a établir le colit de construction de I’immeuble.
De plus, la recourante ne faisait valoir aucun argument
crédible permettant de remettre en cause le prix fixé
dans I’acte de cession.

Le Tribunal fédéral rappelle ensuite les principes et

le mode de calcul du rendement net développés par la

jurisprudence et qu’il convient de procéder en 7 étapes
pour déterminer le rendement net (c. 7.1) (notamment

TF, 19.02.2019, 4A_239/2018, c. 5.2, c. 3.2).

a) Il faut déterminer tous les colits d’investissement
effectifs (ou le prix de revient) de I’immeuble.

b) 1l faut en déduire les fonds empruntés (fonds étran-
gers), ce qui permet d’obtenir le montant des fonds
propres investis.

c) Le montant des fonds propres doit étre réévalué
pour tenir compte du renchérissement.

d) Il y alieu d’appliquer a ces fonds propres investis
le taux de rendement admissible.

e) Autaux de rendement admissible des fonds propres
ainsi obtenus, il faut ajouter les charges immobi-
licres (moyenne de 3 ou 5 ans).

f) Ventiler le résultat appartement par appartement
pour obtenir le loyer admissible de la chose louée.
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g) Comparer le loyer admissible pour la chose louée
ainsi obtenu avec le loyer actuel.

La Cour cantonale avait retenu que le prix de revient de
I’immeuble correspondait au prix payé pour le rachat
de la part de la caisse de pension selon 1’acte de ces-
sion de 2003 multiplié par 2 pour tenir compte de la
valeur de la propre part augmentée des droits de muta-
tion cantonaux et communaux.

La these de la recourante selon laquelle I’Etat X aurait
bénéficié d’un prix de faveur largement en dessous du
prix du marché est considérée comme sans fondement
par le Tribunal fédéral car ni prouvé, ni méme vraisem-
blable.

En effet, ¢’était a la bailleresse, selon la Cour canto-
nale, de prouver que le prix de cession était largement
inférieur a ceux pratiqués pour le méme genre de biens
a la méme époque.

Ainsi, si la bailleresse avait réalisé une bonne affaire,
cela ne justifiait nullement d’admettre un prix préfé-
rentiel. Le Tribunal fédéral n’a des lors rien a redire,
des lors il faut bel et bien se baser sur le prix d’achat de
la part de la bailleresse multipliée par 2 en y ajoutant
les droits de mutation.

Le Tribunal fédéral releve qu’a titre subsidiaire, la bail-
leresse s’en prend a la revalorisation a hauteur de 40%
des fonds propres et a I’augmentation de 0.5% en sus
du taux hypothécaire de référence.

Relevant 1’argumentation confuse de la recourante,
le Tribunal fédéral considere que celle-ci, en réalité,
remet en cause la jurisprudence «non seulement en
tant qu’elle limite la revalorisation des fonds propres,
objet de la 3¢ étape, mais aussi en tant qu’elle fixe le
taux de rendement admissible au taux hypothécaire de
référence augmenté de 0.5%, objet de la 4° étape ».

Il commence par relever (c. 8.2) qu’un changement de
jurisprudence ne peut se justifier que lorsqu’il apparait
que les circonstances ou les conceptions juridiques ont
évolué et qu’une autre pratique respecterait mieux la
volonté du législateur. Il releve ensuite que la revalo-
risation de seulement 40% des fonds propres date de
1994 (ATF 120 II 100), celle sur le taux de rendement
admissible de 0.5% en sus du taux hypothécaire de
référence de 1986 (ATF 112 II 149; jurisprudence
adoptée selon un droit d’urgence [AMSL] alors que
le taux hypothécaire de référence a l’époque était de
5.5% pour les hypothéques de 1 rang pratiquées par
les grandes banques).
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Le Tribunal fédéral mentionne ensuite les nombreuses
critiques a 1’encontre de sa jurisprudence, 1’inéqua-
tion avec la réalité économique, 1’inégalité de traite-
ment entre les propriétaires de longue date et ceux qui
viennent d’acquérir un immeuble, les difficultés aux-
quelles font face les caisses de prévoyance profession-
nelle (voir initiative parlementaire FELLER n° 17.491
du 29 septembre 2017 « modernisation des modalités
de calcul du rendement admissible en droit du bail » ;
BSK OR I-WEBER, art 269 CO N 13; SVITK-ROHRER,
art. 269 CO N 8; MiuLLer, CdB 1/2016 p. 6 ss).

Le Tribunal fédéral reléve par la suite que ces jurispru-
dences rendues en 1986 et 1994 visaient a permettre
au bailleur de percevoir un rendement convenable du
capital investi, lequel devait tenir notamment compte
des risques encourus et que ce n’est plus le cas dans
la conjoncture actuelle. Des lors, les conditions pour
un réexamen de la jurisprudence fédérale sont donc
réunies en ce qui concerne le pourcentage de fonds
propres a revaloriser et le pourcentage de rendement
admissible en sus du taux hypothécaire de référence.

Dans le cadre de 1’AMSL, le Tribunal fédéral admettait
I’indexation de la totalité des fonds propres investis.
C’est suite a un arrét de 1994 qu’il I’a limitée a 40%
du montant (ATF 120 11 100 c. 5b, p. 102 ss).

Le Tribunal fédéral revient donc a son ancienne juris-
prudence. Ainsi, si la limite de la revalorisation des
fonds propres a seulement 40% des fonds propres pou-
vait étre justifiée dans le contexte d’une forte augmen-
tation des taux hypothécaires facilitant 1’inflation, elle
perd son sens dans le cadre d’un calcul concret.

De plus, cela revenait a appliquer par analogie 1’art. 16
OBLF qui admet qu’un loyer, et non les fonds propres,
releve le Tribunal fédéral, puisse étre augmenté de 40%
de la hausse de 1’Indice suisse des Prix a la Consom-
mation. Appliquer donc une proportion ainsi standardi-
sée revient dans le cadre de I’application de la méthode
absolue a mélanger des criteres totalement différents et
antinomiques.

Le Tribunal fédéral admet des lors que la totalité des
fonds propres investis puisse étre réévaluée.

Concernant le taux de rendement admissible, il reléve
qu’en 1986 le taux hypothécaire de référence était de
5.5%. Des lors, en appliquant un taux de rendement
de 0.5% en sus du taux hypothécaire de référence, il
considere qu’a 1’époque un taux de 6% de rendement
n’était pas excessif. Le taux ayant atteint un taux de 7%
en aotit 1992, le Tribunal fédéral mentionne qu’il ne
peut dire si a I’époque il aurait maintenu une augmen-
tation de 0.5% ou s’il n’aurait pas introduit un plafond.
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Compte tenu de la baisse drastique du taux d’intérét
hypothécaire de référence, le Tribunal fédéral estime
que le loyer calculé sur ces bases n’est plus en rapport
avec la mise a disposition de 1’'usage de 1’habitation
et qu’il est insuffisant pour les caisses de pension qui
doivent servir des rentes a leurs assurés et pour les
propriétaires immobiliers qui prennent des risques
(défauts de paiement du loyer, locaux demeurant vides,
etc.).

Apres avoir fait état des critiques a 1’encontre de sa
jurisprudence (voir supra arrét cité c. 8.2), le Tribunal
fédéral releve que certains proposent d’admettre un
taux de 1 a 2% en sus du taux hypothécaire de réfé-
rence et de garantir aux bailleurs un taux plancher de
5%, voire un taux de rendement proche de 5% (S7as7ny,
Questions choisies en matiére de droit bail, plaidoyer
372017, p.39 N23 et les réf.), alors que d’autres
auteurs proposent une refonte compléte du systéme,
ce qui n’est pas possible selon le Tribunal fédéral car
pareille modification reste du ressort du législateur.

Tout en relevant que dans le cadre d’un calcul de ren-
dement brut, il a admis un taux de rendement supérieur
de 2% par rapport au taux hypothécaire de référence,
le Tribunal fédéral rappelle qu’il a lui-méme admis
dans le cadre d’un arrét du 7 novembre 2019 — mais
il s’agissait de loyers controlés par le droit public — un
rendement dépassant de 0.31% la limite de 0.5% (TF,
07.11.2019, 1C_471/2018, c. 8.4).

Compte tenu de ce qui précéde, le Tribunal fédéral
admet des lors de fixer le taux admissible a 2% en sus
du taux hypothécaire de référence lorsque celui-ci est
égal ou inférieur a 2%.

Sur cette base, il arrive des lors a un loyer mensuel net
admissible de CHF 1387.25, arrondi a CHF 1390.- et a
CHF 72.-, arrondi a CHF 73.- pour les places de parc.

Le dernier argument de la recourante visant a tenir
compte des statistiques est jugé sans pertinence dans
la mesure ou il a été clairement possible d’établir le
calcul de rendement net.

Note

Dans I’ATF 147 III 14, le Tribunal fédéral opere un
revirement de jurisprudence qui sans nul doute est 1’un
des plus marquants en matiere de droit du bail. Dans
le calcul de rendement net, le bailleur peut dorénavant
réévaluer le 100% des fonds propres et le taux de ren-
dement admissible des fonds propres est fixé a 2% en
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sus du taux hypothécaire de référence lorsque celui-ci
est égal ou inférieur a 2% en lieu et place de 0.5%.

Examinant la question de la revalorisation des fonds
propres, le Tribunal fédéral releve avec justesse que
dans I’AMSL, la totalité des fonds propres pouvait étre
réévaluée (voir notamment ATF 112 II 153) et que ce
n’est qu’en 1994 qu’elle a été limitée a 40% (ATF 120
11100 c. 5D).

Cette jurisprudence avait été rendue dans un contexte
de hausse de 1’intérét hypothécaire et d’inflation, ce qui
pouvait a I’époque se comprendre. De plus, ¢’était, en
quelque sorte, tenir compte dans le cadre du calcul de
rendement d’un critere relatif. En effet, 1’art. 16 OBLF
permet de répercuter le 40% de la hausse de 1’Indice
suisse des Prix a la Consommation sur le loyer. Il s’ agit
de ne pas mélanger les criteres et le Tribunal fédéral
précise que 1’art. 16 OBLF mentionne le loyer et non
pas les fonds propres.

Compte tenu également de la baisse drastique du taux
de l’intérét hypothécaire, cette jurisprudence n’est
plus justifiée et le Tribunal fédéral revient ainsi a son
ancienne jurisprudence.

Son raisonnement convainc. D’une part, cette juris-
prudence avait été décidée dans le cadre d’une hausse
continuelle des taux de 1’intérét hypothécaire et d’une
forte inflation et d’autre part, cela revenait a utiliser un
critere relatif dans le cadre d’un calcul de rendement
net.

. Concernant la prise en compte d’un taux de rendement

admissible de 2% en sus du taux de 1’intérét hypothé-
caire de référence, ce n’est pas véritablement une sur-
prise, méme si, pour certains, ce revirement est plutot
inattendu. Face aux critiques de sa jurisprudence, le
Tribunal fédéral relevait certes que la modification du
systeme actuel présupposerait une intervention sur le
plan 1égislatif (TFE, 01.03.2016, 4A_465/2015, c. 5.6.3).
Toutefois, comme c’est le Tribunal fédéral qui avait
lui-méme fixé le taux de rendement admissible, logi-
quement, il n’y avait nul besoin de modification 1égis-
lative pour le modifier.

Dans un arrét du 25 septembre 2014, le Tribunal fédé-
ral avait considéré que 1’art. 269 CO s’appliquait éga-
lement dans le cadre de loyers au bénéfice d’une aide
des pouvoirs publics et contrdlés par 1’autorité admi-
nistrative (TF, 25.09.2014, 1C_500/2013).

Dans le cas d’espece, la bailleresse avait consenti a de
sérieux efforts, notamment en renoncant a percevoir un
rendement sur ses fonds propres en augmentant pro-
gressivement par la suite les loyers. Pour le Tribunal
fédéral, cet élément devait étre pris en compte dans le
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cadre du calcul de rendement et le dossier a été renvoyé
pour nouvelle décision a I’autorité cantonale.

Selon le Tribunal fédéral, le Conseil fédéral attendait
des clarifications de la part des juges, mais le nouvel
arrét rendu n’avait pas apporté d’éléments supplémen-
taires (TF, 07.09.2019, 1C_471/2018).

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral avait rejeté le recours
de la locataire, considérant que le rendement n’était
pas abusif, méme s’il dépassait de 0.31% la limite du
0.5% découlant de la jurisprudence relative a 1’art. 269
CO.

Si dans le cas d’espece le taux de rendement admis-
sible n’était que légerement supérieur au 0.5%, la bar-
riere était franchie.

Vu la baisse continuelle du taux de 1’intérét hypothé-
caire de référence et les critiques de plus en plus vives
dont a fait état le Tribunal fédéral dans son arrét, il était
des lors logique de s’attendre a un revirement de juris-
prudence.

Le Tribunal fédéral met toutefois une cautele a ce revi-
rement dans la mesure ot le taux admissible de 2% en
sus du taux de 1’intérét hypothécaire ne vaut que pour
autant que le taux de 1’intérét hypothécaire de réfé-
rence soit égal ou inférieur a 2%.

A 1’évidence, le Tribunal fédéral n’a d’ailleurs pas été
insensible a la problématique des caisses de pension,
respectivement des petits propriétaires immobiliers.

Force est d’admettre que la jurisprudence telle qu’ap-
pliquée avant ce revirement a amené des résultats cho-
quants.

C’est ainsi que le loyer d’un 3,5 pieces de 70 m? au
centre de Lausanne avait été fixé a CHF 800.- compte
tenu des conclusions prises par la partie locataire,
mais il aurait pu étre fixé beaucoup plus bas, soit entre
CHF 386.- et CHF 476.70 selon la prise en compte de
certains parametres (TF, 26.03.2019, 4A_191/2018). 11
n’était pas possible d’appliquer les loyers comparatifs
puisque les juges avaient considéré que 1’immeuble
avait moins de 30 ans.

Cela dit, dans ’arrét du 26 octobre, le loyer tel que
fixé par le Tribunal fédéral sur la base de la nouvelle
jurisprudence reste raisonnable et avantageux pour le
locataire puisque fixé a CHF 1390.- en lieu et place de
CHF 2190.-.
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Cette jurisprudence que nous saluons a une portée qui
dépasse le simple calcul de rendement net. Logique-
ment, le taux de rendement admissible dans le cadre
d’un calcul de rendement brut, comme celui admis-
sible pour les travaux a plus-value ainsi que la prise en
compte des frais d’entretien courant dans le cadre d’un
calcul de rendement net doivent étre réévalués a 1’aune
de cette jurisprudence.

En effet, dans le cadre d’un calcul de rendement brut,
la jurisprudence qui aujourd’hui applique un taux de
rendement supérieur de 2%, voire de 2.5%, en sus
de l’intérét hypothécaire de référence (voir Cpra
Bail-BouNET/BROQUET, art. 269a CO N 106 et doctrine
et jurisprudence citées) doit étre revue.

Or, dans le cadre d’un calcul de rendement net, il est
tenu compte des charges immobilieres calculées sur
une moyenne de 5 ans, voire de 3 ans.

Dans le cadre d’un calcul de rendement brut, il n’en est
pas tenu compte, d’ou un rendement admissible supé-
rieur.

Des lors, il convient, en quelque sorte, d’admettre une
réévaluation du taux admissible de rendement dans le
cadre d’un calcul de rendement brut.

En effet, il serait difficilement compréhensible que
pour un immeuble récent, le rendement soit finalement
inférieur sur la base d’un calcul de rendement brut que
s’il était calculé sur la base d’un calcul de rendement
net.

SiI’on prend les mémes proportions, le taux de rende-
ment admissible devrait des lors étre supérieur de 3.5
a 4% au taux de ’intérét hypothécaire de référence,
lorsque celui-ci ne dépasse pas 2%.

Relevons que certains commentateurs admettent un
taux de rendement proche de 5% (Stastvy, op. cit.,
p. 39 N 23 et les réf.).

Comme le releve a juste titre le Tribunal fédéral, il
s’agit de tenir compte de 1’intérét 1égitime des pro-
priétaires immobiliers, respectivement des caisses de
pension. Toutefois, comme il s’agit d’éviter des abus
dans le cadre d’un calcul de rendement brut, il faudrait
également tenir compte de la part des fonds propres
investis, respectivement des fonds empruntés et ne
renter sur la base du taux de référence que les fonds
propres, les fonds empruntés étant pris en compte sur
la base du taux de I’intérét réellement payé.

62.

63.
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Cela aurait le mérite d’éviter qu’un bailleur acquiert
une parcelle et construise un immeuble en grande partie
avec des fonds empruntés, donc avec un intérét hypo-
thécaire vraisemblablement peu élevé a régler, pour
finalement bénéficier globalement d’un rendement des
plus intéressants si 1’on prend en compte la totalité du
prix renté sur la base d’un taux de rendement admis-
sible de 3.5 a 4% de plus que I’intérét hypothécaire de
référence.

Dans le cadre de travaux a plus-value, le Tribunal fédé-
ral admettait la prise en compte également d’un taux
de rendement admissible de 0.5% en sus de 1’intérét
hypothécaire de référence divisé par 2. La également, il
faudra des lors appliquer le nouveau taux admis par le
Tribunal fédéral. Il n’y a en effet aucune raison d’avoir
un taux de rendement admissible dans le cadre d’un
calcul de rendement net et un autre taux de rendement
admissible dans le cadre de travaux a plus-value.

Le nouveau taux admissible doit également entrer en
ligne de compte dans le cadre d’un calcul de rendement
net et la prise en compte des frais d’entretien courants
(voir ATF 141 111 245 ; Conob, Loyers, rendement, tra-
vaux a plus-value in : Bohnet/Carron (édit.), 20° Sémi-
naire sur le droit du bail, Neuchdtel 2018, p. 274 ss).

Remarque pertinente du Professeur FrRaNcois Bon-
NET, le Tribunal fédéral s’est donné le temps de la
réflexion et n’a pas tranché ce qu’il adviendrait en cas
de taux de référence supérieur a 2%. A 1’évidence, il
est en effet difficilement imaginable de passer d’un ren-
dement de 4% lorsque le taux est & 2% a un rendement
de 2.75% lorsque le taux serait 2.25%.

La solution retenue par le Tribunal fédéral ne peut que
confirmer ce que I’éminent juriste et professeur PIERRE
TERCIER relevait dans son commentaire de 1’ATF 118
II 45, soit les «difficultés qu’il y a a appliquer des cri-
teres juridiques a des problemes de politique écono-
mique » (Tercier, Hausse des loyers et variation du
taux de 1’intérét hypothécaire — a propos de I’ATF 118
1145, BR/DC 4/1992 p. 88 ss).
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ATF 147 111 32

Francois Bohnet/Philippe Conod

Modification du loyer a I'expiration de la durée initiale
du bail indexé

Bail indexé. Application de la méthode relative (a
I'exclusion de la méthode absolue) pour la modifica-
tion du loyer a I'expiration de la durée initiale.

Art. 269b et 270a CO

1.

&

s 0

A. Par contrat de bail entré en vigueur le 1¢" décembre
2013, les locataires ont pris a bail un appartement de
4 pieces au loyer mensuel net de CHF 2550.-. Le bail
est conclu pour une durée initiale de cinq ans et est
reconductible tacitement de cinq ans en cinq ans, sauf
avis de résiliation regu par 1’une ou 1’autre des par-
ties au moins trois mois avant la prochaine échéance.
Les locataires disposent de la faculté de résilier le
bail en tout temps pour la fin d’un mois, sauf pour le
31 décembre.

Durant la période initiale de cinq ans, les locataires ont
obtenu une baisse de loyer mensuelle de CHF 25.- fon-
dée sur la base de I'IPC. Le bailleur ayant refusé d’en-
trer en matiere sur leur demande de baisse de loyer,
les locataires ont saisi la Commission de conciliation
en matiere de baux a loyer du district de Nyon. Une
proposition de jugement a été faite par la Commission
de conciliation. Les locataires s’y sont opposés et ont
saisi le Tribunal des baux ensuite de 1’autorisation de
procéder qui leur a été délivrée.

Invoquant le rendement excessif de la chose louée, les
locataires concluent a une réduction du loyer mensuel
de CHF 2250.- a CHF 1500.-, puis CHF 1200.-, puis
encore CHF 1000.- et finalement 8 CHF 1050.- a partir
du 1¢ décembre 2018.

Par jugement du 20 juin 2019, le Tribunal des baux a
fixé le loyer mensuel net des locataires & CHF 1050.-
des le 1 décembre 2018. L’appel du bailleur est rejeté
par arrét du 16 décembre 2019. La Cour d’appel civile
du Tribunal cantonal du Canton de Vaud considére en
effet que, dans le cas d’un bail indexé, tant le locataire
que le bailleur peuvent prétendre a une baisse, respec-
tivement a une hausse de loyer, en se fondant sur la
méthode absolue du rendement net.

Le recours du bailleur a été admis.
A T’appui de son recours, le bailleur invoquait qu’il

n’y avait aucune raison de faire une différence dans le
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cadre d’une demande de baisse de loyer entre un bail a
loyer indexé et un bail ordinaire.

Seuls les criteres relatifs pouvaient entrer en considé-
ration a I”appui d’une demande de baisse présentée par
le locataire. De plus, il n’y avait aucune raison d’of-
frir aux locataires une nouvelle occasion de contester
le loyer initial cinq ans apres la conclusion du bail,
et ainsi de suite, de cinq ans en cinq ans. L’argument
retenu par la Cour cantonale selon laquelle le bailleur
pouvait également solliciter une hausse de loyer sur la
base de criteres absolus ne constituait pas une justifica-
tion suffisante.

De plus, le bailleur reprochait a la Cour de ne pas
avoir calculé un rendement correct des fonds propres
et d’avoir retenu un taux de 0.5% en sus du taux hypo-
thécaire de référence pour le rendement admissible des
fonds propres.

Le Tribunal fédéral commence par préciser la ques-
tion litigieuse : soit de savoir si, en présence d’un bail
a loyer indexé d’une durée de cinq ans et reconduc-
tible tacitement de cinq ans en cinq ans sans résiliation,
un locataire peut demander, a 1’échéance de la durée
initiale et donc pour la période suivante, une diminu-
tion de loyer en invoquant un rendement excessif de la
chose louée.

Tant le bailleur que le locataire peuvent invoquer la
méthode relative a 1’appui d’'une demande de hausse
ou de baisse de loyer.

Revenant sur certains arréts, notamment les ATF 123
IIT 76 et 121 11 163, le Tribunal fédéral considere que
la question de savoir si le demandeur — locataire ou
bailleur — peut agir en réclamant une modification de
son loyer en application de la méthode absolue (ren-
dement net) n’a jamais été tranchée en tant que telle
(c.3.4.2).

En examinant de maniere détaillée sa jurisprudence,
notamment les arréts cités, le Tribunal fédéral reléve
qu’il s’agissait en réalité de savoir si, apres recon-
duction tacite du bail, le bailleur pouvait, alors qu’il
n’avait pas réagi a 1’expiration de la durée initiale du
bail, notifier par la suite une augmentation de loyer en
invoquant la méthode absolue. De plus, il s’agissait
d’une jurisprudence rendue en matiere de baux a loyer
échelonnés et qui concernait surtout les habitations
neuves et d’un prix élevé. Dans ce cas, le bailleur pou-
vait exiger 1’ application de la méthode absolue apres la
reconduction du bail a 1’échéance de la durée initiale
minimum de trois ans, cela pour lui permettre de cou-
vrir le rendement brut de ses fonds propres.

49



JURISPRUDENCE

50

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Le Tribunal fédéral considere qu’il n’y a toutefois pas
a trancher, dans la présente procédure, une telle ques-
tion dans le cadre d’un bail échelonné. C’est a la suite
d’une mauvaise compréhension de I’ATF 123 III 76
que le Tribunal fédéral a jugé, en octobre 2001, que
les deux parties pouvaient exiger la détermination d’un
nouveau loyer selon la méthode absolue.

Le Tribunal fédéral en arrive a la conclusion que
sa jurisprudence est entachée d’ambiguité et qu’il
convient de trancher définitivement la question.

Relevant que le locataire a la possibilité de contester le
loyer initial en invoquant la méthode absolue et le ren-
dement net excessif, que ce soit pour un bail ordinaire
ou un bail indexé, le Tribunal fédéral reprend 1’argu-
mentation du recourant et souligne qu’a 1’expiration
de la durée du bail initiale de cinq ans, voire a chaque
nouvelle reconduction du bail, cela reviendrait en fait
a contourner le délai et les conditions de 1’action en
contestation du loyer initial. De plus, cette contestation
a posteriori du loyer initial ne serait pas soumise aux
autres conditions de 1’art. 270 CO.

Le Tribunal fédéral écarte 1’application par analogie de
la faculté reconnue aux locataires d’exiger une diminu-
tion de loyer a la sortie du contrdle étatique des loyers.
En effet, dans le cadre d’une pareille situation, le loca-
taire ne peut pas contester le loyer initial devant le
juge civil et faire vérifier par celui-ci que le rendement
net est excessif et le loyer abusif, selon les criteres
de I’art. 269 CO (c. 3.5 se référant a TF, 21.04.2020,
4A_157/2019).

Ainsi, le locataire ne peut invoquer que les criteres
relatifs a [’appui de la demande de baisse, le bailleur
étant toujours fondé a opposer, a titre défensif, le ren-
dement insuffisant de la chose louée.

Le recours est admis, la demande de baisse présentée
par les locataires étant rejetée.

Les locataires n’ayant fondé leur demande que sur I’in-
vocation de criteres absolus, la demande de baisse pré-
sentée par les locataires n’a pas a étre examinée sur la
base des criteres relatifs. Les locataires auraient di, en
effet, prendre des conclusions subsidiaires et invoquer,
a cet effet, la baisse du taux de I’intérét hypothécaire de
référence.

Note

Le Tribunal fédéral retient que sa jurisprudence du
1¢7 octobre 2001 (TF, 01.10.2001, 4C.157/2001) résulte
d’un malentendu, erreur perpétuée dans un arrét de
2011, puis dans des arréts postérieurs. Elle 1’avait déja

21.
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été dans un arrét du 9 juillet 2002 (TF, 09.07.2002,
4C.291/2001 / CdB 2002, p. 136), rendu par une cour a
cinq juges. Le Tribunal fédéral avait considéré qu’une
demande de baisse présentée par les locataires s’exa-
minait sur la base de criteres relatifs uniquement et
avait refusé de modifier sa jurisprudence. Le recours
de la bailleresse avait ainsi été admis et la demande
de baisse présentée par les locataires ne pouvait étre
examinée que sur la base de criteres relatifs. Toutefois,
dans cet arrét, le Tribunal fédéral relevait un certain
nombre d’exceptions ou bailleur et locataire pouvaient
invoquer, a I’appui de la hausse ou de la baisse, des
facteurs absolus. Le Tribunal fédéral visait par-la: a) la
sortie de I’immeuble du contrdle cantonal des loyers,
b) la vente de I’immeuble, pour autant bien évidem-
ment que le prix d’acquisition ne soit pas pour autant
exagéré, c) lorsqu’une longue période s’est écoulée
depuis la dernicre fixation du loyer selon la méthode
absolue et que les facteurs relatifs de hausse, respec-
tivement de baisse, ont été épuisés, d) 1’expiration de
la période d’indexation ou d’échelonnement dans le
cadre d’un bail indexé ou d’un bail échelonné. Rele-
vons toutefois que selon le souvenir de I’un des auteurs
de la présente note, les exceptions retenues alors par le
Tribunal fédéral n’avaient pas été véritablement discu-
tées.

Il n’empéche que la jurisprudence renversée par 1’ar-
rét commenté avait été confirmée a de nombreuses
reprises, si bien qu’il n’était de loin pas évident que le
Tribunal fédéral aboutisse a un simple constat d’erreur.
Ce d’autant plus que le critere posé par 1’ ATF 123 111 76
c. 4c était clairement argumenté et semblait valoir tant
pour les hausses que les baisses de loyer: «le bailleur
pourra solliciter une majoration du dernier loyer indexé
pour le terme de résiliation, sur la base de 1’art. 269d
CO, et le locataire invoquer 1’art. 270a CO a 1’appui
d’une demande de diminution de son loyer. Dans ce
cadre-1a, le nouveau loyer admissible devra étre déter-
miné, en fonction des facteurs mentionnés dans 1’avis
de majoration, soit au moyen de la méthode absolue,
soit a I’aide de la méthode relative, la premiere date
de référence étant celle de la conclusion du bail dans
cette derniere hypothese. (...) Toutefois, si, dans ces
deux variantes de reconduction tacite d’un tel bail, le
bailleur ou le locataire réclamait 1’application de la
méthode absolue, il y aurait lieu de donner suite a sa
demande. En effet, le mode de fixation du loyer indexé,
étant donné son caractére aléatoire, rend admissible le
recours a la méthode absolue — par exception a la regle
jurisprudentielle imposant de relativiser les motifs de
hausse absolus ».

A notre sens, la jurisprudence initiée par 1’arrét
4C.157/2001 n’est pas le fruit d’une erreur, mais
consiste en la reprise d’un critere clairement posé
dans I’ATF 123 III 76 c. 4c et valant pour la fixation
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du loyer a 1’échéance d’une période d’indexation ou
ultérieurement. I1 n’en était pas pour autant justifié.
Que le bail soit indexé et que sa durée minimale soit
de cinq ans n’explique en effet aucunement la raison
d’une breche dans 1’application de la méthode relative
lors de la durée du bail, contrairement aux hypotheses
a) a c) rappelées ci-dessus et déja évoquées en 2002.
La possibilité d’un examen du bail indexé a la fin d’une
période d’indexation sur la base de la méthode relative
répond entierement aux besoins, car le locataire aura
pu faire application de la méthode absolue en début
de bail, en contestant le loyer initial. Il n’existe pas de
raison de lui accorder a nouveau ce droit, de plus en
dehors des exigences de la contestation du loyer initial.
Il n’y a pas plus de raison d’autoriser le recours a la
méthode absolue pour permettre un réexamen du loyer
lorsque celui-ci n’a pas été remis en cause pour la fin
de la période d’indexation, comme le retenait le Tri-
bunal fédéral dans 1’ATF 123 III 76 c. 4c. En effet, la
méthode relative ne peut alors plus s’ appliquer, puisque
le Tribunal fédéral considere que, dans un tel cas, il y a
renonciation a invoquer 1’évolution des critéres. C’est
pour cette raison bien spécifique que le Tribunal fédé-
ral avait admis 1’application de la méthode absolue.

Reste a déterminer si cette breche se justifie encore
dans 1’hypothese inverse, a savoir a 1’appui d’une
demande de hausse de loyer, cas de figure non tran-
ché dans 1’arrét commenté (voir c. 3.6). Ce n’est pas
le cas a notre sens, puisque la également, la possibi-
lit¢ d’une adaptation selon la méthode relative a la fin
d’une période d’indexation répond aux besoins, le bail-
leur connaissant son rendement au début du bail, seule
I’évolution des criteres relatifs autres que 1’indexation
pouvant justifier une hausse a la fin d’une période d’in-
dexation.

11

TF 4A_28/2020 (13.01.2021)

Luca Melcarne

La priorité du critére du rendement net (art. 269 CO)
dans le cadre de la contestation du loyer initial

Contestation du loyer initial. Hiérarchie entre les cri-
teres absolus d'analyse des loyers que sont le ren-
dement net et les loyers usuels dans la localité ou
dans le quartier. Réévaluation des fonds propres et
taux de rendement des fonds propres dans le cadre
du calcul du rendement net (rappel du changement
de jurisprudence).

Art. 269, 269a let. a et 270 CO

s 0
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B. et c. (ci-apres: les locataires) ont pris a bail un
appartement et deux places de parc souterraines dans
un complexe immobilier construit entre 2004 et 2007.
Le loyer initial convenu était de CHF 2490.- par mois,
auquel s’ajoutait un acompte pour frais accessoires
d’un montant de CHF 250.-. Selon la formule offi-
cielle de notification de loyer lors de la conclusion
d’un nouveau bail, le loyer proposé se situait dans les
limites des loyers usuels du quartier. Le montant de
la garantie-loyer était fixé & CHF 7470.-, soit 1’équi-
valent de trois mois de loyer net. Les locataires ont
simultanément conclu un second bail portant sur une
place de parc intérieure pour un loyer mensuel net de
CHF 130.-; la formule de notification de loyer lors de
la conclusion d’un nouveau bail précisait également
que le loyer proposé se situait dans les limites des
loyers usuels du quartier.

Les locataires ont contesté leur loyer initial par requéte
déposée devant la Commission de conciliation en
matiere de baux a loyer ; suite au refus de la proposition
de jugement qui leur a été faite et apres la délivrance de
1’ autorisation de procéder, ils ont déposé leur demande
devant le Tribunal des baux. Les locataires ont conclu
a ce que le loyer soit fixé sur la base du rendement net
et, partant, réduit a un montant de CHF 1071.-, a la
réduction de la garantie-loyer a un montant qui ne soit
pas supérieur a trois mois de loyer nouvellement fixé et
a la restitution du trop-percu. Concernant le loyer de la
place de parc, ils ont conclu a ce que celui-ci soit réduit
a CHF 80.- par mois et a la restitution du trop-pergu.
La bailleresse a conclu au rejet de la demande.

Le Tribunal des baux a fixé le loyer net initial des
demandeurs a CHF 1280.- pour 1’appartement, et a
CHF 80.- pour la place de parc. Il a réduit le montant
de la garantie-loyer de 1’appartement a CHF 3840.-. La
Cour d’appel civile du Tribunal cantonal a rejeté 1’ap-
pel de la bailleresse et a confirmé le jugement attaqué.
La bailleresse a interjeté un recours en matiere civile
aupres du Tribunal fédéral. La Ire Cour de droit civil
admet le recours, annule 1’arrét attaqué et renvoie la
cause a la cour cantonale pour nouvelle décision dans
le sens des considérants.

Le Tribunal fédéral rappelle que le contrdle de 1’ad-
missibilité du loyer initial ne peut s’effectuer qu’a
I’aide de la méthode absolue, laquelle sert a vérifier
concretement que le loyer ne procure pas un rendement
excessif au bailleur, compte tenu des frais qu’il doit
supporter ou des prix du marché. La méthode absolue
sert donc a examiner le loyer pour lui-méme a une date
déterminée, sans prendre en considération les stipula-
tions contractuelles antérieures des parties. Selon le
critere absolu du rendement net prévu a 1’art. 269 CO,
le loyer est abusif lorsqu’il permet au bailleur d’obtenir
un rendement excessif de la chose louée. Selon le cri-
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tere absolu des loyers comparatifs prévu a 1’art. 269a
let. a CO, il est présumé non abusif lorsqu’il se situe
dans les limites des loyers usuels dans la localité ou
dans le quartier. Dans 1’application de la méthode
absolue, les deux criteres absolus que sont le critere du
rendement net — fondé sur les cofits — et le critére des
loyers du marché — fondé sur les loyers comparatifs —
sont antinomiques, de sorte qu’ils s’excluent mutuelle-
ment.

Depuis I’ATF 124 III 310 (c. 2), qui reprend la juris-
prudence rendue sous 1’empire de 1’arrété fédéral de
1972 instituant des mesures contre les abus dans le
secteur locatif (AMSL), le Tribunal fédéral a adopté
le principe de la priorité du critére absolu du rende-
ment net (art. 269 CO) sur celui des loyers usuels de la
localité ou du quartier (art. 269a let. a CO), en ce sens
que le locataire peut toujours tenter de prouver que le
loyer permet au bailleur d’obtenir un rendement exces-
sif. Dans cet arrét, notre Haute Cour a considéré qu’il
résulte du texte méme de 1’art. 269a CO que cette dis-
position pose des présomptions. Partant, ce n’est qu’en
cas d’échec du renversement de la présomption ou en
cas de difficulté ou d’impossibilité de déterminer le
caractere excessif du rendement net — notamment lors-
qu’il s’agit d’immeubles anciens — qu’il pourra étre fait
application du critere des loyers usuels de la localité ou
du quartier.

Si I’arrét susmentionné a soulevé des critiques — I’une
d’elles au motif que la prééminence donnée au critere
du rendement net irait contre la lettre de la loi et la
volonté du législateur — cette jurisprudence n’a plus
varié. Ainsi, dans 1’arrét 4A_276/2011 du 11 octobre
2011 (c. 5), le Tribunal fédéral a relevé qu’il existe un
antagonisme de fond entre le critere des cofits et celui
du marché — chacun répond a une philosophie diffé-
rente — et que, vu la difficulté a coordonner ces deux
critéres, le 1égislateur avait cherché une solution pour
finalement se résoudre au statu quo. De 1’ avis des juges
fédéraux, 1I’ATF 124 III 310 a donc adopté une solu-
tion en accord avec les travaux législatifs, faisant une
exception pour les immeubles anciens, pour lesquels
les pieces comptables pour calculer le rendement net
n’existent souvent plus ou font apparaitre des montants
sans rapport avec la réalité économique. Le Tribunal
fédéral a ainsi considéré qu’il n’existait pas de motifs
objectifs sérieux qui justifiaient de modifier la juris-
prudence consacrée a I’ATF 124 III 310. Cette juris-
prudence a été reprise, sans discussion, dans les arréts
ultérieurs. L’ ATF 144 11 514 (c. 3) a ensuite précisé ce
qu’il faut entendre par immeuble ancien, a savoir celui
dont la construction ou la derniere acquisition est de
30 ans au moins au début du bail.

Le Tribunal fédéral parvient donc a la conclusion que
les conditions strictes pour un changement de jurispru-

10.

dence ne sont pas remplies. En particulier, puisque les
deux criteres sont antagonistes, il est inévitable que
I’un doive prévaloir sur 1’autre ; or le critére des loyers
usuels ne saurait prévaloir sur celui des cofts, des lors
qu’il serait choquant que le locataire puisse invoquer
les loyers usuels pour contester le loyer convenu, alors
méme que le loyer usuel ne garantirait pas un rende-
ment équitable au bailleur.

Si ’arrét en cause rejette les griefs de la bailleresse
en ce qu’elle tente d’obtenir un changement de juris-
prudence quant a la prédominance de I’art. 269 sur
I’art. 269a let.a CO, il retient que la bailleresse
conteste implicitement, d’une part, la revalorisation
limitée a 40% du prix de revient investi par elle lors de
la construction du complexe immobilier entre 2004 et
2007, d’autre part, le taux de rendement admissible de
seulement 0,5% en sus du taux hypothécaire de réfé-
rence. La cause est donc renvoyée a la cour cantonale
pour que celle-ci effectue le calcul de rendement net
sur la base de la nouvelle jurisprudence introduite par
I’ ATF 147111 14 du 26 octobre 2020 (c. 8.3 et 8.4). Pour
rappel, en vertu dudit changement de jurisprudence, le
rendement net se détermine par la revalorisation des
fonds propres investis a 100% — et non plus a hauteur
de 40% — et par I’application a ceux-ci d’un taux de
rendement admissible de 2% — et non plus 0,5% — en
sus du taux hypothécaire de référence, lorsque celui-ci
est égal ou inférieur a 2%.

Note

L’arrét résumé ci-dessus devrait mettre un terme, a
tout le moins pour un certain temps, a toute velléité de
remise en discussion de la hiérarchie des criteres abso-
lus d’examen des loyers, au terme d’une analyse qui ne
préte pas le flanc a la critique, en ce qu’elle trouve sa
raison d’étre aussi bien dans le texte que dans la systé-
matique de la loi.

Si D’art. 270 al. 1 CO définit la marche a suivre par
le locataire qui entend contester le loyer initial, les
art. 269 et 269a CO sont des regles matérielles per-
mettant de déterminer ce qu’est ou non un loyer
abusif (CPra Bail-Bounet, Intro. art. 269-270e CO
N 13). Ainsi, aux termes de 1’art. 269 CO, les loyers
sont abusifs «lorsqu’ils permettent au bailleur d’obte-
nir un rendement excessif de la chose louée ou lors-
qu’ils résultent d’un prix d’achat manifestement exa-
2éré ». A I’inverse, 1’art. 269a CO définit, de manicre
non exhaustive, ce qui, «en régle générale» («in
der Regel», «di regola»), n’est pas un loyer abusif.
L’art. 269a CO propose donc un catalogue non exhaus-
tif de présomptions légales quant au caractére non abu-
sif du loyer ; des lors qu’elles ne sont pas des fictions,
elles sont réfragables et peuvent &étre renversées par
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la preuve du contraire (ATF 133 11l 61 ¢c. 3.2.2.2; TF,
13.01.2021, 4A_288/2020, c. 4.4; CPra Bail-BoHuNET/
Broguer, art. 269a CO N 2). Au vu de ce qui précede et
compte tenu du texte clair de ces deux dispositions, les
loyers «sont abusifs » selon 1’art. 269 CO, lorsqu’ils
permettent au bailleur d’obtenir un rendement excessif
de la chose louée, alors qu’ils « ne sont en regle géné-
rale pas abusifs» selon 1’art. 269a let. a CO, lors-
qu’ils se situent dans les limites des loyers usuels dans
la localité ou dans le quartier ; dans ce dernier cas, ils
sont alors présumés non abusifs (ATF 147 Il 14 c. 4).

Il s’ensuit que les présomptions énumérées par
I’art. 269a CO revétent un caractere subsidiaire, par
rapport au principe inscrit a I’art. 269 CO (ATF 124
HI310c. 2b; TF 11.10.2011, 4A_276/2011, c. 5.2.1;
13.01.2021, 4A_288/2020, c. 4.3 ; CPra Bail-BoHNET/
Broouer, art. 269a CO N 3). Cela semble d’ailleurs
ressortir des titres marginaux des deux dispositions :
alors que I’art. 269 CO a pour titre marginal «I. Prin-
cipe », I’art. 269a CO a pour titre marginal «II. Excep-
tions ». Compte tenu du caractere subsidiaire de ce
dernier, le locataire dont le loyer initial est présumé
admissible sur la base de 1’art. 269a let. a CO — soit
en application des loyers comparatifs de la localité
ou du quartier — peut renverser cette présomption en
démontrant le rendement excessif de la chose louée au
sens de 1’art. 269 CO (ATF 124 111 310 c. 2a-2c). Pour
sa part, le bailleur pourrait se prévaloir du fait que le
loyer usuel, au sens de 1’art. 269a let. a CO, lui pro-
cure un rendement insuffisant, au sens de 1’art. 269 CO
(ATF 121 111 163 c. 2d).

Au vu de ce qui précede, si le tribunal appelé a fixer
le loyer initial doit fonder sa décision sur toutes les
circonstances du cas d’espece, il doit néanmoins res-
pecter la hiérarchie des facteurs en vertu de laquelle le
critére du rendement admissible au regard de 1’art. 269
CO — posé comme « principe » de base selon la systé-
matique méme du Code — prime les autres criteres de
détermination du loyer — posés comme « exceptions »
ou présomptions réfragables selon cette méme sys-
tématique (en ce sens, TF, 25.08.2020, 4A_211/2020
c. 6). Ainsi posée, 1’exception des loyers usuels a pour
effet que le tribunal doit, dans un premier temps, partir
du critere absolu de fixation de loyer que constitue le
rendement non abusif de la chose louée selon 1’art. 269
CO. 1l pourra, dans un deuxiéme temps, confronter
le montant obtenu au loyer usuel du quartier, étant
toutefois précisé qu’il est exclu de fixer le loyer ini-
tial a la hauteur de la moyenne des loyers du quartier
si celle-ci est plus élevée que le montant obtenu en
application de 1’art. 269 CO; compte tenu du carac-
tere subsidiaire de 1’art. 269a CO, le loyer serait alors
nécessairement abusif (TF, 02.02.2015, 4A_517/2014,
c. 5.1.1;17.07.2014,4A_198/2014, c. 4.1 ; 11.10.2011,
4A_276/2011, c. 5.2.1).
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Le caractere subsidiaire de 1’art. 269a CO a également
pour conséquence que ni le loyer percu du précédent
locataire ni les loyers usuels de la localité ou du quar-
tier n’entrent en considération lorsque le bailleur n’ap-
porte pas les éléments nécessaires au calcul du rende-
ment admissible ; le tribunal doit alors se référer aux
données statistiques disponibles ou a son expérience
(TE 25.08.2020, 4A_211/2020, c.6; 18.04.2017,
4A_513/2016, c. 3; 02.02.2015, 4A_517/2014, c. 5.1).
En définitive, si le critere tiré des loyers usuels au sens
de I’art. 269a let. a CO ne se limite pas exclusive-
ment a [’analyse des loyers d’un « immeuble ancien »
(ZK-Hiar, art. 269a CO N 23), il n’a, en dehors de
ce cas de figure, qu'une portée limitée (CPra Bail-
BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 7).

A cet égard, les développements qui précedent ont
valeur de principe général; comme le rappelle 1’ar-
rét commenté, celui-ci connait une exception lorsque
la construction qui abrite les locaux loués est consi-
dérée comme un «immeuble ancien» au sens de la
jurisprudence, soit celui dont la construction ou la
derniere acquisition est de 30 ans au moins au début
du bail (ATF 144 1l 514 c. 3). En raison de 1’écoule-
ment d’un laps de temps important, la hiérarchie des
criteres absolus est alors inversée, en ce sens que le cri-
tere des loyers usuels de la localité ou du quartier a la
priorité sur le critére du rendement net (ATF 139 111 13
c.3.1.2; 124 Il 310 c. 2b in fine). En effet, soit les
picces comptables nécessaires a un calcul du rende-
ment net ne seraient plus disponibles, de sorte que
celui-ci serait impossible, soit leur contenu ne refléte-
rait plus la réalité économique, de sorte que ledit calcul
ne pourrait pas aboutir a un résultat approprié (en ce
sens, ATF 140 111 433 c. 3.1; 122 Il 257 c. 4a/bb).

En dernier lieu, le cas spécifique des «constructions
récentes » doit également &tre réservé. Ainsi, aux
termes de 1’art. 269a let. ¢ CO, ne sont en régle géné-
rale pas abusifs les loyers qui se situent, lorsqu’il s’agit
de constructions récentes, dans les limites du rende-
ment brut permettant de couvrir les frais. Le but de
I’art. 269a let. ¢ CO est de favoriser la construction
de nouveaux logements dont le rendement est souvent
inférieur aux frais d’investissements durant les pre-
mieres années qui suivent 1’achévement des travaux et,
partant, de permettre au bailleur d’obtenir un rende-
ment supérieur a celui autorisé par les autres critéres
1égaux (ATF 118 11 124 c. 4a, confirmé plus récemment
in TE, 01.03.2016, 4A_465/2015, c. 5.6.1). Si le 1égis-
lateur a choisi d’intégrer ledit critére — absolu — dans la
liste des présomptions de 1’art. 269a CO, celui-ci n’en
conserve pas moins sa qualité de criteére exclusif, en ce
sens qu’il exclut I’ application de tous les autres critéres
de fixation du loyer, qu’ils soient relatifs ou absolus
(CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 100,
LacHat, Le bail a loyer, 2¢ éd., Lausanne 2019, p. 618 ;
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ZK-Hici, art. 269a CO N 144 s). Ainsi, 1’art. 269a
let. ¢ CO déroge a I’art. 269 CO (ZK-Hici, art. 269a
CO N 141).

12

TF 4A_6/2021 (22.06.2021)

Marie-Laure Percassi

La détermination de la plus-value relative a un objet
loué en cas d’'importantes réparations

Détermination de la plus-value relative a un bien
loué en cas d'importantes réparations. Présomption
de I'art. 14 al. 1 2¢ phr. OBLF.

Art. 269a let. b, 269d, 270b al. 1 CO; 14 al. 1 OBLF

1. Par contrat de bail du 13 mai 2008, B. (la locataire,
défenderesse et intimée) a pris a bail un appartement
de 3,5 pieces au 3¢ étage d’un immeuble a Prilly. A. SA
(la bailleresse, demanderesse et recourante) a acquis
I’immeuble, qui avait été construit en 1967, en 2015.

2. Entre mi-2017 et novembre 2018, la bailleresse a entre-
pris d’importants travaux : d’une part, la rénovation des
facades avec installation d’une isolation périphérique,
le changement des fenétres et la rénovation de la cage
d’escalier pour un montant de CHF 916969.25 et,
d’autre part, la rénovation du parking et de la passe-
relle pour un montant de CHF 147 163.- (total rectifié :
CHF 1064 132.-).

3. Par formule officielle du 14 novembre 2018, la baille-
resse a communiqué a la locataire que son loyer (qui
s’élevait a cette date a CHF 1062.-) serait augmenté a
CHF 1232.- a compter du 1° avril 2019, en raison de
ces travaux, du taux hypothécaire de référence et de
I’indice suisse des prix a la consommation.

4. La locataire a contesté cette hausse de loyer devant
I’autorité de conciliation. Apres 1’échec de la conci-
liation, une autorisation de procéder a été délivrée a
la bailleresse qui a déposé une demande en justice
devant le Tribunal des baux le 29 mai 2019, concluant
a la validité de la hausse de loyer qu’elle a notifiée, a
la fixation du loyer mensuel net a CHF 1232.- et au
paiement par la locataire de la différence de loyer de
CHF 170.- par mois. Par jugement du 20 septembre
2019, le Tribunal des baux a admis que le loyer soit
augmenté a CHF 1155.- des le 1°" avril 2019.

5. Statuant sur 1’appel de la bailleresse, la Cour d’appel
civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud 1’a rejeté
et a confirmé le jugement attaqué.

6. Contre cet arrét, la bailleresse a interjeté un recours

en matiere civile au Tribunal fédéral le 5 janvier 2021.
Elle conclut principalement a sa réforme en ce sens
que le loyer augmenté a CHF 1232.- des le 1° avril
2019 soit déclaré valable, la locataire étant condamnée
a s’acquitter de la différence mensuelle de CHF 170.-
depuis cette date et jusqu’a 1’entrée en force de 1’arrét
a rendre, avec intéréts a 5% 1’an des cette méme date.
Subsidiairement, elle conclut a son annulation et au
renvoi de la cause a la cour cantonale pour nouvelle
décision dans le sens des considérants.

Le Tribunal fédéral rappelle qu’en cas de réparations
importantes, il est souvent difficile de distinguer entre
les améliorations créant des plus-values (qui peuvent
étre répercutées sur le loyer) et les mesures d’entretien
(qui ne peuvent pas étre répercutées sur le loyer). De
ce fait, ’art. 14 al. 1 2¢ phr. OBLF pose la présomp-
tion que 50 a 70% des investissements sont considé-
rés comme des investissements créant des plus-values.
Cette regle permet de simplifier la détermination des
travaux a plus-value et vise aussi a inciter la partie
bailleresse a réaliser des travaux plus importants que
nécessaire. Le solde — 30 a 50% — est présumé corres-
pondre a des frais d’entretien (c. 3).

La présomption de 1’art. 14 al. 1 2° phr. OBLF est réfra-
gable : elle tombe si la part d’investissement a plus-va-
Iue peut étre déterminée précisément. Si toutefois la
partie bailleresse ne tente pas de distinguer concrete-
ment entre les frais d’entretien et les investissements
créant des plus-values, la présomption s’applique. Le
Tribunal fédéral précise qu’«il ne faut pas perdre de
vue que le but de la régle est de simplifier 1’établis-
sement des faits et d’encourager les travaux de réno-
vation et qu’il ne saurait donc étre question d’ignorer
purement et simplement la présomption et de s’efforcer
a tout prix de parvenir a une détermination concrete de
la part a plus-value ». Enfin, il indique que le choix du
pourcentage correspondant a la part de plus-value dans
un cas concret releve du pouvoir d’appréciation du
tribunal. De ce fait, cette décision n’est revue qu’avec
retenue par le Tribunal fédéral (c. 3).

Appliquant ces principes cas d’espece, le Tribunal
fédéral constate que 1’instance précédente a retenu un
montant total de CHF 916 969.25 pour les travaux et
qu’elle a appliqué un pourcentage de plus-value de
50%. Suite a un calcul tenant compte de plusieurs fac-
teurs, le loyer mensuel a été fixé a CHF 1155.- (c. 4).
Il rejette ensuite tous les arguments de la bailleresse. 11
expose que celle-ci n’a pas déterminé en instance can-
tonale quel montant, sur le total des cofits des aména-
gements extérieurs, correspondait a des aménagements
utiles a 1’appartement de la locataire (= détermination
des investissements qui bénéficient a 1’appartement
concerné) et retient que la critique a ce sujet dans son
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recours est appellatoire (c.5.2.1). Il constate ensuite
que la recourante n’a pas pris de conclusion subsidiaire
sur le loyer au cas ou seul un poste a CHF 25397.-
était ajouté au montant total des travaux retenus par la
cour cantonale (CHF 916 969.25) (c. 5.2.2). Il observe
également que la recourante n’a pas non plus pris de
conclusion subsidiaire pour le cas ou le montant total
des travaux serait maintenu a CHF 916 969.25 et qu’un
taux forfaitaire de 70% devait étre retenu comme part
a la plus-value (c. 5.2.4). Enfin, il reléve que la recou-
rante soutient qu’un taux supérieur a 70% devrait étre
appliqué, mais que celle-ci se contente d’affirmations
générales, sans aucun calcul concret qui aboutirait & un
nouveau pourcentage déterminé (c. 5.2.4). Le Tribunal
fédéral rejette le recours.

Note

L’arrét 4A_6/2021 offre un rappel bienvenu sur la
détermination du caractére abusif d’une hausse de
loyer suite a d’importantes réparations sur le bien
loué. 11 se concentre sur la maniére de calculer la part
des réparations qui apportent une plus-value a 1’objet
loué, et qui seule peut étre répercutée sur le loyer (au
contraire des travaux d’entretien, qui ne sauraient justi-
fier une hausse du loyer ; cf. c. 3).

Il ressort de cette décision qu’un tribunal, pour calculer
le montant de la plus-value d’un objet loué, doit procé-
der en trois étapes :

1) Déterminer, sur I’ensemble des travaux entre-
pris, le montant correspondant aux rénovations
utiles au logement dont le loyer est contesté (qua-
lifié de «cofit total » dans 1’arrét reproduit ci-des-
sus). Pour ce faire, il faut examiner quels travaux
profitent au bien loué. L’arrét donne un exemple
a cet égard : la bailleresse avait notamment rénové
le parking de 1’immeuble. Dans la mesure ou la
locataire ne louait pas de place de parking et qu’il
n’était pas possible de dire si des places visiteurs
(qui seraient utiles a 1’ensemble des locataires)
avaient été aménagées, le colit de la rénovation du
parking ne pouvait pas &tre pris en compte dans le
calcul de la hausse du loyer (c. 4.1.1 et 5.2.1).

2) Déterminer, sur ce montant, la part correspon-
dant a des investissements créant une plus-va-
lue. Pour ce faire, le tribunal doit d’abord examiner
si la partie bailleresse est parvenue a démontrer
concretement le montant correspondant a la part de
plus-value. Si ce n’est pas le cas, le tribunal devra
appliquer la présomption de 1’art. 14 al. 1 2° phr.
OBLF — qui prévoit qu’en regle générale, entre 50
et 70% du codt total des rénovations sont des inves-
tissements a plus-value (c. 3).

Pour choisir quel pourcentage appliquer entre 50
et 70%, le Tribunal fédéral indique que le tribunal
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doit faire usage de son pouvoir d’appréciation, sans
plus de précisions (c. 3). La doctrine et la jurispru-
dence retiennent qu’il faut tenir compte de 1’impor-
tance concrete des investissements a plus-value ;
plus I’amélioration est grande, plus le pourcentage
a retenir sera élevé (TF, 09.01.2008, 4A_416/2007,
c. 3.3.3; CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a
CO N71; Corboz, Les travaux de transforma-
tion 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. 20; LAcHAT/STASTNY, Le bail a loyer, Lausanne
2019, N5.2.5 p. 607; SVITK-RoHRER, art. 269a
CO N7I). Le temps écoulé depuis la construc-
tion de I’immeuble ou depuis sa derniere réno-
vation peut également étre pris en considération
(TF, 20.01.2011, 4A_495/2010, c. 6.3 ; CPra Bail-
BouNET/BROQUET, art. 269a CO N 72; LAcHAT/
Stastny, op. cit, N 5.2.5 p. 608; SVITK-ROHRER,
art. 269a CO N 71). Plus cette période est longue,
plus le pourcentage sera faible (car cela signifie
que la partie bailleresse n’a pas entretenu régulie-
rement [ 'immeuble et que la majeure partie des tra-
vaux sont de [’entretien; voir CPra Bail-BouNET/
Broouer, art. 269a CO N 72). Certains auteurs
proposent encore de prendre en compte 1’impor-
tance des frais engagés comparés a 1’état locatif de
I’immeuble (CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a
CO N 73 ; LACHAT/STASTNY, op. cit., N 5.2.5 p. 608 ;
SVITK-RoHRER, art. 269a CO N 71; nuancé: TE,
09.01.2008, 4A_416/2007).

Ventiler la part de plus-value sur les différents
appartements de I’'immeuble qui profitent des
rénovations déterminées au point 1 (c’est-a-dire
les rénovations utiles au logement dont le loyer est
contesté). Cette opération permet de fixer la part de
plus-value a attribuer au bien loué concerné. Elle
doit étre bien distinguée de la deuxieme étape du
calcul (détermination de la part de plus-value, si
nécessaire au moyen d’un pourcentage forfaitaire).
Le Tribunal fédéral le souligne au c. 5.2.1, relevant
que «le pourcentage forfaitaire permet de simpli-
fier le calcul entre les investissements a plus-value
et les cotits d’entretien (entretien différé), mais non
la répartition des investissements a charge des seuls
appartements en bénéficiant ».

Dans I’arrét reproduit ci-dessus, le Tribunal fédéral
indique uniquement que la partie bailleresse peut
choisir entre plusieurs clés de répartition (c. 3).
Pour des précisions, on se référera a I’ ATF 139 III
209 (c. 1.2), dans lequel le Tribunal fédéral a listé
les méthodes envisageables. La répartition peut
ainsi se faire (i) selon la clé de répartition appli-
cable a la propriété par étages, (ii) selon la surface
des appartements, (iii) selon le volume des appar-
tements, (iv) au prorata du nombre de pieces par
logement ou (v) en fonction du pourcentage que
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représente 1’investissement a plus-value par rap-
port a 1’état locatif avant la hausse (sur cet arrét,
voir notamment BROQUET, Le libre choix du bailleur

de la méthode de répercussion du coiit des travaux
a plus-value sur les loyers, Newsletter Bail.ch juil-
let 2013).

3. Protection contre les congés
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TF 4A_468/2020 (09.02.2021)

Damien Tournaire

Le locataire refusant de produire sa police d’assurance
RC s’expose a une résiliation extraordinaire du bail

Devoir de diligence du locataire; violation de I'obli-
gation de conclure une assurance de responsabilité
civile ou de fournir I'attestation établissant I'exis-
tence d'une telle assurance; continuation du bail
insupportable pour le bailleur; résiliation immé-
diate du bail pour juste motif.

Art. 257f al. 3 CO

1. Depuis le 1* juin 1992, le locataire a pris a bail un
appartement a destination de logement dans le canton
de Geneve.

2. En janvier 2018, un dégat d’eau est survenu dans 1’ap-
partement loué ainsi que dans celui situé a 1’étage infé-
rieur exactement sous 1’appartement du locataire.

3. Selon la régie, la cause de ce sinistre était le lave-vais-
selle du locataire. Le 27 mars 2018, celle-ci a donc
requis du locataire la transmission de sa police d’as-
surance responsabilité civile pour déclarer le sinistre.
Le jour méme, le locataire a refusé de transmettre son
numéro de police d’assurance responsabilité civile et
contesté que son lave-vaisselle ait causé 1’inondation.

4. La régie a renouvelé sa demande le 28 mars et le
11 avril 2018. Le locataire, craignant que le bailleur
n’actionne 1’assurance alors qu’il contestait étre res-
ponsable du sinistre, a opposé une fin de non-recevoir
a ces requétes.

5. Par courriers du 19 avril 2018 et du 25 juillet 2018,
la régie a mis en demeure le locataire de produire une

10.

attestation établissant avoir conclu une assurance res-
ponsabilité civile, a défaut de quoi le bail serait résilié.

Le locataire persistant dans son refus de communiquer
une attestation d’assurance, la régie, par courrier du
25 juillet 2018, a résilié le bail pour le 31 aofit 2018 en
application de I’art. 257f al. 3 CO.

Le locataire a contesté le congé, subsidiairement conclu
a son annulation, en temps utile. Le Tribunal des baux
et loyers a rejeté la demande du locataire et constaté
I’efficacité du congé par jugement du 12 novembre
2019. Par arrét du 6 aoiit 2020, la Cour de Justice a
confirmé le jugement de premicre instance considé-
rant que la violation du devoir d’attester de 1’existence
d’une assurance responsabilité civile par le locataire
revétait une gravité suffisante pour que la continuation
du bail soit insupportable pour le bailleur au sens de
I’art. 257f al. 3 CO.

A T’appui de son recours, le locataire a principalement
allégué que le refus de délivrer une attestation d’as-
surance responsabilité civile ne constituerait pas une
violation grave du contrat de bail. Les conditions de
I’art. 257f al. 3 CO n’étaient des lors pas remplies et,
par conséquent, le congé prononcé inefficace.

Le Tribunal fédéral rappelle tout d’abord que la résilia-
tion extraordinaire du bail sur la base de I’art. 257f al. 3
CO nécessite la réalisation de cinq conditions cumula-
tives : la violation du devoir de diligence incombant au
locataire (1), un avertissement écrit préalable du bail-
leur (2), la persistance du locataire a ne pas respecter
son devoir en relation avec le manquement évoqué par
le bailleur dans sa protestation (3), le caractere insup-
portable du maintien du contrat pour le bailleur (4) et
le respect d’un préavis de trente jours pour la fin d’un
mois (5).

Le Tribunal fédéral retient que le locataire avait en
I’espece 1’obligation de contracter une assurance res-
ponsabilité civile (art. 6 CCR). Cette assurance protege
le bailleur de 1’insolvabilité du locataire responsable
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d’un dégat a la chose louée. La violation du contrat
est réalisée indépendamment de la survenance ou non
d’un dommage.

L’application de 1’art. 257f al. 3 CO nécessite une
violation par le locataire de son devoir de diligence
rendant le maintien du contrat insupportable pour le
bailleur.

Lorsque la violation du contrat est grave, le maintien du
bail est d’emblée insupportable pour le bailleur (ATF
134 III 300 c. 3.1). C’est notamment le cas lorsque
le locataire refuse de communiquer les conditions de
la sous-location ou lorsque celle-ci est abusive (ATF
134 111 300 c. 3.1). Par ailleurs, la doctrine majoritaire
admet que le locataire qui omet de fournir les stiretés
qu’il est tenu de constituer s’expose a une résiliation
sur la base de I’art. 257f al. 3 CO.

Or, le montant assuré par 1’assurance responsabilité
civile du locataire excede généralement tres largement
les sliretés constituées par le locataire. L’ omission de
conclure une assurance responsabilité civile fait donc
courir au bailleur un risque supérieur a celui de voir le
locataire omettre de constituer des sliretés.

Le locataire qui omet de contracter une assurance
couvrant la responsabilité civile qu’il assume en rai-
son du bail ou qui refuse de prouver au bailleur qu’il a
conclu une telle assurance commet une violation grave
du contrat, ce indépendamment de la survenance d’un
dommage.

Le fait de craindre que le bailleur actionne 1’assurance
suite a un sinistre dont le locataire conteste étre res-
ponsable ne saurait motiver son refus de présenter une
attestation d’assurance responsabilité civile.

Cette violation est propre a rendre la continuation
du bail insupportable pour le bailleur au sens de
I’art. 257f al. 3 CO, qui peut donc résilier le bail de
maniere extraordinaire si les autres conditions de cette
disposition sont remplies (refus persistant, avertisse-
ment préalable écrit du bailleur, respect d’un préavis
de trente jours pour la fin d’'un mois).

Le Tribunal fédéral constate que ces conditions sont
remplies.

Le congé ne contrevient pas non plus aux regles de la
bonne foi et n’est donc pas annulable.

Le recours du locataire est donc rejeté.
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Note

Dans son arrét 4A_468/2020 du 9 février 2021, le Tri-
bunal fédéral énonce que lorsque le locataire est tenu
de conclure une police d’assurance couvrant sa res-
ponsabilité civile en vertu du bail, le refus de prouver
avoir souscrit une telle police est une violation grave
du devoir de diligence.

Ce manquement du locataire a ses obligations contrac-
tuelles peut rendre la continuation du bail insuppor-
table pour le bailleur qui est fondé a résilier de maniere
extraordinaire le bail sur la base de I’art. 257f al. 3
CO si les autres conditions, formelles et matérielles,
de cette disposition sont satisfaites (protestation écrite
préalable du bailleur aupreés du locataire, persistance
du locataire a ne pas respecter le devoir en relation
avec le manquement évoqué par le bailleur dans sa
protestation et respect d’un préavis de trente jours pour
la fin d’un mois).

L’intérét de cet arrét est en réalité plus large. Premie-
rement, si le locataire n’avait pas conclu d’assurance
responsabilité civile et non uniquement refusé de trans-
mettre la preuve de son affiliation, il en aurait résulté
une violation du bail tout aussi grave permettant égale-
ment au bailleur de faire usage de 1’art. 257f al. 3 CO.

Deuxiemement, le défaut d’assurance du locataire, ou
le refus de transmettre au bailleur la preuve de la cou-
verture d’assurance, constituent une violation grave
de 1’obligation de diligence indépendante de la surve-
nance, ou non, d’un dommage. Le bailleur peut donc
en tout temps exiger du locataire qu’il prouve avoir
contracté une assurance responsabilité civile conforme
aux exigences prévues par le bail. L’existence d’un
différend opposant le bailleur au locataire sur la cause
d’un sinistre et les responsabilités en découlant ne
modifient en rien ce qui précede.

Troisiemement, pour déterminer le caractére grave de
la violation contractuelle, le Tribunal fédéral appuie
son raisonnement sur la doctrine majoritaire consi-
dérant que le locataire qui transgresse son obligation
de fournir les stiretés prévues par le bail commet une
violation contractuelle grave. En construisant son rai-
sonnement de la sorte, le Tribunal fédéral semble éga-
lement indiquer qu’un locataire refusant de maniére
persistante a constituer les slretés contractuellement
prévues pourrait effectivement rendre la continuation
du bail insupportable pour le bailleur. Celui-ci serait
alors fondé a signifier une résiliation extraordinaire sur
la base de 1’art. 257f al. 3 CO.
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4. Autorités et procédure
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TF 4A_459/2020 (15.12.2020)

Luca Melcarne

Contestation de la résiliation et prolongation du bail:
deux actions liées mais distinctes

Action en annulation du congé. Délai pour saisir
I'autorité de conciliation et délai pour agir au fond.
Irrecevabilité et péremption de I'instance. Action en
prolongation du bail. Prise en compte de tous les
éléments du cas d'espéce, y compris de la durée de la
procédure judiciaire pour se prononcer sur la durée
de la prolongation.

Art. 271, 272 et 273 CO; 62, 64 et 209 CPC

1.

A. et B. (ci-apres: les locataires) ont pris a bail des
locaux commerciaux pour une durée initiale de 5 ans,
soit du 1 septembre 2012 au 31 aofit 2017, le bail
étant ensuite renouvelable de cinqg ans en cinq ans, sauf
résiliation donnée par I’une ou 1’autre des parties au
moins six mois avant son échéance. Par avis de rési-
liation du 7 février 2017, la bailleresse a, sans indiquer
de motifs, résilié le bail pour le prochain terme, soit le
31 aott 2017.

Les locataires ont saisi la Commission de conciliation
en matiere de baux et loyers d’une requéte en contes-
tation du congé et en prolongation du bail, puis, la
conciliation ayant échoué, ils ont déposé leur demande
devant le Tribunal des baux et loyers le 3 janvier 2018,
concluant uniquement a 1’octroi d’une prolongation du
bail de six ans, soit jusqu’au 31 aofit 2023. La baille-
resse a conclu au rejet de la demande. Par courrier du
12 avril 2018, les locataires ont modifié leurs conclu-
sions, concluant, principalement, a 1’annulation du
congé et, subsidiairement, a 1’octroi d’une prolonga-
tion du bail de six ans.

Par jugement du 3 septembre 2019, le Tribunal des
baux et loyers a déclaré irrecevable la conclusion en
annulation du congé formée par les locataires et leur
a accordé une unique prolongation du bail de 28 mois,
soit jusqu’au 31 décembre 2019. La Chambre des baux
et loyers de la Cour de justice a rejeté 1’appel inter-
jeté par les locataires et confirmé le jugement attaqué.
Contre cet arrét, les locataires ont interjeté un recours
en matiere civile aupres du Tribunal fédéral le 14 sep-
tembre 2020. L’ effet suspensif a été attribué au recours
par ordonnance présidentielle, ni la cour cantonale, ni

la partie adverse ne s’y étant opposées. La Ire Cour de
droit civil rejette le recours dans la mesure de sa rece-
vabilité.

Le Tribunal fédéral rappelle que 1’action en annulation
du congé doit étre introduite par requéte de concilia-
tion devant 1’autorité de conciliation dans les 30 jours
qui suivent la réception du congé (art. 273 al. 1 CO).
Le délai est le méme pour I’action en prolongation
du bail, lorsqu’il s’agit d’un bail de durée indétermi-
née (art. 273 al. 2 let. a CO). Ce délai est un délai de
péremption du droit matériel, dont le calcul est régi
par les dispositions du CO (art. 76 ss et 132 CO) qui
ne peut étre ni prolongé ni restitué. Une fois 1’action
en annulation du congé valablement introduite par
requéte de conciliation, le délai de droit matériel est
sauvegardé et, au méme moment, la litispendance est
créée (art. 62 al. 1 et 64 al. 2 CPC). D¢s ce moment, le
droit de procédure régit le déroulement du proces.

Apres la délivrance de 1’autorisation de procéder, le
demandeur doit introduire sa demande devant le tri-
bunal dans le délai de péremption d’instance fixé par
I’art. 209 al. 3 et 4 CPC qui ne doit pas étre confondu
avec le délai de péremption du droit matériel de
I’art. 273 al. 1 CO. Le calcul de ce délai — de 30 jours
dans les litiges relatifs aux baux a loyer ou a ferme
d’habitations ou de locaux commerciaux (art. 209
al. 4 CPC) — est soumis aux regles des art. 142 ss CPC.
Si la demande est déposée dans ce délai, la litispen-
dance perdure, et ce méme si 1’une ou 1’autre des
conditions de recevabilité de celle-ci ne sont pas réu-
nies. Si la demande est déposée hors délai, le tribu-
nal prononce I’irrecevabilité de la demande (art. 59
al. 1 CPC). Dans ce cas, la litispendance cesse, et ce de
par la loi, sans aucune décision d’un tribunal ; I”autori-
sation de procéder se périme. En elle-méme, 1’inobser-
vation du délai de 1’art. 209 al. 4 CPC n’a d’effet que
sur 1’instance, et non sur le droit lui-méme ; 1’instance
seule se périme. Toutefois, si le délai de droit matériel
de I’art. 273 al. 1 CO a expiré dans I’intervalle et que,
par conséquent, le demandeur ne peut plus valablement
ouvrir action, la péremption de 1’instance entraine
indirectement la perte du droit.

Le locataire peut, a son choix, intenter I’ action en annu-
lation du congé, 1’action en prolongation du bail ou les
deux, la premiere étant alors principale et la seconde
subsidiaire. L’art. 273 al. 5 CO déroge au principe de
disposition (art. 58 al. 1 CPC), en ce sens que, bien
que saisie de la seule action en annulation du congé,
I’autorité compétente qui rejette celle-ci doit examiner
d’office si le bail peut étre prolongé. L'inverse n’est
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toutefois pas valable, en ce sens que, si le locataire
n’intente qu’une action en prolongation du bail et si
I’autorité compétente rejette cette action, celle-ci n’a
pas a examiner d’office si le congé est annulable.

Lorsque le locataire introduit, dans le délai de 1’art. 273
al. 1 et 2 CO, une action en annulation du congé et une
action en prolongation du bail et que, apres la déli-
vrance de 1’autorisation de procéder, il ne prend, dans
sa demande au fond, que des conclusions en prolon-
gation du bail, la litispendance de son action en annu-
lation du congé, créée par sa requéte de conciliation,
cesse (art. 209 al. 4 CPC). Dans la mesure ou le délai
de I’art. 273 al. 1 CO — de 30 jours — est généralement
déja échu, le locataire ne peut plus modifier ses conclu-
sions puisque son action en annulation n’est plus pen-
dante et qu’il est désormais trop tard pour introduire
une nouvelle action. Or les possibilités de modification
de la demande prévues aux art. 227 et 230 CPC présup-
posent que 1’action soit pendante.

Dans le cas d’espece, les juges fédéraux constatent que
la demande modifiée comprenant des conclusions en
annulation du congé n’a été déposée que le 12 avril
2018, soit apres la cessation de la litispendance de
cette action et, par la méme, apres la péremption de
I’instance (art. 209 al. 4 CPC) ; a cette date, le locataire
était par ailleurs hors délai — de I’art. 273 al. 1 CO —
pour déposer une nouvelle demande. Selon le Tribunal
fédéral, c’est donc a raison que les instances cantonales
successives ont considéré la conclusion en annulation
du congé irrecevable. L’irrecevabilité de leurs conclu-
sions modifiées résulte du fait que la litispendance
de I’action en annulation du congé a cessé d’exister
a I’échéance du délai de 1’art. 209 al. 4 CPC et que
les locataires ne pouvaient réintroduire cette action
par une modification de leurs conclusions en date du
12 avril 2018, puisque le délai de péremption de droit
matériel était alors échu et, partant, leur droit matériel
éteint. Le fait que 1’autorisation de procéder visait les
deux actions n’y change rien, deés lors que les conclu-
sions de la demande se sont limitées a la seule action
en prolongation du bail.

En dernier lieu, notre Haute Cour procede a un rappel
de sa jurisprudence relative au principe et a la durée
de la prolongation du bail. En 1’espece, les locataires
font uniquement valoir «1’impossibilité de trouver un
local adéquat a un loyer équivalant (sic) dans quatre
mois, soit de la date du jugement [de premiere ins-
tance] a fin décembre 2019 » et se limitent a cette seule
affirmation. Or, comme le précise la jurisprudence, le
tribunal peut tenir compte du délai qui s’est écoulé
entre le moment de la résiliation et celui ou elle devrait
prendre effet, et du fait que le locataire n’a pas entre-
pris de démarches sérieuses pour trouver une solution
de remplacement. Ainsi, ce n’est pas une prolongation
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de quatre mois, mais bien de deux ans et quatre mois
qui leur a été accordée ; I’arrét cantonal est donc égale-
ment confirmé sur ce point.

Note

L’arrét résumé ci-dessus constitue un rappel bienvenu
sur la portée de la maxime de disposition en droit du
bail et, par la méme, sur 1’importance de conclusions
suffisamment déterminées, aussi bien dans la requéte
de conciliation, que dans la demande au fond.

Aux termes de 1’art. 58 al. 1 CPC, qui consacre la
maxime de disposition, le tribunal ne peut accor-
der a une partie ni plus, ni autre chose que ce qui est
demandé, ni moins que ce qui est reconnu par la par-
tie adverse; les conclusions des parties doivent ainsi
étre suffisamment déterminées. La loi prévoit un cer-
tain nombre d’exceptions, au rang desquelles figure
I’art. 273 al. 5 CO (DIKE ZPO-Grasit, art. 58 CPC
N 36). Ladite disposition prévoit que lorsque 1’auto-
rit€ compétente rejette une requéte en annulabilité du
congé introduite par le locataire, elle examine d’office
si le bail peut étre prolongé; une conclusion subsi-
diaire en prolongation du bail ne doit donc pas néces-
sairement étre incluse dans la requéte en annulation du
locataire. L’arrét commenté nous rappelle que le texte
clair de la loi ne laisse aucune place a une extension
de cette exception a 1’hypothéese inverse, soit celle ou
le locataire ne forme qu’une action en prolongation du
bail ; 1’éventuelle annulabilité de la résiliation ne sera
pas vérifiée par le tribunal. En d’autres termes, [’an-
nulation du congé ne pourra étre obtenue par le loca-
taire qu’en cas de conclusion expresse en ce sens. Il
en va différemment en cas de nullité ou inefficacité du
congé qui doit étre relevée d’office par le tribunal (ATF
142 Il 402 c. 2.2; TC/VD, 13.12.2011, JdT 2012 III
17); le congé nul, tout comme le congé inefficace, est
d’emblée dénué d’effet (CPra Bail-WESSNER, art. 257d
CO N 39 s.), ce qui peut étre constaté en tout temps
par toute autorité valablement saisie, soit essentiel-
lement I’autorité chargée de prononcer 1’expulsion
du locataire (ATF 121 IIl 156 c. Ic, confirmé in TF,
18.02.2015, 4A_40/2015, c. 4.2.2).

A D’inverse, le locataire qui souhaite obtenir ! annu-
lation du congé doit saisir 1’autorité de conciliation
dans le délai péremptoire de 30 jours des la réception
du congé, prévu a I’art. 273 al. 1 CO. En renongant a
exiger que 1’abus de droit soit « manifeste » au sens de
lart. 2 al. 2 CC (cf. ATF 136 III 190 c. 2), I’art. 271
al. 1 CO constitue une lex specialis par rapport a
I’art. 2 al. 2 CC, de sorte que la premicre disposition
exclut 1’application de la seconde (ATF 133 III 175
c. 3.3, en particulier 3.3.4, confirmé in TF, 02.04.2013,
4A_31/2013, c. 2.2). En contrepartie de cette protection
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plus étendue (CPra Bail-Conop, art. 271 CO N 49), le
locataire qui n’aura pas agi dans le délai de 30 jours de
I’art. 273 al. 1 CO est forclos, et ce, méme si le congé
est manifestement abusif (ATF 133 III 175 c. 3.3.4,
confirmé in TF, 02.04.2013, 4A_31/2013 c. 2.2).

Au vu de ce qui précede, le locataire qui a des motifs
de croire que le congé qui lui a été notifié contrevient
— méme de maniere manifeste — aux reégles de la bonne
foi, doit prendre (a titre principal) des conclusions en
annulation du congé dans la requéte de conciliation
qu’il déposera aupres de 1’autorité de conciliation, dans
le respect du délai prévu a I’art. 273 al. 1 CO. Confor-
mément a I’art. 273 al. 5 CO, il ne devra pas nécessai-
rement prendre, a titre subsidiaire, des conclusions en
prolongation du bail pour que cette question soit, cas
échéant, examinée par le tribunal, dans 1’hypothese ou
la requéte en annulation serait rejetée. Quelle que soit
I’autorité saisie et les conclusions prises devant elle
— annulation, prolongation, expulsion —, 1’éventuelle
nullité ou inefficacité du congé devra quant a elle étre
relevée d’office. En définitive, bien que liées toutes
deux a la fin du bail et, partant, a la protection contre
les congés, I’action en annulation du congé et en pro-
longation du bail doivent étre distinguées, de sorte que,
sous réserve de 1’exception limitée prévue a 1’art. 273
al. 5 CO, des conclusions spécifiques devront étre
prises pour faire valoir ces prétentions distinctes.

L’arrét commenté procede également a une distinction
intéressante entre le délai de droit matériel de 1’art. 273
al. 1 CO et le délai de droit procédural de 1’art. 209
al. 4 CPC. Si I’examen de cette question dépasse
le cade de la présente note, il permet de rappeler la
nature distincte des deux délais. D’une part, le dépot
de la requéte de conciliation — acte introductif d’ins-
tance — permet de sauvegarder le délai de déchéance
en matiere de demande formatrice prévu a 1’art. 273
al. 1 CO et, par la méme, d’éviter 1’extinction du
droit d’action (BonuNET, Procédure civile, 2¢ éd., Bdle/
Neuchdtel 2014, N 575 ss). D’autre part, le dépot de
la demande au fond — acte de procédure autre que
I’acte introductif d’instance — permet de sauvegarder
le délai de droit procédural de 1’art. 209 al. 4 CPC et,
par 1a méme, d’éviter la péremption de I’instance déja
introduite (sur la notion de «péremption d’instance »,
cf. les art. 386 ss du Code de procédure civile francais
et, en particulier, 1’art. 389, aux termes duquel «la
péremption n’éteint pas 1’action; elle emporte seu-
lement extinction de I’instance sans qu’on ne puisse
jamais opposer aucun des actes de la procédure péri-
mée ou s’en prévaloir»). Le fait que, d’une part, les
actions en annulation du congé et en prolongation du
bail sont distinctes, et, d’autre part, 1’exception pré-
vue a I’art. 273 al. 5 CO n’a qu’une portée limitée,
implique qu’une fois le délai pour saisir I’autorité de
conciliation (art. 273 al. 1 CO) sauvegardé, les conclu-

sions en annulation prises dans la requéte de concilia-
tion doivent étre a nouveau prises dans la demande au
fond, cette fois-ci dans le respect du délai de I’art. 209
al. 4 CPC. A défaut, il en résultera la péremption de
I’instance, en lien avec 1’action en annulation. Compte
tenu du temps d’ores et déja écoulé, la préemption de
I’instance entrainera — indirectement, mais de fait —
I’extinction du droit d’action.

15. En dernier lieu, I’arrét commenté rappelle que, si une
action en annulation du congé et/ou en prolongation
du bail peut étre un moyen efficace pour obtenir une
prolongation du bail — le bail reste inchangé pendant la
durée de la procédure de conciliation, respectivement
judiciaire (art. 270e CO) —, le locataire qui allegue des
«conséquences pénibles» au sens de 1’art. 272 CO
ne peut se contenter d’attendre le terme de la procé-
dure judiciaire, mais devra poursuivra ses efforts pour
trouver une solution de remplacement tout au long de
celle-ci.

15

TF 4A_374/2020 (08.02.2021)

Patricia Dietschy-Martenet

Calcul de la valeur litigieuse en cas d’action visant le
constat de la nullité de I'introduction de frais acces-
soires jusque-la inclus dans le loyer net et la restitution
des arriérés payés a ce titre

Introduction par le bailleur d'un acompte de frais
accessoires jusque-la inclus dans le loyer net et dimi-
nution de celui-ci dans la méme proportion. Action
en nullité et en restitution des arriérés introduite
par les locataires. Calcul de la valeur litigieuse.

Art. 51,52, 74 LTF; 269d CO; 19 OBLF

1. Deux époux sont locataires d’un appartement de 4,5
pieces depuis le 1° juillet 1998. Une formule officielle
de hausse de loyer et de nouvelles prétentions leur
est notifiée le 8 mars 2002, dans laquelle le loyer net
est diminué en contrepartie d’une augmentation des
acomptes de frais accessoires dans la méme proportion.
La motivation indique en substance que certains frais,
inclus jusque-la dans le loyer net, y sont séparés en vue
d’une plus grande transparence. Le loyer mensuel brut
reste le méme, soit CHF 2070.-. Le nouvel acompte
de frais s’éleve a CHF 179.-, a savoir CHF 55.- déja
percus comme frais accessoires et de nouveaux frais,
jusque-la inclus dans le loyer net, par CHF 124.-. Le
formulaire officiel indique notamment ce qui suit (tra-
duction libre) :
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A. Modification du loyer
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Actuellement: Nouvellement:

1. Loyer sans frais accessoires Fr. 1935.- Fr. 1811.-
2. Frais accessoires

Acompte de chauffage Fr. 80.- Fr. 80.-
Acompte de frais accessoires Fr. 0.- Fr. 179.-
Electricité Fr. 10.- Fr. 0.-
Redevance cable et opérateur Fr. 45 - Fr. 0.-
Total par mois Fr. 2070.- Fr. 2070.-
Motivation précise

Diminution du loyer net a hauteur des nouveaux frais accessoires sortis du loyer : Fr. 179.-
Introduction d'un nouvel acompte de frais accessoires : Fr. 179.-
Inclusion du forfait d'électricité : Fr. 10.-
Inclusion de la redevance TV: Fr. 45 .-

B. Autres modifications du contrat

Imputation des nouveaux frais accessoires précédemment inclus dans le loyer net aprés décompte séparé conformément a

I'annexe séparée avec les détails exacts. La réduction du loyer net correspond au montant des coUts d’exploitation nouvelle-

ment exclus. Motif : création d’une plus grande transparence des coUts.

En juin 2018, les locataires contestent en justice la vali-
dité¢ de la modification des frais accessoires et récla-
ment la restitution de CHF 7168.40. La demande est
successivement rejetée par les instances cantonales,
qui considerent que la motivation du formulaire officiel
était suffisamment claire et la modification n’était donc
pas nulle. Les locataires recourent au Tribunal fédéral.

Le Tribunal fédéral se penche en détail sur la question de
la valeur litigieuse. Il rappelle que la valeur a atteindre
pour recourir en matiere civile s’éleve a CHF 15 000.-
en droit du bail a loyer (art. 74 al. 1 let. a LTF). Selon
I’art. 52 LTF, les divers chefs de conclusions formés
dans une affaire pécuniaire par la méme partie ou par
des consorts sont additionnés, & moins qu’ils ne s’ex-
cluent. En 1’espece, les locataires ont conclu premie-
rement au constat de la nullit¢ de la modification du
loyer, deuxiemement au constat que 1’introduction
de frais accessoires par CHF 179.- n’a pas valable-
ment été convenue, seuls des acomptes de chauffage
de CHF 80.- par mois, d’électricité de CHF 10.- et de
redevance TV de CHF 40.- I’ayant été, troisiemement
au remboursement de CHF 7168.40 plus intéréts a titre
de frais accessoires payé€s en trop. Il n’apparait pas que
I’admission de 1’une de ces trois conclusions entraine
nécessairement le rejet des autres. On peut toutefois
se demander si ces prétentions sont dépendantes les
unes des autres: en demandant de constater que les
acomptes de frais accessoires n’ont pas valablement été
convenus, les locataires ne réclament pas autre chose
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que le constat de leur nullité, comme ils le font dans
leur premiere conclusion. Partant, les deux premieres
conclusions ne doivent pas étre additionnées. Il en va
différemment de la troisieme conclusion, qui porte sur
une période différente. En effet, la valeur litigieuse des
deux premieres conclusions se calcule en fonction de
la valeur capitalisée des prestations (art. 51 al. 4 LTF),
pour la durée pendant laquelle le bail se poursuit dans
le futur, depuis le dépot de 1a demande. En revanche, la
troisieme conclusion porte sur une période différente,
a savoir la restitution de frais accessoires payés en trop
par le passé. Cette valeur doit des lors étre ajoutée pour
le calcul de la valeur litigieuse.

Selon I’art. 51 al. 4 LTF, si la durée des prestations
périodiques est indéterminée ou illimitée, le capital
est formé par le montant annuel de la prestation mul-
tiplié par vingt. En 1’espece, le montant de CHF 124.-
sorti du loyer net et introduit a titre d’acompte de frais
accessoires devait prendre effet au 1° juillet 2002. Le
loyer mensuel brut demeurait cependant a CHF 2070.-.
Une capitalisation a hauteur du montant litigieux s’éle-
verait a CHF 29 760.- (CHF 124.- x 12 mois x 20 ans).
Un tel résultat irait cependant en contradiction avec
les circonstances du cas d’espece, dans la mesure ou
les locataires devraient aussi payer les CHF 124.-,
jusque-la inclus dans le loyer net, si la modification
du bail était nulle. Ainsi, la valeur de la capitalisation
doit étre calculée en fonction de la différence entre les
frais accessoires effectivement payés et le montant du
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nouvel acompte. Comme cette différence varie d’une
année a I’autre, il faut prendre en compte la moyenne
des arriérés annuels de frais accessoires allégués par les
locataires et utiliser celle-ci pour la capitalisation. En
I’occurrence, en tenant compte d’un arriéré moyen de
CHEF 35.- par mois, soit CHF 420.- par an, on obtient
une somme capitalisée de CHF 8400.- (420 x 20). Si
I’on ajoute ce montant a celui de la conclusion en rem-
boursement, de CHF 7168.40, la valeur litigieuse de
CHF 15 000.- est tout juste dépassée. Par conséquent,
la voie du recours en matiere civile est ouverte.

Sur le fond, les locataires contestent la validité de la
modification du loyer. Selon 1’art. 269d al. 2 CO, une
hausse de loyer est nulle si elle n’a pas été notifiée par
formule officielle, si elle est assortie d’une résiliation
ou d’une menace de résiliation ou si les motifs ne sont
pas indiqués. Cela vaut également lorsque le bailleur
veut apporter d’autres modifications défavorables
au locataire, notamment diminuer ses prestations ou
introduire de nouveaux frais accessoires (art. 269d
al. 3 CO). L’art. 269d CO ne saurait a priori s’appli-
quer qu’aux modifications contractuelles qui rompent
I’équilibre des prestations au détriment du locataire. I
appartient au juge saisi de la procédure de contesta-
tion de déterminer si la modification porte préjudice au
locataire, dans le cadre de 1’examen au fond de 1’abus
(ATF 125111231 c. b, JAT 20001 194). L’art. 19 OBLF
impose au bailleur d’indiquer sur le formulaire officiel
les motifs précis justifiant ses prétentions. La motiva-
tion est « précise » lorsqu’elle permet au locataire de
saisir la portée et la justification de la modification de
maniere a pouvoir apprécier en pleine connaissance de
cause 1’opportunité de la contester ou non (ATF 137 111
362 ¢. 3.2.1; 121 III 6 c. 3a). Selon la jurisprudence
(ATF 137 II1 362 c. 3.2.1; 121 IIT 460 c. 4b), 1a moti-
vation de la modification est insuffisante lorsqu’elle
n’indique pas a quels frais jusque-la inclus dans le
loyer correspondent les frais qui seront désormais fac-
turés séparément ; le locataire ne peut se faire une idée
de la portée de la modification que s’il a connaissance
des montants précédemment dépensés par le bailleur
pour les frais qui seront désormais percus séparément.
L’exigence de précision implique non seulement de
désigner en détail quels frais accessoires seront a 1’ave-
nir facturés directement au locataire, mais aussi de
faire apparaitre quelle incidence revét la distraction des
frais sur la structure du loyer. On ne saurait renvoyer
le locataire a consulter les bases de calcul internes du
bailleur, sauf a méconnaitre le sens de 1’obligation de
motiver. En bref, le locataire doit étre en mesure de
déterminer si le montant du nouvel acompte corres-
pond a des cotits effectifs, respectivement si le loyer va
subir une augmentation. Le Tribunal fédéral considere
que la modification est nulle non seulement lorsqu’elle
n’est pas du tout motivée, mais aussi lorsqu’elle 1’est
insuffisamment (ATF 142 Il 375 c. 3.3, 137 Il 362

c.3.2.1; 121 IIl 6 c. 3b). Si la modification est suffi-
samment motivée, elle n’est pas nulle, mais le locataire
garde la possibilité de la contester comme abusive, sur
la base des art. 269 s. CO (art. 270b CO).

En1’espece, les locataires prétendent que la motivation
n’était pas suffisamment précise. Tel n’est pas I’avis
du Tribunal fédéral. Il importe en effet seulement que
les locataires puissent savoir a quels frais jusque-la
inclus dans le loyer correspondent les frais qui seront
désormais facturés de maniere distincte, pour se faire
une idée de la portée de la modification, en ayant
connaissance des montants précédemment dépensés
par le bailleur pour les frais qui seront désormais per-
cus séparément (ATF 137 III 362 c. 2.31). Pour pou-
voir faire cette évaluation, le locataire n’a pas besoin
de connaitre les dépenses qui ont été engagées sépa-
rément pour chaque poste individuel, mais seulement
qu’il connaisse le montant total. Si le bailleur indique,
comme en I’espece, qu’il réduit le loyer a hauteur du
montant des frais accessoires comptabilisé 1’année pré-
cédente, il satisfait a son obligation de motivation au
méme titre que le bailleur qui fonde son calcul sur une
moyenne pluriannuelle. La question de la neutralité des
colits de la scission peut se poser dans le cadre d’une
procédure en contestation de la modification, en invo-
quant le fait que la scission augmente indirectement le
loyer. La doctrine considere alors que, en pareil cas,
une moyenne sur plusieurs années doit étre prise en
compte (BISANG ET AL., art. 269d CO N 69 ; ROHRER, in :
Das schweizerische Mietrecht, 4¢ éd. 2018, art. 269d
OR N 76 ; le méme, Nebenkosten - Frais accessoires,
MRA 3/08 p. 108 s.; WyrtensacH, Nebenkosten, in:
Wohn- und Geschdiftsraummiete, Handbiicher fiir die
Anwaltspraxis, 2016, p. 278 N 6.70). En 1’occurrence
toutefois, la question du caractere abusif de la modi-
fication n’est pas 1’objet de la présente procédure. La
bailleresse ayant suffisamment motivé la modification
du contrat, les conclusions des locataires doivent étre
rejetées.

Note

L’arrét est intéressant en ce qu’il se penche de maniére
détaillée sur la question du calcul de la valeur liti-
gieuse lorsque le locataire prétend que la modification
du loyer est nulle au regard de la dissociation de cer-
tains frais accessoires jusque-la inclus dans le loyer
net et demande le remboursement du solde de frais
accessoires pay€ indiment. Le Tribunal fédéral estime
a juste titre que le montant du nouvel acompte n’est
en pareil cas pas déterminant, dans la mesure ou, si la
nullité était retenue, le locataire aurait de toute maniére
payé ce montant alors inclus dans le loyer net. En 1’ oc-
currence, le montant de CHF 124.- correspondant a
I’augmentation mensuelle de 1’acompte n’est donc pas
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pertinent, mais celui relatif a la moyenne des soldes de
frais effectivement payés par les locataires pour cha-
cun des exercices annuels, a savoir CHF 35.- par mois.
Relevons que cette maniere de procéder peut s’avérer
plus compliquée lorsque la procédure est introduite
peu de temps apres la modification contestée, aucune
moyenne d’arriérés ne pouvant alors é&tre prise en
compte. Ici, la procédure a eu lieu plus de quinze ans
apres la modification contestée, ce qui permettait d’ob-
tenir une moyenne sur plusieurs exercices.

8. Laseconde legon a tirer de cet arrét concerne 1’addition
des valeurs litigieuses de prétentions qui tendent pour
I’une au constat de la nullité de la modification et, pour
I’autre, a la restitution des arriérés payés indiiment a ce
titre. Le Tribunal fédéral releve que les périodes visées
ne sont pas les mémes, la nullité nécessitant de capita-
liser pour le futur, la restitution portant quant a elle sur
une période passée. Cette solution était déja retenue
en matiere de contestation du loyer initial et de res-
titution du trop-pergu (TF, 25.07.2016, 4A_266/2016,
c. 1.2), mais le Tribunal fédéral n’en avait pas précisé
les motifs. C’est désormais chose faite.
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TF 4A_537/2020 (23.02.2021)

Pascal Jeannin

Restitution de la chose louée : fardeau de I'allégation et
de la preuve de ['avis des défauts

Convient-il d'appliquer, pour I'avis des défauts lors
de la restitution de I'objet loué a la fin du bail, la
jurisprudence du Tribunal fédéral relative a la sépa-
ration du fardeau de I'allégation et de la preuve en
matiére d'avis des défauts dans le contrat d’entre-
prise et de vente ? Question laissée ouverte en I'oc-
currence.

Art. 8 CC; 267a CO; 55 CPC

1. Le bailleur A. et la locataire B. ont conclu, le
23 décembre 2013, un bail portant sur une villa de 5,5
pieces pour un loyer net de CHF 5000.- par mois. A
I’échéance du bail conclu initialement pour une durée
déterminée jusqu'au 31 décembre 2016, les parties
I’ont prolongé d’un commun accord de quinze mois,
soit jusqu’au 31 mars 2018.

2. La locataire a cependant déclaré, le 24 septembre
2017, résilier le bail de maniere anticipée pour le
15 décembre 2017 au plus tard. Elle avait quitté la villa
le 15 septembre 2017, sans pour autant rendre les clés,
mais tout en cessant de verser les loyers dés novembre
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2017. Le bailleur, de son coté, exigeait le versement
des loyers. Les parties n’ont pas pu se mettre d’accord
sur une remise anticipée de la villa.

La locataire a restitué les clés de la villa au bailleur
en date du 26 mars 2018, en expliquant ne pas 1’avoir
fait auparavant en raison d’importants problemes de
santé. Un état des lieux a été établi le 29 mars 2018
par un huissier judiciaire, en I’absence de la locataire.
L’huissier a constaté la présence d’un certain nombre
de défauts, que le bailleur a par la suite fait réparer
pour un montant total de CHF 23 850.15.

Le 14 novembre 2018, le bailleur, au bénéfice d’une
autorisation de procéder, a saisi le Tribunal des baux
et loyers du canton de Geneéve d’une demande ten-
dant en substance a ce que la locataire soit condam-
née a lui payer les loyers de novembre 2017 & mars
2018 et divers autres montants dont CHF 23 850.15,
intéréts en sus, a titre de frais de remise en état de la
villa. Par jugement du 28 octobre 2019, le Tribunal des
baux a admis la demande en ce qui concerne les loyers
impayés, mais rejeté les prétentions relatives aux frais
de remise en état, a I’exception d’une facture reconnue
par la défenderesse ainsi que les frais de remplissage
de la citerne a mazout pour un total de CHF 4504.15.
Il a jugé ainsi, faute pour le bailleur d’avoir diiment
avisé la locataire d’éventuels défauts dont il la tenait
pour responsable. Le bailleur n’avait en particulier ni
allégué ni a fortiori démontré avoir transmis a la loca-
taire le constat établi par I’huissier judiciaire listant
les défauts allégués. La locataire n’avait en outre pas
pris part a un état des lieux de sortie au cours duquel
d’éventuels défauts auraient pu lui étre signalés. Les
premieres juges ont ainsi constaté que le bailleur
n’avait pas avisé la locataire des défauts, raison pour
laquelle il devait étre débouté de ses conclusions en
remboursement des travaux de remise en état. Saisie
d’un appel du bailleur, la Chambre des baux et loyers
de la Cour de justice I’a rejeté par arrét du 14 sep-
tembre 2020. Le bailleur recourt contre cet arrét au
Tribunal fédéral. Il conclut a la réforme de la décision
attaquée en ce sens que la locataire soit condamnée a
lui payer la somme de CHF 19 346.-, intéréts en sus,
correspondant au solde des frais de remise en état de la
chose louée (CHF 23 850.15 — CHF 4504.15).

Le bailleur invoque que I’instance inférieure aurait
violé I’art. 8 CC. A cet égard, il releve que la jurispru-
dence du Tribunal fédéral relative a 1’avis des défauts
dans les domaines de la vente et du contrat d’entreprise
consacre, en la matiere, une séparation des fardeaux
de 1’allégation objectif et de la preuve. En effet, I’en-
trepreneur (ou le vendeur) supporte le fardeau de 1’al-
1égation objectif de 1’absence d’avis des défauts ou de
la tardiveté de celui-ci et le maitre de 1’ouvrage (ou
I’acheteur) supporte le fardeau de la preuve de 1’un ou
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I’autre de ces faits. Selon le recourant, cette jurispru-
dence doit aussi étre appliquée dans le domaine du bail
a loyer, lorsque le bailleur fait valoir des prétentions
sur la base de 1’art. 267a CO. Dans un tel cas, le loca-
taire supporterait le fardeau de 1’allégation objectif de
I’absence d’avis des défauts, tandis que le bailleur sup-
porterait le fardeau de la preuve de ce fait. Soulignant
que la maxime des débats était applicable en 1’espece
compte tenu de la nature des prétentions élevées et
de la valeur litigieuse supérieure a CHF 30000.-, le
bailleur fait grief a la cour cantonale d’avoir retenu, a
I’instar de 1’autorité de premiere instance, qu’il n’avait
donné aucun avis des défauts, alors méme que la loca-
taire n’avait pas allégué 1’absence d’avis des défauts
(c.3.2).

Le Tribunal fédéral commence par un bref résumé
des principes jurisprudentiels au sujet du fardeau de
I’allégation et de la preuve en général et du probleme
du fardeau de 1’allégation pour 1’avis des défauts dans
les contrats d’entreprise et de vente en particulier.
Il constate ensuite que le recourant plaidait pour la
premiere fois devant lui que les autorités genevoises
auraient violé les regles sur le fardeau de 1’alléga-
tion en retenant qu’aucun avis des défauts n’avait été
donné en 1’espece, alors méme que I’intimée n’avait
pas allégué 1’absence d’avis des défauts auparavant. I
considere que le recourant reproche, aprés coup, aux
instances inférieures d’avoir retenu qu’aucun avis des
défauts n’avait été effectué alors qu’il n’a pas contesté
cette constatation de fait devant I’autorité précédente.
Partant, en vertu du principe de 1’épuisement des
griefs, le Tribunal fédéral n’entre pas en matiere sur
I’argumentation du bailleur et rejette le recours (c. 3.3
a3.6).

Note

Cet arrét souleve une question intéressante: faut-il
appliquer au contrat de bail la jurisprudence selon
laquelle il y aurait un renversement du fardeau de 1’al-
Iégation concernant 1’avis des défauts dans les contrats
d’entreprise et de vente ? Malheureusement, le Tribu-
nal fédéral n’a pas eu I’occasion de se prononcer a ce
sujet, pour des questions formelles.

Lors de la restitution de la chose louée, le bailleur doit
vérifier 1’état de la chose et aviser immédiatement le
locataire des défauts dont celui-ci répond (art. 267a
al. 1 CO). Si le bailleur néglige de le faire, le loca-
taire est en principe déchargé de toute responsabilité
(art. 267a al. 2 CO). En vertu de la théorie des normes,
développée par le professeur allemand LEO ROSEN-
BERG et applicable en droit suisse pour concrétiser
I’art. 8§ CC, le fardeau de prouver un fait déterminé
incombe a celle des parties a laquelle la présence du fait

10.

11.

est favorable (BoHNET/JEANNIN, Le fardeau de la preuve
en droit du bail, in: Bohnet/Carron [édit.], 19° sémi-
naire sur le droit du bail, Neuchdtel 2016, N 21 ss).
Des lors, le fardeau de la preuve de la vérification de
I’état de la chose louée et de 1’avis «immédiat » des
défauts au locataire incombe au bailleur (dans ce sens
aussi : CPra Bail-AuBert, art. 267a CO N 3).

Sur ce point, la situation est identique en ce qui
concerne la livraison de 1’ouvrage dans le contrat d’en-
treprise : apres la livraison de 1’ouvrage, le maitre de
I’ouvrage doit en vérifier 1’état aussitot qu’il le peut
d’apres la marche habituelle des affaires, et en signaler
les défauts a I’entrepreneur, s’il y a lieu (art. 367 al. 1
CO). Dés I’acceptation expresse ou tacite de 1’ouvrage
par le maitre, 1’entrepreneur est déchargé de toute res-
ponsabilité (art. 370 al. 1 CO). Il en va de méme pour
le contrat de vente : 1’acheteur a I’ obligation de vérifier
I’état de la chose regue aussitdt qu’il le peut d’apres
la marche habituelle des affaires; s’il découvre des
défauts dont le vendeur est garant, il doit 1’en aviser
sans délai (art. 201 al. 1 CO). Lorsqu’il néglige de le
faire, la chose est tenue pour acceptée (art. 201 al. 2
CO). Le fait que 1’avis des défauts est intervenu en
temps utile (soit, pour les deux contrats, «aussitot
qu’il le peut d’apres la marche habituelle des affaires »)
est générateur du droit du maitre, respectivement de
I’acheteur, de sa garantie contre les défauts (ATF 118
Il 142 c. 3a). Le fardeau de la preuve pour ce fait
incombe donc au maitre, respectivement a 1’acheteur.

Conformément a la maxime des débats, il incombe aux
parties d’alléguer les faits sur lesquels elles fondent
leurs prétentions (art. 55 al. 1 CPC). Dans son juge-
ment, le tribunal ne pourra pas tenir compte des faits
non allégués (CR CPC-HaLpy, art. 55 CPC N 3 et les
réf.). En principe, ce fardeau de 1’allégation suit celui
de la preuve. C’est déja le constat de ROSENBERG
dans son ouvrage relatif au fardeau de la preuve (Die
Beweislast, 5¢ éd., Munich 1965, p. 49 s.). Il incombe-
rait donc aux parties d’alléguer les faits pour lesquels
elles supportent le fardeau de la preuve, sous peine de
ne pas voir admises les preuves pour lesdits faits. En
I’occurrence, cela signifierait que le fardeau de 1’al-
légation que 1’avis des défauts est intervenu a temps
incomberait a 1’acheteur dans le contrat de vente, au
bailleur dans le contrat de bail et au maitre de 1’ou-
vrage dans le contrat d’entreprise.

Toutefois, la jurisprudence du Tribunal fédéral, inau-
gurée par I’ATF 107 II 50, c. 2a, poursuivie par I’ ATF
118 II 142 c.3a, et confirmée encore récemment
(TF, 29.01.2019, 4A_288/2018, c. 6.1.2; 22.02.2018,
4A_388/2017, c. 5.1, 30.11.2017, 4A_405/2017, c. 3.3)
prévoit qu’il incombe a 1’ entrepreneur, respectivement
au vendeur, d’alléguer «[’acceptation de 1 ouvrage
découlant de la tardiveté de 1’avis des défauts ». Cette
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jurisprudence implique donc une séparation des far-
deaux de I’allégation et de la preuve. L’entrepreneur
(ou le vendeur) supporte le fardeau de 1’allégation
objectif de I’absence d’avis des défauts ou de la tardi-
veté de celui-ci, mais le maitre de I’ ouvrage (ou 1’ache-
teur) supporte le fardeau de la preuve de I’un ou 1’autre
de ces faits (TF, 29.01.2019, 4A_288/2018, c. 6.1.2 et
les réf.). Autrement dit, le maitre ou 1’acheteur n’a
pas besoin d’alléguer, ni, dans un premier temps, de
prouver qu’il a notifié un avis des défauts et cela en
temps utile. C’est uniquement lorsque 1’entrepreneur
ou le vendeur allegue qu’aucun avis de défauts ne lui
aurait été notifié, ou qu’il I’aurait été « trop tard », que
le maitre ou 1’acheteur devra prouver que tel est néan-
moins le cas. Notons que cette jurisprudence est tres
critiquée par une partie de la doctrine (pour un résumé
des positions, cf. Hour, L’avis des défauts de 1’ ou-
vrage : fardeau de la preuve et fardeau de 1’allégation,
RFJ 1994, p. 257).

Bien qu’il répete constamment sa position dans les
arréts topiques, le Tribunal fédéral n’explique pas les
raisons pour lesquelles il a procédé a cette séparation
du fardeau de 1’allégation et du fardeau de la preuve
sur ce point dans les contrats de vente et d’entreprise,
séparation qu’il qualifie lui-méme d’«inusuelle » (TF
29.01.2019, 4A_288/2018, c. 6.1.2 et les réf.). Il y a
lieu de penser que le Tribunal fédéral voulait accorder
au maitre, respectivement a 1’acheteur, un allegement
de la preuve. La consécration des prétentions décou-
lant d’un défaut est en effet semée d’embiiches pour
le maitre ou 1’acheteur. Celui-ci doit procéder a une
vérification de 1’ouvrage ainsi qu’a un avis de défauts
dans des délais tres brefs; 1’avis des défauts doit en
outre étre motivé. GAUCH note a ce sujet que «dans
la pratique, la réglementation légale sur la vérification
et ’avis des défauts joue trop souvent le role d’un
véritable «piege de péremption», ce qui est carrément
choquant vis-a-vis des non-commercants » (GaucH, Le
contrat d’entreprise, adaptation francaise par Benoit
Carron, Zurich 1999, N 2175). 11 plaide de ce fait
méme pour un renversement du fardeau de la preuve
(Gaucs, op. cit., N 2177). HoHL releve également plu-
sieurs difficultés de preuve en ce qui concerne 1’avis
des défauts (Hont, op. cit., p. 254 ss).

Selon nous, la problématique différe pour la restitution
de la chose louée a la fin du bail. La plupart du temps,
cette restitution se fait lors d’un état des lieux auquel
les deux parties sont présentes. Les défauts sont noti-
fiés immédiatement au locataire. Méme si un tel état
des lieux n’a pas lieu — comme dans 1’arrét ici com-
menté — on ne peut pas parler d’un probleme pratique
récurrent que le bailleur perde ses droits en remise en
I’état. De toute maniere, une différence importante
distingue le retour de la chose louée au bailleur de la
livraison de la chose vendue ou de I’ouvrage: alors
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que 1’acheteur, respectivement le maitre de 1’ouvrage,
voit en principe pour la premiére fois physiquement la
chose vendue ou 1’ouvrage au moment de sa livraison,
le bailleur connait déja 1’objet du bail lorsqu’il lui est
restitué. Il est donc nettement moins exigeant pour lui
de procéder a une vérification et de chercher d’éven-
tuels défauts dans un délai restreint qu’il ne 1’est pour
I’acheteur ou pour le maitre de 1’ouvrage. Partant, il
n’existe a notre sens aucun besoin d’alléger le fardeau
de la preuve du bailleur sur ce point — que ce soit par
une répartition différente du fardeau de 1’allégation ou
une autre mesure. Il conviendrait donc de se tenir au
principe, selon lequel la répartition du fardeau de 1’al-
1égation suit celui du fardeau de la preuve. Le bailleur
supporterait donc également le fardeau de 1’allégation
de la notification — dans les délais — de 1’avis concer-
nant des défauts découverts lors de la restitution de
I’objet loué.
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TF 4A_609/2020 (26.03.2021)

Aurélie Gandoy

Expulsion par la voie du cas clair et obligation de res-
titution de la partie locataire ayant déja quitté le loge-
ment

Admission de la protection pour les cas clairs lorsque
I'interprétation du contenu de la résiliation aboutit
au fait que son résultat est clair. La partie locataire
ne vivant plus dans les locaux reste débitrice de la
restitution de sorte que sa qualité pour défendre
doit étre admise.

Art. 257 CPC et 267 CO

1. Par contrat de bail du 11 aott 2000, la famille A. a
loué un appartement aux époux B. Suite a un partage
successoral, A. est devenu 1’unique propriétaire et bail-
leur du bien loué. Les époux B. se sont séparés et la
locataire 2 (ci-apres: intimée 2) a quitté le logement
le 3 avril 2019 en remettant ses clés au locataire 1
(ci-apres : intimé 1).

2. En date du 5 novembre 2018, le bailleur a résilié le bail
par courrier recommandé et au moyen de la formule
officielle pour le 31 mars 2019 en invoquant des nui-
sances nocturnes persistantes malgré divers avertisse-
ments écrits et oraux. Le bailleur a agi en expulsion par
la voie du cas clair. Suite a un recours des locataires, le
Tribunal cantonal de Zurich a considéré que la résilia-
tion n’était pas valable, au motif que la date de la rési-
liation ne figurait pas dans la formule officielle mais
uniquement dans le courrier d’accompagnement. Dans
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la foulée, le bailleur a réitéré la résiliation par recom-
mandé du 26 aolit 2019 en renvoyant explicitement a
sa résiliation du 5 novembre 2018. La résiliation a été
notifiée a 1’épouse en date du 27 aofit 2019 et a I’époux
en date du 14 septembre 2019 pour le 31 mars 2020.

Le 14 octobre 2019, le bailleur a résilié le bail pour
le 30 novembre 2019 en raison de la demeure dans le
paiement du loyer. Le locataire 1 a contesté cette rési-
liation.

Par demande du 3 avril 2020, le bailleur a agi en expul-
sion par la voie du cas clair. Aussi bien le locataire 1
que la locataire 2 ont contesté la demande d’expulsion.
Si le Tribunal de premiere instance a admis 1’expul-
sion, le recours interjeté séparément par les loca-
taires 1 et 2 a été admis par 1’autorité de recours et la
demande d’expulsion a été rejetée. Le bailleur a formé
un recours au Tribunal fédéral contre ce jugement. Le
Tribunal fédéral a admis le recours du bailleur.

La protection dans les cas clairs selon I’art. 257 CPC
suppose que 1’état de fait ne soit pas litigieux ou soit
susceptible d’étre immédiatement prouvé (art. 257
al. 1 let. a CPC) et que la situation juridique soit claire
(art. 257 al. 1 let. b CPC). Si ces conditions ne sont
pas remplies, le tribunal n’entre pas en matiere sur
la requéte. La condition de 1’art. 257 al. 1 let. b CPC
n’est pas satisfaite si le tribunal doit exercer son pou-
voir d’appréciation pour appliquer une disposition ou
s’il doit rendre une décision en équité.

La question litigieuse et préliminaire porte sur la
validité et la qualification de la résiliation du 26 aofit
2019. L’instance inférieure a considéré que la ques-
tion de savoir s’il s’agissait d’une résiliation ordinaire
ou extraordinaire pouvait rester ouverte puisque dans
les deux cas, le résultat de 1’interprétation a cet égard
ne pouvait pas étre considéré comme clair au sens de
I’art. 257 CPC. Le recourant conteste 1’interprétation
de I’instance précédente au motif qu’il était clair que la
résiliation du 26 aofit 2019 avec effet au 31 mars 2020
était une résiliation ordinaire. Pour sa part, la partie
intimée 2 invoque que puisque la résiliation nécessite
une interprétation, les conditions de 1’art. 257 CPC ne
sont pas remplies.

La résiliation est une manifestation unilatérale de
volonté a laquelle I’art. 18 CO est applicable par
analogie (ATF 115 II 323 c¢.2b; 121 Il 6 c. 3c;
TE, 23.05.2018, 4A_633/2017, c.2.3; 16.10.2017,
4A_321/2017, c. 4). Ainsi, le contenu de la manifes-
tation unilatérale est principalement déterminé par
I’intention réelle de la personne dont elle émane si
la personne destinataire 1’a effectivement reconnu
(TE, 23.05.2018, 4A_633/2017, c.2.3; 16.10.2017,
4A_321/2017, c. 4.3). Si cette volonté réelle ne peut
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étre établie, la manifestation de volonté doit étre inter-
prétée conformément au principe de la confiance, telle
qu’elle pouvait et devait étre comprise par la personne
destinataire, et ce en fonction de son libellé, de son
contexte ainsi que de 1’ensemble des circonstances.
L’interprétation selon le principe de la confiance est
une question de droit de sorte que le Tribunal fédéral
est lié par les constatations de la derniére instance can-
tonale sur les circonstances extérieures ainsi que sur
la connaissance et la volonté des parties impliquées
(cf. ATF 144 1I1 93 ¢. 5.2.3; 133 Il 61 c. 2.2.1).

Conformément a la jurisprudence, une situation juri-
dique n’est pas claire lorsque I’ application d’une norme
fait appel au pouvoir d’interprétation ou de décision en
équité du tribunal selon 1’ensemble des circonstances.
Tel est notamment le cas d’une appréciation selon le
principe de la bonne foi (ATF 141 1I1 23 c¢. 3.2; 138 11l
123 ¢. 2.1.2; TFE, 30.10.2012, 4A_273/2012, c. 5.1.2).
Un cas clair ne doit toutefois pas systématiquement
étre nié d’un point de vue juridique lorsqu’un contrat
doit étre interprété selon le principe de la confiance. En
effet, lorsque le contenu d’une disposition contractuelle
est clair et sans ambiguité en application du principe de
confiance, le tribunal n’est pas empéché d’affirmer le
droit clair fondé sur 1’art. 257 CPC (TF, 15.06.2017,
4A_185/2017, c. 5.4). Ce qui précede s’applique éga-
lement a 1’interprétation des manifestations de volonté
unilatérales.

Dans le cas d’espece, 1’instance précédente s’est fon-
dée sur la qualification de la premiére résiliation nulle
du 5 novembre 2018 en retenant qu’il s’agissait d’une
résiliation extraordinaire. En 1’occurrence, bien que le
délai de congé de 1’art. 257f al. 3 CO soit un délai mini-
mum, une prolongation significative de ce délai ne peut
étre admise sans qu’on retienne que la poursuite des
relations contractuelles était tolérable (TF, 10.11.2016,
4A_347/2016, c. 3.1.2). A cet égard, les motifs de la
résiliation n’y changent rien. Ainsi, bien que le bail-
leur ait résilié les rapports de bail en invoquant les nui-
sances nocturnes et ait donné un ultime avertissement
aux parties locataires, on ne saurait en déduire qu’il
entendait nécessairement résilier le bail de maniere
extraordinaire. Il était ainsi libre de procéder a une
résiliation ordinaire. Ainsi, compte tenu du long délai
de congé et du respect du terme de congé ordinaire, les
intimés devaient de bonne foi comprendre qu’il s’ agis-
sait d’une résiliation ordinaire et non extraordinaire, et
ce d’autant plus que le bailleur précisait dans sa rési-
liation qu’il n’avait pas d’autre choix que de résilier le
contrat dans le respect des délais et termes convenus.

Par conséquent, I’interprétation selon le principe de
la confiance ne nécessitait pas 1’interrogatoire des
parties, contrairement a ce qu’invoquait I’intimée 2.
L’autorité inférieure a donc violé le droit fédéral en
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retenant que la qualification litigieuse de la résiliation
n’était pas claire au sens de 1’art. 257 CPC. La résilia-
tion litigieuse était en effet clairement une résiliation
ordinaire.

Une autre question litigieuse porte sur la question de
savoir si la requéte d’expulsion devait également étre
intentée a I’encontre de 1’intimée 2 ou si cette derniére
n’avait pas la qualité pour défendre.

Selon I’instance précédente, le recourant pouvait fon-
der sa demande d’expulsion soit sur son droit de pro-
priété au sens de I’art. 641 al. 2 CC au moyen de 1’ac-
tion en revendication, soit sur la base de sa prétention
contractuelle en restitution en application de 1’art. 267
CO. En I’absence de possession directe de la chose par
I’intimée 2, celle-ci n’avait pas la qualité pour défendre
dans le cadre d’une action en revendication. S’agissant
de 1’action contractuelle fondée sur I’art. 267 CO,
I’autorité précédente a retenu que 1’intimée 2 ayant
restitué les clés a 1’intimé 1, elle se trouvait dans 1’im-
possibilité subjective subséquente de restituer la chose
louée. En effet, elle a retenu que la possibilité que la vie
commune entre les locataires reprenne était trop abs-
traite. Compte tenu de cette impossibilité, 1’instance
précédente a nié la qualité pour défendre de 1’intimée
2. Elle a en outre considéré que I’intimée 2 ne pourrait
— sans abus de droit — invoquer qu’un jugement d’ex-
pulsion contre I’intimé 1 ne lui était pas imposable.

Le recourant considere que 1’obligation de restitution
de I’intimée 2 demeure valable malgré son déména-
gement et qu’il lui incombait d’obtenir une décision
effectivement exécutoire a son encontre.

Les arguments du recourant sont admis par le Tribunal
fédéral. D’abord, méme si la reprise d’une cohabita-
tion n’apparaissait pas probable, elle ne pouvait étre
exclue. Ensuite, I’exécution forcée d’une décision ne
peut intervenir qu’a I’encontre de personnes mention-
nées dans la décision d’expulsion. Si cette décision
ne mentionne que 1’intimé 1, il existe un risque que
I’intimée 2 emménage dans 1’appartement litigieux
et ne puisse étre expulsée. Enfin, il n’est pas non plus
évident que I’intimée 2 ne pouvait pas contribuer a la
restitution des locaux. C’est donc a juste titre que le
recourant a agi en expulsion aussi bien a I’encontre de
la partie locataire vivant dans 1’appartement litigieux
que contre celle ayant d’ores et déja quitté le logement.

Note

Le Tribunal fédéral traite deux questions. Il examine
en premier lieu 1’admission d’une requéte d’expulsion
en procédure sommaire par la voie du cas clair lorsque
la validité et la qualification de la résiliation sont liti-
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gieuses (1°). En second lieu, il examine la qualité pour
défendre d’une partie locataire ayant quitté les locaux
mais étant toujours partie au contrat de bail (2°).

Protection dans les cas clairs

Notre Haute Cour rappelle utilement que la protection
des cas clairs en vertu de 1’art. 257 CPC suppose d’une
part que 1’état de fait ne soit pas litigieux ou soit sus-
ceptible d’étre immédiatement prouvé (art. 257 al. 1
let. a CPC) et d’autre part que la situation juridique
soit claire (art. 257 al. 1 let. b CPC). Si ces conditions
ne sont pas remplies, le tribunal n’entre pas en matiere
sur la requéte (ATF 140 III 315 c. 5). La condition de
P’art. 257 al. 1 let. b CPC n’est pas satisfaite si le tribu-
nal doit exercer son pouvoir d’appréciation pour appli-
quer une disposition ou s’il doit rendre une décision en
équité.

Le Tribunal fédéral a d’ores et déja eu 1’occasion de
préciser que la protection du cas clair n’est pas exclue a
chaque fois qu’une partie invoque un abus de droit ou la
violation du principe de la bonne foi (TF, 15.04.2019,
4A_25/2019, c. 3).

Dans le cadre d’une procédure en expulsion, la protec-
tion du cas clair n’est accordée que si le bail a été vala-
blement résilié. Si ce point est contesté, le tribunal doit
examiner cette question a titre préjudiciel (ATF 142 111
515c¢. 2.2.4).

La résiliation est une manifestation de volonté uni-
latérale. Elle s’interpréte par analogie en vertu de
1’art. 18 CO. Ainsi, le Tribunal doit d’abord établir la
volonté réelle de la personne dont cette manifestation
de volonté émane, pour autant que la personne desti-
nataire 1’ait reconnue. S’il n’y parvient pas, le tribu-
nal doit ensuite interpréter la manifestation de volonté
conformément au principe de la confiance telle qu’elle
pouvait et devait étre comprise par la personne desti-
nataire. Le Tribunal tient compte du libellé de la mani-
festation, de son contexte et de I’ensemble des circons-
tances.

Le fait que le tribunal doive recourir a une telle inter-
prétation ne signifie pas que la situation juridique n’est
pas claire et que la condition de I’art. 257 al. 1 let. b
CPC n’est pas remplie. En effet, si le tribunal, en inter-
prétant la manifestation de volonté selon le principe de
la confiance, arrive a la conclusion que son contenu est
clair et sans ambiguité, la protection dans les cas clairs
est susceptible d’étre accordée.

Dans le cas d’espece, le Tribunal fédéral retient que
le bailleur était libre de choisir entre une résiliation
ordinaire ou extraordinaire compte tenu des nuisances
sonores. Le bailleur ayant prévu un long délai de congé
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et le respect du terme du congé ordinaire, les intimés
devaient de bonne foi comprendre qu’il s’agissait
d’une résiliation ordinaire. La qualification de la rési-
liation étant claire, la protection du cas clair doit étre
admise.

La solution retenue par le Tribunal fédéral dans cet
arrét est conforme a sa jurisprudence en matiere d’ad-
mission de la protection des cas clairs et doit étre
approuvée.

Qualité pour défendre

Le Tribunal fédéral considere que 1’instance précé-
dente a, a tort, nié la qualité pour défendre de 1’inti-
mée 2. En effet, le fait que celle-ci ait restitué les clés a
I’intimé 1 et ne vive plus dans le logement litigieux ne
I’empéche pas de participer a la restitution de la chose
louée. Par ailleurs, un jugement d’expulsion unique-
ment a ’encontre de ’intimé 1 ne peut étre exécuté a
I’encontre de 1’intimée 2.

Les développements du Tribunal fédéral et de 1’ins-
tance précédente permettent de rappeler certains fon-
dements de 1’obligation de restitution de la partie loca-
taire et les moyens a disposition de la partie bailleresse
en vue de I’expulsion.

La partie bailleresse peut fonder sa prétention en resti-
tution, et par conséquent I’expulsion de la partie loca-
taire soit sur la base des droits réels par le biais d’une
action pétitoire ou possessoire, soit sur la base de la
relation contractuelle.

Prétention pétitoire. La partie bailleresse propriétaire
de la chose louée peut requérir sa restitution au moyen
de I’action en revendication (art. 641 al.2 CC). Ce
moyen lui permet d’exiger la restitution non seulement
de la partie locataire, mais également de toute per-
sonne se trouvant dans les locaux, indépendamment de
I’existence d un rapport contractuel avec cette derniere
(BacHOFNER, Die Mieterausweisung — Rechtsschutz
in klaren und in weniger klaren Fdllen, thése Bdle,
Zurich/Saint-Gall 2019, N 90; Bouner/Conop, La fin
du bail et I’expulsion du locataire, in : Bohnet/Carron
(édit.), 18° séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel
2014, N 113).

Prétention possessoire. La partie bailleresse peut
également agir sur la base d’une action possessoire en
réintégrande (927 al. 1 CC). Toutefois, 1’action posses-
soire n’est envisageable qu’en cas d’usurpation de la
chose. Ainsi, la partie bailleresse ne peut s’en prévaloir
a I’encontre de la partie locataire, méme apres la fin du
bail, puisque 1’usage de la chose louée lui a été volon-
tairement cédé au début du bail. La réintégrande n’est
des lors efficace qu’a 1’encontre d’une tierce personne

28.

29.
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a qui la chose n’a pas été remise volontairement (TF,
15.07.2019, 5A_63/2019, c. 5.2.1 ; not. BOuNET/CONOD,
op. cit.,, N 112 ; Ducror, La procédure d’expulsion du
locataire ou du fermier non agricole : quelques légis-
lations cantonales au regard du droit fédéral, thése
Geneve, Geneve/Zurich/Bale 2005, p. 56).

Prétention contractuelle. La partie bailleresse peut
faire valoir sa prétention a la restitution de la chose
louée et des lors requérir 1’expulsion sur la base du
contrat la liant a la partie locataire (art. 267 CO).

Si les prétentions pétitoires et possessoires sont condi-
tionnées a la possession de la chose louée par la par-
tie défenderesse, tel n’est pas le cas de la prétention
contractuelle.

L’obligation de restitution de la chose louée au terme
du bail est une prestation indivisible (art. 267 CO en
lien avec 1’art. 70 CO) (BACHOFNER, op. cit., N 296).
Ainsi, lorsque le bail est conclu avec une pluralité de
parties locataires, chacune d’elles doit restituer la chose
dans son ensemble au terme du bail. Les parties loca-
taires ne forment par ailleurs pas de consorité passive
nécessaire (not. TF, 03.08.2017, 4A_689/2016, c. 4.1 ;
BAcHOFNER, op. cit., N 297 ; DIETSCHY-MARTENET, Bail
a loyer et procédure civile, Bale 2018, N 145.). Cela
signifie que la partie bailleresse peut introduire la pro-
cédure d’expulsion contre une seule des parties loca-
taires sans que sa demande ne soit considérée comme
irrecevable a défaut de l1égitimation passive (BOHNET/
Conob, op. cit., N 149 ; DIETSCHY-MARTENET, op. cit.,
N 146). Toutefois, la doctrine admet que si la demande
d’expulsion n’est dirigée que contre une des parties
locataires, le jugement ne vaudra qu’a son encontre.
Ainsi, la partie bailleresse prendra garde a agir contre
toutes les parties locataires encore dans le logement,
puisque le jugement ne sera applicable qu’envers les
parties ayant pris part a la procédure (Borner/Conop,
op. cit., N 149 ; Dierscuy-MARTENET, op. cit., N 146).

Toutefois, comme le confirme le Tribunal dans cet
arrét, la partie bailleresse peut agir contre I’ensemble
des parties locataires, méme si certaines d’entre elles
ne vivent plus dans le logement litigieux. D’une part,
leur retour dans I’appartement ne peut étre exclu,
d’autre part, elles peuvent contribuer a la restitution de
la chose louée sans y vivre.

A cet égard, il convient de souligner que la partie loca-
taire qui ne vit plus dans le logement demeure solidai-
rement responsable de la bonne restitution de la chose
louée au sens de I’art. 267 CO et ainsi d’une éventuelle
indemnisation de la partie bailleresse pour occupation
illicite des locaux ou pour des défauts de la chose a
sa restitution (TF, 02.06.2009, 4A_125/2009, c. 3.2;
Dierschy, Les colocataires de baux d’habitation ou de
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locaux commerciaux, in: Bohnet/Carron (édit.), 19¢
séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel 2016, N 23).

Ainsi, c’est a juste titre que le Tribunal fédéral admet
la qualité pour défendre d’une partie locataire ne vivant
plus dans les locaux au motif que celle-ci peut influen-
cer la restitution de la chose. En effet, non seulement
elle peut et doit participer a la bonne restitution de la
chose louée, mais elle est au surplus solidairement res-
ponsable de cette bonne restitution quant a I’état de la
chose louée ainsi que de 1’indemnité pour occupation
illicite. On ne saurait au surplus attendre de la partie
bailleresse qu’elle supporte le risque d’obtenir un juge-
ment exécutoire qu’a 1’encontre d’une partie des loca-
taires.
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TF 4A_67/2021 (08.04.2021)

Marie-Laure Percassi

Maxime inquisitoire sociale, principe d’imputation et
adresse de notification

Portée de la maxime inquisitoire sociale en cas de
représentation par un-e avocat-e. Notification a
I'adresse de I'objet loué lorsque les locataires n'y
habitent pas.

Art. 273 CO; 247 al. 2 let. a CPC; 2 CC

L.

s 0

C. Sarl (bailleresse et intimée) loue un appartement de
6 pieces a Geneve a A. et B. (locataires et recourants).
A., B. et leurs enfants ont habité dans ce logement
jusqu’en 2014, année durant laquelle ils se sont ins-
tallés aux Etats-Unis. Ils n’ont pas résilié le bail et ont
continué a payer le loyer.

Par avis de résiliation du 2 juillet 2018, la bailleresse
a résilié le bail pour le 31 mai 2019, indiquant qu’il
apparaissait que I’appartement était soit inoccupé,
soit sous-loué, en raison de 1’absence des locataires
du canton de Geneve depuis plus de quatre ans. Les
avis de résiliation au nom de B. et A. ont été envoyés
par plis recommandés a 1’adresse de 1’objet loué. B.
et A. n’ont pas réceptionné les plis et ne les ont pas
retirés a 1’office de la poste. Les avis de résiliation ont
été également expédiés sous pli simple et par courrier
électronique.

Par requéte formée le 6 aofit 2018, A. et B. ont conclu a
I’annulation du congé et, subsidiairement, ont sollicité
une prolongation de bail. Suite a 1’échec de la conci-
liation du 27 aotit 2019, I’ affaire a été portée le 25 sep-
tembre 2019 devant le Tribunal des baux du canton de
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Geneve. Celui-ci a déclaré la demande irrecevable pour
cause de tardiveté. Il a retenu que la résiliation de bail
avait été recue par les locataires le 4 juillet 2018. Le
délai pour contester la résiliation (art. 273 al. 1 CO)
étant venu a échéance le 3 aolit 2018, la requéte de
conciliation déposée le 6 aolit 2018 était tardive.

Sur appel, la Cour de justice du canton de Geneve a
confirmé le jugement de premiere instance. Elle a jugé
que la bailleresse avait valablement notifi€ la résiliation
du bail a 1’adresse de 1’objet loué. A défaut d’autres
adresses communiquées par les locataires, la baille-
resse n’a pas adopté un comportement contraire a la
bonne foi en envoyant le congé par pli recommandé a
I’adresse genevoise des locataires, seul moyen lui per-
mettant de prouver la notification. Dans ces circons-
tances, la Cour de justice a confirmé le raisonnement
du tribunal de premiere instance quant a la date de la
notification du congé et la tardiveté de la requéte de
conciliation.

Devant le Tribunal fédéral, les recourants se plaignent
tout d’abord d’une violation de la maxime inquisitoire
sociale (art. 247 al. 2 let. a CPC). Ils soutiennent que
la Cour de justice n’a pas respecté cette maxime en
retenant, faute d’allégation a ce sujet, que les locataires
n’avaient pas communiqué a la bailleresse leur adresse
a ’étranger (c.4). Le Tribunal fédéral rappelle que
lorsque la maxime inquisitoire sociale s’applique, «les
parties doivent recueillir elles-mémes les éléments du
proces. Le tribunal ne leur vient en aide que par des
questions adéquates afin que les allégations néces-
saires et les moyens de preuve correspondants soient
précisément énumérés, mais il ne se livre a aucune
investigation de sa propre initiative ». Il souligne éga-
lement que le tribunal peut et doit faire preuve de rete-
nue en cas de représentation par un-e avocat-e, et que
les faits non allégués n’ont pas a étre pris en compte
dans la maxime inquisitoire sociale (c. 4.1). En 1’es-
pece, les recourants étaient représentés par un avocat
et n’ont pas allégué avoir communiqué leur adresse
aux Etats-Unis a la bailleresse. Dans ces circonstances,
la maxime inquisitoire sociale ne commandait aucune
intervention du tribunal (c. 4.2).

Dans un deuxieme grief, les recourants se plaignent
d’une violation des art. 271 et 273 al. 1 CO et de
I’art. 2 CC. Ils soutiennent que la bailleresse savait
qu’ils habitaient aux Etats-Unis, et qu’elle a notifié le
congé a leur adresse en Suisse dans le seul but de les
empécher de contester la résiliation. Ce comportement
contraire aux reégles de la bonne foi justifierait une
exception a la théorie de la réception absolue (c. 5).
Le Tribunal fédéral mentionne qu’en principe, le congé
est notifié valablement lorsqu’il est envoyé a 1’adresse
de correspondance indiquée dans le contrat de bail, qui
est en général 1’adresse de 1’objet loué s’agissant d’un
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bail d’habitation. II releve toutefois qu’en cas d’ab-
sence de longue durée du locataire, «le bailleur qui
sait que le locataire n’est pas atteignable a 1’adresse du
bail mais a une autre adresse de notification et que cette
adresse lui a ét€ communiquée par le locataire, com-
met en regle générale un abus de droit (art. 2 al. 2 CC)
s’il se prévaut néanmoins d’une notification a 1’adresse
du bail » (c. 5.2). Dans le cas présent, le Tribunal fédé-
ral rejette cet argument, car celui-ci se fonde sur un fait
qui ne ressort pas de 1’arrét attaqué (cf. art. 105 al. 1
LTF) — a savoir la connaissance par la bailleresse de
I’adresse américaine des locataires. Dans ces circons-
tances, la cour cantonale n’a pas violé le droit fédéral
en considérant I’action en contestation des recourants
comme tardive (c. 5.3).

Note

L’arrét résumé ci-dessus est intéressant a deux égards.

Premierement, le Tribunal fédéral rappelle que, méme
si la maxime inquisitoire sociale s’applique, le tribu-
nal n’est pas tenu de venir en aide aux parties pour
les aider a compléter leurs allégués de fait et leurs
offres de preuve si elles sont représentées profession-
nellement. Il souligne que «[l]orsque les parties sont
représentées par un avocat, le tribunal peut et doit faire
preuve de retenue, comme dans un proces soumis a la
procédure ordinaire» (c. 4.1.1). Cette jurisprudence,
qui existait déja sous 1’empire de 1’art. 274d al. 3
CO (voir par exemple TF, 11.02.2014, 4A_397/2013,
c. 4.4), est bien établie (voir notamment ATF 141 111
569 c.2.3.1 et 2.3.2; TF, 08.10.2018, 5A_636/2018,
c. 3.3.2;11.01.2016, 4A_476/2015, c. 3).

Dans le cas d’espece, c’est vraisemblablement 1’avo-
cat représentant les locataires qui a rédigé et signé les
actes de procédure et qui a donc omis de mentionner
que la bailleresse avait connaissance de 1’adresse des
locataires aux Etats-Unis. Dans ce cas, le comporte-
ment de 1’avocat (et donc également ses omissions) est
imputé aux parties. Autrement dit, c’est comme si les
parties avaient personnellement agi. Elles ne peuvent
donc pas se prévaloir du fait qu’elles-mémes n’ont pas
commis d’erreur dans la procédure.

Le principe d’imputation découle de la représentation
volontaire au sens du droit des obligations et s’ap-
plique également en procédure (voir TF, 27.04.2018,
4A_124/2018, c. 2.2 et note de PErcassi in: RSPC
2018 p. 407). Un auteur, LIENHARD, considere cepen-
dant que ce principe ne devrait pas trouver application
en maxime inquisitoire sociale lorsque celle-ci a pour
but de protéger la partie socialement faible (L/ENHARD,
Die materielle Prozessleitung der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, these Zurich, Zurich/Saint-Gall

2013, N 536). Le tribunal ne devrait donc pas intervenir
de maniere limitée en présence d’une partie représen-
tée par un-e avocat-e dans cette hypothese (LIENHARD,
op. cit., N 538). Le Tribunal fédéral a mentionné 1’ opi-
nion de LIENHARD dans un arrét de 2016, mais n’a pas
pris position a ce sujet (TF, 20.04.2017, 4A_676/2016,
c. 2.3). 11 est toutefois peu probable que notre Haute
Cour suive 1’avis de cet auteur: la seule exception a
I’application du principe d’imputation en procédure a
été limitée par le Tribunal fédéral aux cas de défense
obligatoire en droit pénal (ATF 143 I 284). Autrement
dit, en 1’état, la jurisprudence fédérale n’admet aucune
exception a ce principe en procédure civile.

11. Deuxiemement, 1’arrét examine le cas dans lequel la
partie bailleresse notifie un congé a 1’adresse du bail
alors qu’elle sait que la partie locataire n’y est pas
atteignable et qu’une autre adresse lui a ét€ communi-
quée. Le Tribunal fédéral est affirmatif a cet égard : il
retient comme régle générale que, dans une telle situa-
tion, la partie bailleresse n’est pas de bonne foi et que
le congé n’est pas valablement notifié.

12. Comme le rappelle 1’arrét commenté, la partie loca-
taire doit alléguer et prouver que la partie bailleresse
avait connaissance de son autre adresse de correspon-
dance. Dans ces circonstances, la partie locataire qui
s’absente pendant une longue période a tout intérét a
transmettre 1’adresse a laquelle elle peut étre atteinte
par écrit a la partie bailleresse. Elle devrait de préfé-
rence le faire contre accusé de réception, afin de pou-
voir démontrer que 1’information est bien parvenue a la
partie bailleresse.

19

TF 4A_183/2020 (06.05.2021) destiné a la publication

Pascal Jeannin

Fardeau de la preuve pour la contestation du loyer ini-
tial d’un immeuble ancien

En cas de contestation du loyer initial d'un immeuble
ancien, il existe une présomption de fait que le loyer
est abusif s'il y a une augmentation massive par
rapport au loyer précédent. Il ne s'agit toutefois
pas d'un renversement du fardeau de la preuve: le
fardeau du caractére abusif du loyer initial incombe
toujours au locataire. Une augmentation de 44% est
considérée comme «massive» dans ce sens, alors
qu'une augmentation de 10% n’est pas suffisante
(précision de I'ATF 139 lll 13). Le fait que le bail pré-
cédent ait été de longue durée, soit de 15 a 20 ans,
ne permet pas de rendre d’emblée inapplicable la
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présomption, mais il s'agit d'un indice par lequel le
bailleur peut contribuer a la renverser.
Art. 269a let. a, 270 CO; 11 OBLF

s 0

Par contrat de bail du 30 mars respectivement 4 avril
2017, A.adonné abail a B., a compter du 16 avril 2017,
un appartement de 2 pieces au 4° étage d’un immeuble
situé¢ en ville de Zurich. Le loyer net convenu était
de CHF 1060.- par mois, avec, en sus, un montant de
CHF 55.- a titre de frais de chauffage et d’eau chaude
ainsi que de CHF 110.- a titre de frais d’exploitation.
Le 30 mars 2017, la bailleresse avait notifi€ a la loca-
taire le formulaire de notification du loyer initial. Il en
ressort que le loyer net du locataire précédent s’éle-
vait a CHF 738.-, les montants des acomptes ayant été
identiques. La bailleresse a indiqué comme motif de
majoration du loyer une « adaptation aux loyers usuels
de la localité et du quartier » (En fait, A.).

Le 2 mai 2017, la locataire a saisi 1’autorité de conci-
liation du district de Zurich et a conclu a la consta-
tation du caractere abusif du loyer initial. L’autorité a
soumis aux parties une proposition de jugement, que
la bailleresse a cependant contestée. Elle a des lors agi
le 14 septembre 2017 devant le Tribunal des baux du
canton de Zurich et a conclu a la constatation du carac-
tere non abusif du loyer net de CHF 1060.- pour 1’ objet
loué, subsidiairement a la fixation judiciaire du loyer,
le tout avec suite de frais judiciaires et dépens. A 1’ap-
pui de sa demande, la bailleresse a déposé une exper-
tise privée du Prof. Dr. C. de la Haute-école de X. et a
indiqué 23 appartements dont, selon elle, la situation,
la taille, 1’année de construction, 1’équipement et 1’ état
étaient comparables a 1’objet loué. Le loyer net de tous
ces objets était plus €élevé. La locataire a contesté le
caractere comparable des objets indiqués par la bail-
leresse. Par jugement du 26 aott 2019, le tribunal des
baux du canton de Zurich a déclaré abusif le loyer net
de CHF 1060.- et I’a réduit de maniére rétroactive, a
compter du début du bail, a CHF 855.- par mois. Par
arrét du 2 mars 2020, le Tribunal supréme du canton
de Zurich a rejeté un appel interjeté par la bailleresse
contre ce jugement (En fait, B.).

Par recours du 27 avril 2020, la bailleresse a saisi le
Tribunal fédéral et a conclu a ce que le loyer initial
net mensuel de CHF 1060.- soit déclaré non abusif et
subsidiairement a ce que 1’arrét contesté soit annulé
et I’affaire renvoyée a 1’instance inférieure pour juge-
ment au sens des considérants. La locataire a conclu au
rejet du recours avec suite de frais judiciaires et dépens
(En fait, C.)

Apres examen des conditions de recevabilité (c. 1 et

2), le Tribunal fédéral constate que 1’immeuble dans
lequel se trouve 1’objet loué a été construit en 1933
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et acquis par la bailleresse en 1948. Sa qualification
d’«immeuble ancien» ne fait donc aucun doute. Des
lors, en vertu de la jurisprudence du Tribunal fédéral,
le critere des loyers usuels dans la localité ou dans le
quartier au sens de 1’art. 269a let. a CO est applicable
pour déterminer si le loyer initial est, en 1’occurrence,
abusif ou non. Selon 1’art. 11 OBLF, le calcul des
loyers usuels dans la localité ou dans le quartier peut
se faire de deux manieres: soit en apportant le loyer
de cinq logements comparables a la chose louée quant
a I’emplacement, la dimension, 1’équipement, 1’état
et I’année de construction (al. 1), soit par statistiques
officielles (al. 4), a condition que celles-ci prennent en
compte les criteres de I’emplacement, de la dimension,
de 1’équipement, de 1’état et de I’année de construc-
tion. En I’occurrence, I’instance précédente a retenu
qu’aucune des parties n’a invoqué 1’existence de sta-
tistiques officielles au sens de I’art. 11 al.4 OBLF
pour la ville de Zurich. Il est donc admis que 1’exa-
men du caractere abusif du loyer initial se fera par la
méthode des cinq objets comparatifs. Les parties sont
en revanche en désaccord sur la répartition du fardeau
objectif de la preuve pour ces cinq objets comparatifs
(c.3.1).

Le Tribunal fédéral commence par un rappel de sa
jurisprudence concernant la répartition du fardeau de la
preuve dans la contestation du loyer initial. L’abus de
droit constitue un fait dirimant ; le fardeau de la preuve
incombe donc a la partie qui s’oppose a 1’exercice du
droit en invoquant son abus. Il en résulte que le fardeau
de la preuve pour le caractere abusif du loyer initial
incombe au locataire. Il incombe donc, en principe, au
locataire d’apporter la preuve de cinq objets compara-
tifs au sens de I’art. 11 OBLF.

Dans I’ATF 139 111 13, le Tribunal fédéral a cependant
atténué ce principe en faveur du locataire en cas d’aug-
mentations massives par rapport au loyer précédent.
Partant du constat qu’une augmentation de 43.61% ne
se justifiait pas au vu de 1’évolution du taux hypothé-
caire de référence et de 1’IPC les douze années précé-
dant le changement de locataire, la bailleresse aurait eu
le devoir d’apporter des contre-preuves et de démontrer
que, malgré les apparences, il s’agit d’un cas excep-
tionnel et que le loyer initial n’est pas abusif. Selon
les principes généraux tiré€s des regles de la bonne foi,
le bailleur qui n’a pas la charge de la preuve doit col-
laborer loyalement a 1’administration des preuves en
fournissant tous les éléments en sa possession, qui sont
nécessaires a la vérification du motif qu’il a allégué
dans la formule officielle. La bailleresse aurait dés lors
été tenue de participer a 1’administration des preuves
en fournissant au moins cinq éléments de comparaison
présentant des caractéristiques semblables a la chose
louée. Le Tribunal fédéral a par la suite repris ces
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10.

considérants dans différents arréts ultérieurs, sans pour
autant appliquer ces principes au cas d’espece (c. 3.2).

La portée de cette jurisprudence est contestée en doc-
trine, et cela en lien avec deux aspects : premierement,
la doctrine discute son impact au niveau du droit de la
preuve. La jurisprudence n’est en effet pas limpide a
ce sujet, puisqu’elle évoque a la fois le devoir de colla-
borer du bailleur a 1’administration de la preuve, mais
parle en méme temps de contre-preuve.

Notre Haute Cour précise la maniére dont il faut com-
prendre sa jurisprudence sur ce point: dans 1’arrét
4A_400/2017, c.2.2.2 (non publié in: ATF 144 III
514), elle a considéré que le loyer convenu était « pré-
sumé abusif » et que des lors «il incombe au bailleur
d’apporter des contre-preuves fondées sur des éléments
comparatifs ». Il convient d’en déduire — et donc d’in-
terpréter la jurisprudence dans le sens — que le Tribunal
fédéral a introduit une présomption de fait et qu’il ne
s’agit pas d’une question de devoir de collaborer.

Deuxiemement, il n’est pas clair ce qu’il faut entendre
par «augmentation massive». A ce sujet, le Tribunal
fédéral a considéré dans I’ ATF 139 III 13 précité que
«[cle devoir du bailleur de collaborer a 1’adminis-
tration des preuves trouve tout son sens dans 1’hypo-
theése ou ce dernier, comme en 1’espece, a augmenté
le nouveau loyer de plus de 10% par rapport a I’an-
cien loyer ». La doctrine majoritaire en a déduit que la
présomption précitée devait s’appliquer des que 1’aug-
mentation du loyer dépasse 10%. BEAT ROHRER (Das
schweizerische Mietrecht, 4° éd., 2018, art. 270 CO
N 54) rejette cette interprétation, puisque cela signifie-
rait que cet allegement de preuve s’appliquerait de fait
dans 1’énorme majorité des cas, étant donné que 1’ aug-
mentation de plus de 10% est une condition de receva-
bilité de 1’action en contestation du loyer initial selon
I’art. 270 al. 1 let. b CO. Le Tribunal fédéral estime
que 1’avis de ROHRER est convaincant sur ce point et
considere donc que la présomption de fait ne saurait
s’appliquer déja lorsque le loyer est majoré de plus de
10%. 11 ne fixe cependant pas de limite, se contentant
de considérer que lorsque la majoration était, comme
en I’espece, de 44%, cette condition était a 1’évidence
réalisée (c. 3.3).

La bailleresse invoque que la présomption (réfragable)
ne saurait s’appliquer lorsque le loyer précédent était
de «longue durée ». Selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, le bailleur peut en effet motiver une adaptation
du loyer aux loyers usuels de la localité et du quartier
en cours de bail lorsque le laps de temps écoulé depuis
la derniere fixation du loyer suffit pour constater, de
maniere statistiquement fiable, une éventuelle modifi-
cation du niveau correspondant des loyers. Une durée
de bail de 20 ans, comme en 1’occurrence, est large-

11.

12.

13.

ment suffisante sous cet angle. Etant donné que la bail-
leresse aurait donc pu adapter le loyer en cours du bail
précédent aux loyers usuels (ce qu’elle n’a pas fait),
une augmentation de 43% lors de la conclusion d’un
nouveau bail, méme en présence d’une réduction du
taux hypothécaire de référence et d’une augmentation
treés modeste de 1’IPC ces derniéres années, ne saurait
démontrer un abus.

Selon le Tribunal fédéral, méme si cela parait vrai-
semblable, le simple fait que le loyer était de longue
durée ne signifie pas automatiquement que la baille-
resse aurait pu augmenter le loyer sur la base des loyers
usuels. Encore faut-il, pour qu’une telle augmentation
elit été possible, que les loyers usuels dans la localité
ou dans le quartier aient effectivement augmenté. Ne
pas appliquer la présomption de fait du caractere abusif
du loyer initial en cas d’augmentation massive par rap-
port au loyer précédent désavantagerait outre mesure
le locataire. Etant donné la difficulté notoire de prouver
les loyers usuels de la localité ou du quartier, une telle
solution priverait de fait le locataire de la possibilité de
contester le loyer initial d’immeubles anciens, méme
en cas d’augmentation massive, ce qui contreviendrait
au but de la loi de protéger la partie faible. Toutefois,
le fait que le loyer ait été de longue durée constitue un
indice permettant de renverser la présomption. Dans ce
contexte, un bail précédent d’une durée de I’ordre de
15 a 20 ans constitue un «bail de longue durée ». En
I’occurrence, vu la durée du bail précédent de 20 ans,
ce dernier remplit ce critere (c. 3.5).

Le Tribunal fédéral précise par la suite ce qu’il faut
entendre par une présomption de fait et en quoi celle-ci
se distingue en particulier du renversement de la
preuve : une présomption de fait constitue une conclu-
sion tirée de 1’expérience générale de la vie. Elle ne
renverse pas le fardeau de la preuve, mais constitue
uniquement un allégement du fardeau subjectif de la
preuve. La partie a laquelle incombe le fardeau de la
preuve principale peut apporter cette preuve au moyen
de la présomption de fait. La partie adverse peut se
contenter de la renverser en apportant la contre-preuve,
soit de mettre en doute la présence des faits-indices ou
de la conséquence a en tirer. Si la partie adverse réussit,
la preuve principale a échoué. Il y a absence de preuve
et la décision se fait par répartition du fardeau de la
preuve (c. 4.1).

Le Tribunal fédéral reconnait que la formulation dans
I’ATF 139 III 13, c. 3.3 et 3.4, selon laquelle «la bail-
leresse a échoué dans la preuve que le loyer contesté
ne dépassait pas les loyers usuels de la localité ou du
quartier », peut préter a confusion. Contrairement a ce
qu’on pourrait en déduire, I’on ne saurait attendre de
la bailleresse qu’elle apporte la preuve pleine pour le
caractere non abusif du loyer contesté. Cela correspon-
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drait en effet a un renversement du fardeau de la preuve,
qui ne serait cependant pas dans 1’idée du législateur,
qui a expressément considéré, dans le message relatif
a la révision du droit du bail en 1985, que le fardeau
de la preuve pour le caractere abusif du loyer initial
incomberait au locataire. Il convient donc de préciser
I’ATF 139 III 13 dans le sens qu’il est suffisant que la
bailleresse souléve des doutes justifiés au sujet de la
présomption de fait du caractere abusif du loyer initial
(c.4.2).

La bailleresse peut renverser la présomption par
exemple en apportant des statistiques, méme lors-
qu’elles ne respectent pas les conditions de 1’art. 11
al. 4 OBLF, ou seulement 3 ou 4 objets de comparai-
son remplissant les criteres de 1’art. 11 al. 1 OBLF,
complétés par des statistiques ou d’autres éléments
qui permettent de conclure au caractere usuel du loyer
dans la localité ou le quartier. De méme, il ne convient
pas d’appliquer avec la méme rigueur les criteres de
P’art. 11 al. 1 OBLF que lorsqu’il s’agit d’apporter la
preuve pleine. Une expertise privée peut éventuelle-
ment étre utile a ce sujet. Dans ce contexte, il convient
aussi de prendre en compte le fait que le bail précé-
dent était de longue durée. Il revient au juge cantonal
d’apprécier les indices apportés par la bailleresse en
conformité avec I’expérience générale de la vie et
ses connaissances du marché local. Si, sur cette base,
il arrive a la conclusion que la bailleresse a créé des
doutes fondés concernant le caractere abusif du loyer
initial, il incombe au locataire d’apporter la preuve
pleine du caractere abusif du loyer au moyen de cing
objets comparatifs ou de statistiques officielles. Si elle
ne parvient pas a renverser la présomption, la baille-
resse peut toujours apporter la preuve du contraire, soit
prouver pleinement le caractére non abusif du loyer,
en apportant cinq objets comparatifs ou des statistiques
officielles (c. 4.3). Un revirement de jurisprudence, tel
que réclamé entre autres par ROHRER, n’est cependant
pas justifié (c. 4.4).

En I’occurrence, 1’instance inférieure a constaté que
I’augmentation massive de 44% ne se justifiait ni par
le développement du taux hypothécaire de référence,
ni par celui de I’'IPC, ni par la durée du bail précé-
dent et que le loyer était donc présumé abusif. Elle
n’a cependant pas examiné s’il y a des doutes fondés
susceptibles de renverser cette présomption. Le Tribu-
nal fédéral admet des lors partiellement le recours et
renvoie 1’affaire a 1’instance inférieure pour nouveau
jugement au sens des considérants (c. 4.5 et 5).

Note

.Le présent arrét apporte quatre précisions impor-

tantes concernant la jurisprudence du Tribunal fédéral
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en maticre de contestation du loyer initial s’agissant

d’un objet loué dans un immeuble ancien, donc d’un

immeuble que le propriétaire a acquis il y a plus de 30

ans:

1) 1l existe une présomption de fait que le nouveau
loyer est abusif s’il y a eu une « augmentation mas-
sive » du loyer par rapport au loyer précédent.

2) Une augmentation de 10% par rapport au loyer pré-
cédent n’est pas « massive » dans ce sens, mais une
augmentation de 44% remplit cette condition.

3) Le fait que le bail précédent ait été de longue durée
ne permet pas de rendre d’emblée inapplicable la
présomption, mais il s’agit d’un indice qui peut
contribuer a la renverser.

4) Constitue un bail de longue durée un bail de 15 a
20 ans au moins.

Les deux premieres précisions ont été nécessaires
puisque les considérations de notre Haute Cour dans
I’ATF 139 III 13 ont prété a confusion. A la lecture
de cet arrét, il n’était pas limpide si 1’allegement de la
preuve en faveur du locataire d’un immeuble ancien
face a une augmentation massive par rapport au loyer
précédent introduit par le Tribunal fédéral constituait
un renversement du fardeau de la preuve, une présomp-
tion ou devait étre rattaché au devoir de collaborer du
bailleur.

L’arrét permet d’illustrer la différence entre un renver-
sement du fardeau de la preuve et la présomption ainsi
que les conséquences qui en découlent pour les parties.

Le fardeau objectif de la preuve désigne quelle partie
supporte les conséquences en cas d’échec de la preuve
d’un fait pertinent. En vertu de la théorie des normes,
développée par le professeur allemand LEO ROSEN-
BERG et applicable en droit suisse pour concrétiser
I’art. 8 CC, le fardeau de la preuve d’un fait déterminé
incombe a celle des parties a laquelle la présence du
fait est favorable (BouNET/JEANNIN, Le fardeau de la
preuve en droit du bail, in : Bohnet/Carron [édit. ], 19°
séminaire sur le droit du bail, Neuchdtel 2016, N 21 ss
et les réf.). En cas de contestation du loyer initial, le
caractere abusif du loyer est favorable au locataire ;
c’est des lors ce dernier qui supporte le fardeau de la
preuve des faits dont résulte le caractere abusif du loyer
initial. Le Tribunal fédéral considere qu’étant donné
que le loyer abusif constitue une forme d’abus de droit,
il s’agit d’un fait dirimant. A 1’instar d’une partie de la
doctrine (notamment BIERI, Fardeau de la preuve des
loyers usuels de la localité ou du quartier lors de la
contestation du loyer initial, PJA 2014, p. 1400 et FET-
TER, La contestation du loyer initial, these, Berne 2005,
N 484), nous sommes de ’avis qu’il s’agit d’un fait
générateur donnant naissance au droit du locataire a
une baisse de loyer (BoHNET/JEANNIN, op. cit., N 59). Ce
débat est cependant sans conséquence dans la mesure
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o, dans les deux cas, le fardeau de la preuve incombe
au locataire.

La doctrine n’est pas unanime sur la définition de la
notion de «renversement du fardeau de la preuve ».
On peut toutefois considérer qu’il y a renversement du
fardeau (objectif) de la preuve lorsque 1’échec de la
preuve d’un fait n’est pas supporté par la partie dési-
gnée par la régle générale de I’art. 8 CC, mais par la
partie adverse (ainsi p. ex. HoHL, Procédure civile,
Tome I, 2¢ éd., Berne 2016, N 2117).

Une partie de la doctrine a estimé qu’avec I’ ATF 139
III 13, le Tribunal fédéral aurait introduit un tel ren-
versement du fardeau de la preuve (ainsi: Conob,
Contestation du loyer initial : fardeau de la preuve
lorsque le bailleur s’est prévalu des loyers usuels dans
la formule officielle, Newsletter bail.ch, février 2013,
p. 3s.; RoHRER, Anfechtung des Anfangsmietzinses,
MRA 272013, p. 24 ss).

En I’occurrence, un renversement du fardeau de la
preuve aurait signifié qu’en présence d’une augmenta-
tion massive du loyer initial, le bailleur aurait supporté
le fardeau de la preuve que ce loyer n’était pas abusif,
soit qu’il correspondait aux loyers usuels dans la loca-
lité ou dans le quartier. S’agissant d’une preuve princi-
pale, le bailleur aurait dii apporter la preuve pleine que
ce loyer n’est pas abusif, en vertu du critere des loyers
usuels de la localité ou du quartier, qui, comme le Tri-
bunal fédéral le constate lui-méme, est notoirement dif-
ficile. En cas d’échec de cette preuve, le tribunal aurait
di considérer que le loyer est abusif.

Une lecture attentive de I’ATF 139 III 13 permet de
constater qu’il ne s’agissait pas véritablement d’une
question de fardeau de la preuve, puisque le tribunal
a considéré, dans cet arrét, que le caractere abusif
du loyer a été prouvé (c.3.1.4); il n’y a donc pas eu
d’échec de la preuve. Notons en passant que la juris-
prudence ne saurait modifier la répartition du fardeau
de la preuve ; cette compétence est réservée au législa-
teur (BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 466).

Les présomptions sont en principe les conséquences
que la loi attache a la présence d’un fait connu (pré-
misse ; fait-indice) dans la recherche d’un fait inconnu
(BoHNET/JEANNIN, op. cit., N 38 et les réf.). Toutefois,
contrairement & un renversement du fardeau de la
preuve, une présomption ne doit pas nécessairement
découler de la loi ; elle peut étre introduite par la juris-
prudence. L’on parle a ce sujet de présomption d’ex-
périence ou de présomption de fait. Sur la base d’un
fait a priori non pertinent est déduite la présence d’un
fait pertinent, en application de 1’expérience générale
de la vie. La présomption de fait ne modifie en réalité
pas la répartition du fardeau de la preuve, mais facilite
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I’apport de la preuve pour la partie supportant ce far-
deau: elle peut apporter la preuve du fait pertinent en
prouvant un autre fait, plus facile a prouver, mais dont
la présence permet de conclure, selon 1’expérience
générale de la vie, a la présence du fait pertinent (BK
ZGB-WALTER, art. 8 CC N 473 ss).

En I’occurrence, le Tribunal fédéral a introduit par
I’ATF 139 III 13 une présomption de fait, ce qu’il a
confirmé et précisé dans 1’arrét commenté ici: le fait
que le loyer ait augmenté massivement par rapport au
loyer précédent pour un immeuble ancien fait présu-
mer de fait, sur la base de I’expérience générale de la
vie, le caractere abusif du loyer initial. Le bailleur peut
cependant renverser cette présomption en apportant la
contre-preuve.

La différence pratique réside dans le fait qu’un ren-
versement du fardeau de la preuve aurait supposé que
le bailleur apporte la preuve pleine du caractére non
abusif du loyer initial, au moyen des cinq objets com-
paratifs ou, éventuellement, des statistiques officielles.
Avec la solution trouvée, il peut cependant se conten-
ter de renverser la présomption en apportant la contre-
preuve, soit en détruisant la conviction « provisoire »
du tribunal que le loyer est abusif, fondée sur 1’aug-
mentation massive du loyer initial par rapport au loyer
précédent.

Si le souhait du Tribunal fédéral de trouver une solu-
tion permettant a la fois de respecter les intéréts des
locataires et des bailleurs est louable, 1’allégement de
preuve qu’il introduit constitue en fait une solution
a un probleme qu’il a en partie créé lui-méme par sa
jurisprudence. L’allegement de preuve est nécessaire
puisque, dans les faits, la preuve des loyers usuels
dans la localité ou le quartier est quasiment impossible
a apporter. Les exigences strictes posées par la juris-
prudence, en particulier en ce qui concerne le carac-
tere comparable des objets, menent a 1’inapplicabilité
de fait de ce critere (Conobp, note in: DB 2016, N 8
p. 30 5. ; Sommer, Kiindigung zur Erzielung eines hohe-
ren Mietzinses, MRA 2011, p. 77 ss). Ainsi, WEBER
(BSK OR [-WEBER, art. 269a CO N 5) parle a ce sujet
méme de preuve « véritablement diabolique ». Plutdt
que de s’efforcer de trouver une maniere « équitable »
de répartir le fardeau de cette preuve quasiment impos-
sible a apporter, le Tribunal fédéral devrait a notre sens
se demander comment ces exigences pourraient, de
maniere générale, étre assouplies.
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TF 4A_616/2020 (06.05.2021)

Francois Bohnet

Nature constatatoire de la demande du bailleur visant a
faire valider une hausse de loyer

L'action visant a faire valider une hausse de loyer est
de nature constatatoire et non formatrice.
Art. 269d CO

1.

hd

s 0

La caisse de pension de la commune de U (bailleresse,
intimée) loue des logements dans un batiment dont elle
est propriétaire. Suite a des rénovations en 2013, elle
a adressé des avis de majoration du loyer a ses loca-
taires — qu’elle a retirés apres contestation de ces der-
niers — puis les a renouvelés. Six locataires (dont la
locataire 1, recourante au Tribunal fédéral) ont contesté
les augmentations de loyer. Faute d’accord en audience
de conciliation, 1’autorité de conciliation a soumis une
proposition de jugement aux parties (art. 210 CPC). La
bailleresse s’y est opposée et une autorisation de pro-
céder lui a été délivrée (art. 211 al. 2 let. a CPC).

Le 11 décembre 2014, la bailleresse a ouvert action
pour faire valider les majorations de loyer. Dans sa
demande, elle a conclu a ce qu’il soit constaté que les
hausses n’étaient pas abusives. Le tribunal de premiére
instance n’est pas entré en matiére sur la demande. Il a
exposé que la bailleresse aurait dii introduire une action
formatrice (« Gestaltungsklage ») et non constatatoire
(« Feststellungsklage »), 1la deuxieme étant subsidiaire
a la premiére. Par jugement du 8 juin 2017, le tribu-
nal de deuxiéme instance a admis 1’appel de la bail-
leresse contre cette décision. Il a estimé que 1’action
en constatation était recevable et a renvoyé 1’ affaire au
tribunal de premiere instance pour nouvelle décision.

Le tribunal de premiére instance a statué le 21 aofit
2018. S’agissant de la locataire 1, il a jugé que la
hausse de loyer qui lui avait été notifiée était abusive.
Le 9 octobre 2020, le tribunal de deuxiéme instance
a partiellement admis 1’appel de la bailleresse contre
cette décision. A 1’égard de la locataire 1, il a retenu
que la hausse du loyer n’était pas abusive.

La locataire 1 a déposé un recours au Tribunal fédéral
contre la décision du tribunal de deuxieme instance.
Elle reproche a cette derniére d’avoir considéré 1’ac-
tion en constatation comme recevable et se plaint de la
durée excessive de la procédure.

Le Tribunal fédéral examine la nature de 1’action du
bailleur visant a faire valider une hausse de loyer suite
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a la contestation du locataire, action qu’il distingue de
’action du locataire en contestation d’une augmenta-
tion de loyer, dont il admet la nature formatrice (c. 4.3).
Il expose 1’avis de BISANG/KOUMBARAKIS (c. 4.3.2) et
retient que celui-ci est convaincant (c. 4.3.3). Selon
ces auteurs (qui fondent leur opinion sur I’ ATF 142 III
557), I’action du bailleur est constatatoire : 1’art. 269d
CO dispose expressément que le bailleur peut en tout
temps majorer le loyer pour le prochain terme de rési-
liation, de sorte qu’il n’y a pas besoin d’une décision
judiciaire pour que la hausse prenne effet (c. 4.3.2). Le
Tribunal fédéral approuve également 1’avis de HiGI.
Celui-ci explique que les hausses de loyer sont basées
sur un droit formateur du bailleur, et que, en cas de
contestation, le but est uniquement de déterminer si
I’exercice de ce droit est abusif (c. 4.3.3). L’action du
bailleur est donc de nature constatatoire (c. 4.3.5).

Note

Le bailleur peut augmenter le loyer en respectant les
exigences 1’art. 269d CO. Le Tribunal fédéral retient
des lors (a notre avis a tort; la doctrine est partagée,
voir les références in BK ZPO-Markus, art. 87 CPC
N 17, p. 942) que la demande du bailleur en validation
de la hausse loyer est de nature constatatoire, alors
méme qu’il admet que la demande du locataire en
contestation d’une augmentation de loyer est de nature
formatrice. On serait ainsi dans la méme configuration
que pour 1’annulation du congé: 1’action de locataire
serait une action formatrice, alors que celle du bailleur
visant a confirmer la validité de la résiliation serait une
action en constat. Cependant, le cadre juridique est dif-
férent. Dés 1’instant ou le locataire conteste la validité
de la hausse, le bailleur doit en obtenir la validation
(art. 209 al. 1 let. a CPC). Il n’a pas la possibilité de
faire constater a un moment de son choix la validité
de la hausse quant a ses conditions matérielles. S’il
n’agit pas dans les 30 jours des la délivrance de 1’au-
torisation de procéder, 1’augmentation de loyer n’est
pas valable. Cela prouve bien qu’il ne s’agit pas d’une
action en constat, le fait de devoir agir dans un délai
donné démontrant qu’il s’agit d’une validation et non
d’un constat. De plus le juge pourrait étre amené a
valider partiellement la hausse, ce qui a nouveau s’en-
visage difficilement en matiere de simple constat. Il
faut ainsi distinguer 1’action (formatrice) en validation
d’une hausse de loyer, d’une action en constatation
de la validité formelle d’une hausse selon 1’art. 269d
al. 2 CO, qui serait le véritable pendant d’une action
en constatation de la validité d’une résiliation. A notre
sens, 1’action est donc formatrice, que le bailleur ou le
locataire (en cas de proposition de jugement validant la
hausse) soit demandeur (CPra Actions-BouNET, vol. 11
§I9N 7, 15 19, 28 29).
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TF 4A_289/2021 (16.07.2021)
Patricia Dietschy-Martenet

Arrivée tardive a I'audience de conciliation : la question
de la faute légére

Dépot de deux requétes de conciliation, 'une en
contestation du congé, l'autre en réparation de
défauts. Fixation de deux audiences successives.
Arrivée du locataire a la premiére audience avec
vingt minutes de retard. Demande de restitution de
délai rejetée pour absence de faute légeére.

Art. 148 CPC

1. Le 13 aolt 2020, les locataires A.A. et B.A. ont saisi
’autorité de conciliation en matieére de baux et loyers
du canton de Lucerne d’une requéte visant 1’annula-
tion du congé et une prolongation du bail. Dans une
nouvelle requéte adressée a la méme autorité, les
locataires ont réclamé 1’élimination de défauts et une
réduction proportionnelle de loyer. Le 21 septembre
2020, 1’ autorité de conciliation a cité les parties a deux
audiences, fixées le 6 novembre suivant et relatives aux
deux requétes séparées qu’elles avaient introduites.
La premiere audience, fixée a 9h00, devait porter sur
I’annulation du congé et la prolongation du bail ; la
seconde, a 9h30, sur I’élimination des défauts et la
réduction du loyer. Sur requéte, la locataire a été dis-
pensée de comparaitre personnellement.

2. Le jour de I’audience, 1’autorité de conciliation a
attendu jusqu’a 9h10 avant d’ouvrir I’ audience concer-
nant la contestation du congé et la prolongation du bail.
A 9h15, elle a constaté le défaut du requérant et a rayé
la cause du rdle, la procédure étant devenue sans objet
conformément a I’art. 206 al. 1 CPC.

3. Le 16 novembre 2020, les locataires ont déposé une
requéte de restitution de délai et sollicité la fixation
d’une nouvelle audience. L’autorité a rejeté la requéte.
L’Obergericht a confirmé la décision de 1’autorité de
conciliation. Les locataires recourent au Tribunal fédé-
ral.

4. Le Tribunal fédéral releve d’abord que les constata-
tions de fait de I’instance inférieure, selon lesquelles
le locataire s’était présenté au guichet de 1’autorité de
conciliation vers 9h20 le jour de 1’audience, devaient
étre maintenues, faute d’avoir été contestées de
maniere suffisante par les locataires dans la procédure
de recours cantonale.

5. Ilrappelle ensuite les contours de 1’art. 148 CPC relatif

a la restitution de délai. Cette disposition, également
applicable en procédure de conciliation (ATF 139 II1
478 c. 1 et 6.2; TE, 25.06.2013, 4C_1/2013, c. 4.3),
permet au juge, sur requéte de la partie défaillante, de
lui accorder un délai de grace ou de citer les parties a
une nouvelle audience. Il faut que le requérant rende
vraisemblable que le défaut ne lui est pas imputable
ou releéve seulement d’une faute 1égere. La faute 1égere
comprend tout comportement qui, sans étre acceptable
ou excusable, ne constitue pas une faute grave. Dans
ce contexte, la question de fait est de savoir comment
la partie qui demande la restitution s’est comportée,
tandis que la question de droit est de savoir si le com-
portement en question peut étre qualifié de faute 1égere
(TE 19.05.2021, 4A_127/2021, c. 3.1; 29.04.2019,
4A_20/2019, c. 2). La question de savoir si la faute est
seulement légere releéve du pouvoir d’appréciation du
juge, que le Tribunal fédéral ne revoit qu’avec retenue.

En 1’occurrence, 1’instance inférieure a nié 1’ existence
d’une faute légere. Elle a considéré qu’il était établi
que, le 21 septembre 2020, I’autorité de conciliation
avait convoqué les parties a deux audiences séparées
le 6 novembre 2020, concernant les requétes dépo-
sées séparément concernant 1’annulation du congé/
prolongation du bail d’une part, et la réparation des
défauts/réduction de loyer d’autre part. Ces convoca-
tions avaient ét€ diiment délivrées et contenaient, entre
autres, une référence aux conséquences du défaut et
une indication claire du moment auquel les audiences
se tiendraient. Les recourants ne contestaient plus avoir
également regu la convocation a I’audience sur 1’an-
nulation du congé/prolongation du bail prévue a 9h00.
Ils faisaient cependant valoir qu’ils s’étaient trompés
sur le moment des audiences, respectivement sur le fait
que deux procédures de conciliation devaient avoir lieu
I’une apres 1’autre. Le fait que la demande de dispense
de la locataire faisait référence a 1’audience de 9h30
seulement n’y changeait rien. Le facteur décisif était
que le locataire devait savoir, d’'une maniére ou d’une
autre, qu’il devait se présenter aux deux audiences. Le
locataire ne pouvait pas invoquer une ignorance ou une
erreur fondée sur une information incorrecte ou une
communication peu claire. Les erreurs, oublis et autres
raisons similaires ne sont pas propres a justifier une
restitution, sous réserve d’exceptions dues a 1’age ou a
la maladie, qui n’existaient de toute facon pas dans le
cas présent.

Devant le Tribunal fédéral, les locataires font valoir
que la juridiction inférieure méconnait la finalité de
la procédure devant 1’autorité de conciliation et la
nécessaire tolérance qui doit résulter d’une certaine
ignorance procédurale, d’autant plus que les parties
sont souvent, comme en ’espece, non représentées par
des avocats devant cette autorité. L’erreur du locataire
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concernant 1’heure de 1’audience de conciliation, qui
avait été causée, entre autres, par la programmation de
deux audiences de conciliation successives entre les
mémes parties, devait suffire comme motif justifiant
la restitution au sens de 1’art. 148 CPC. Le Tribunal
fédéral releve toutefois qu’il n’a pas été établi en fait
que le locataire aurait inscrit 1’heure de 1’audience de
maniere incorrecte dans son agenda, de sorte que ce
dernier argument n’avait pas a étre examiné plus avant.
Par ailleurs, notre Haute Cour retient que les deux
convocations aux audiences de conciliation avaient été
correctement notifiées et contenaient, entre autres, une
référence aux conséquences du défaut et une désigna-
tion claire du moment auquel 1’audience se tiendrait.
En d’autres termes, les locataires avaient €té clairement
informés par 1’ autorité de conciliation qu’une audience
de conciliation aurait lieu a la fois a 9h00 et a la fois
a 9h30. Dans ces circonstances, les locataires n’ex-
pliquent pas comment il aurait pu y avoir une erreur de
leur part quant aux heures de début de ces audiences,
affirmant seulement que la programmation de deux
audiences successives était « déroutante ». Comme 1’a
reconnu a juste titre la juridiction inférieure, il devait
étre clair pour le locataire, sur la base des convocations
envoyées, que deux audiences de conciliation étaient
prévues et qu’il devait se présenter aux deux audiences.
Dans ce contexte, les locataires ne peuvent invoquer
leur position de profanes en droit ou une «ignorance
procédurale ». Il ne s’agit pas ici de finesses de pro-
cédure, qui pourraient ne pas étre connues de laiques,
mais d’une comparution ponctuelle a une audience de
conciliation, programmée clairement et sans ambi-
guité, que 1’on peut attendre de tout un chacun. Dans
ces conditions, on ne voit pas en quoi la comparution
tardive du locataire a 9h20 était fondée sur une absence
de faute ou sur une faute légere, et on ne voit pas non
plus en quoi I’instance inférieure a outrepassé son pou-
voir d’appréciation lorsqu’elle a estimé que la faute du
recourant n’était plus légere. Au contraire, la comparu-
tion tardive apparait frivole. Dans ces conditions, il n’y
a pas lieu de restituer le délai au sens de I’article 148
CPC.

Le Tribunal fédéral balaie également le grief tiré du
formalisme excessif déduit de I’art. 29 al. 1 Cst.,
dans la mesure ou il n’est ni apparent ni suffisamment
démontré en quoi I’instance inférieure aurait appliqué
une disposition formelle avec une rigueur excessive
lors de I’examen de la demande de restitution. Au
contraire, les conditions légales de la restitution au
sens de 1’article 148 CPC sont strictes, en ce sens que
la partie requérante doit rendre vraisemblable qu’elle
n’est pas fautive ou qu’elle ne I’est que légerement. A
cet égard, il n’y a pas de cas d’application de 1’art. 29
al. 1 Cst., méme si la décision peut paraitre stricte aux
yeux des recourants.
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Les locataires soutiennent enfin qu’ils n’avaient en réa-
lité pas fait défaut a 1’audience de conciliation prévue a
9h00. Le Tribunal fédéral releve que les locataires ont
déposé une requéte de restitution, laquelle présuppose
un défaut. En d’autres termes, la restitution n’est pos-
sible que s’il y a défaut. Dans la présente procédure, la
question de savoir si le recourant était défaillant lors
de I’audience de conciliation du 6 novembre 2020 ne
se pose donc plus, mais est présupposée. L’ absence de
défaut alléguée par les locataires aurait dii étre soule-
vée par ces derniers dans le cadre de la procédure de
recours contre 1’ordonnance de radiation du rdle ren-
due par 1’autorité de conciliation le 6 novembre 2020.
Les locataires auraient donc dii faire valoir dans une
procédure de recours contre cette décision que les
conditions de I’art. 206 al. 1 CPC n’étaient pas rem-
plies, faute de I’existence d’un défaut, et que la procé-
dure de conciliation concernant 1’annulation du congé/
prolongation du bail n’aurait pas dii étre radiée comme
étant sans objet au sens de cette disposition.

Le Tribunal fédéral rejette des lors le recours des loca-
taires.

Note

A lire I’arrét ci-dessus, il apparait que les locataires
ont commis une erreur en sollicitant la restitution plu-
tot que de contester la décision de radiation du role
rendue en application de 1’art. 206 al. 1 CPC, admet-
tant implicitement qu’un défaut était bel et bien inter-
venu a l’audience. Dans un arrét rendu en matiére
pénale (ATF 145 I 201), relatif a une audience devant
un tribunal de police a la suite d’une opposition a une
ordonnance pénale, dans laquelle 1’avocate-stagiaire
s’était vu refuser le droit de plaider apres s’étre pré-
sentée avec 17 minutes de retard mais alors que le
juge et sa greffiere se trouvaient encore dans la salle
d’audience, au motif qu’une décision déclarant 1’op-
position retirée en application de 1’art. 356 al. 4 CPP
avait déja été rendue, le Tribunal fédéral avait admis
le recours du prévenu: le CPP ne précise pas a partir
de quel retard un comparant est tenu pour défaillant ;
la doctrine admet en général que quelques minutes
ne suffisent pas, certains parlant d’un quart d’heure,
voire davantage ; de 1’avis des juges de Mon Repos,
aucune durée fixe ne doit étre arrétée, mais il faut tenir
compte des circonstances et de 1’enjeu du proces. En
I’occurrence, le défaut signifiait la perte définitive du
droit de contester I’ordonnance pénale. Or, sans étre
insignifiant, le retard de I’avocate-stagiaire n’était pas
non plus énorme et le tribunal aurait pu sans incon-
vénient sérieux commencer 1’audience a 9h17 puisque
le juge et la greffiere étaient encore dans la salle et la
prochaine audience a tenir ne devait pas commencer
avant 10h00. Le Tribunal fédéral avait dés lors admis
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un formalisme excessif. Les faits de la présente cause
sont tout a fait similaires: le retard n’était que de 20
minutes, les membres de 1’autorité de conciliation se
trouvaient encore dans la salle et la partie adverse était
elle aussi toujours présente puisque 1’audience sui-
vante, entre les mémes parties, devait se tenir a 9h30;
quant a I’enjeu du proces, il était important puisqu’en
matiere d’annulation du congé, le délai péremptoire de
30 jours empéchait les locataires de saisir a nouveau
I’autorité de conciliation.

12. Bien que les locataires n’aient peut-&tre pas suivi la
bonne voie en ne contestant pas la décision de radia-
tion du role mais en sollicitant la restitution de délai, on
peut néanmoins se demander si le raisonnement tenu
ici par le Tribunal fédéral — ou a tout le moins celui de
la cour cantonale dans la mesure ou le Tribunal fédéral
ne revoit qu’avec retenue 1’appréciation de celle-ci —
est cohérent : si 1’on admet qu’un retard de 17 minutes
ne constitue pas un cas de défaut, sous peine de forma-
lisme excessif, alors doit-on admettre 1’existence d’une
faute Iégere de la partie qui arrive avec un tel retard, au
regard de 1’art. 148 CPC. Rappelons que la faute 1égere
vise tout comportement ou manquement qui, sans étre
acceptable ou excusable, n’est pas particulierement
répréhensible (TF, 07.08.2001, 4C.10/2001, c. 3; CR
CO I-WErro, art. 41 CO N 70; KUKO OR-SCHONEN-
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TF 5A_ 282/2020 (15.04.2021)
Sylvain Marchand

Bail et autonomie des personnes morales.

Un contrat de bail conclu au nom d'une personne
morale ne peut valoir titre de mainlevée dans le
cadre d'une poursuite contre une personne phy-
sique. Pour déterminer si une société ou son admi-
nistrateur est locataire, il convient d'interpréter le
contrat en vertu des régles de la bonne foi.

Art. 82 LP

13.

BERGER, art. 41 CO N 34 : « Das kann passieren »). Or,
a notre sens, le locataire a rendu vraisemblable qu’en
se présentant a 9h20, il avait compris qu’une seule
audience, fixée a 9h30, devait se dérouler, ce d’autant
plus que la demande de dispense de son épouse ne men-
tionnait que cette audience. Il ne s’agit donc pas d’une
conduite négligente du proces, a savoir que le locataire
serait volontairement arrivé en retard. En ce sens, une
faute légere aurait dii étre admise, étant rappelé que
les locataires n’étaient pas représentés professionnel-
lement, ce dont le juge devait tenir compte. Rappelons
que la procédure de conciliation se veut peu formaliste,
de méme que, par la suite, la procédure simplifiée,
avec comme but une facilité d’acces et une proximité
du justiciable (Message CPC 2006, p. 6863). Le juge
doit également prendre ce but en considération dans
le cadre de son pouvoir d’appréciation quant a 1’exis-
tence d’une faute légere.

Le résultat de cet arrét ne correspond pas a une bonne
administration de la justice: comment expliquer au
justiciable un refus de tenir audience alors que les
membres de I’autorité et la partie adverse sont tous
encore présents et que le temps prévu pour 1’audience
appointée n’est pas encore expiré ? Il donne aussi un
mauvais signal aux magistrats, dont la rigueur d’ho-
raire se voit ici légitimée jusqu’au plus haut niveau.

Une société anonyme représentée par un de ses admi-
nistrateurs conclut un contrat de bail en qualité de loca-
trice, avec deux bailleurs.

Selon le Registre du Commerce, la société est engagée
par la signature collective de deux administrateurs.

Le nom de I’administrateur signataire est indiqué sous
la rubrique locataire, a la suite de la raison sociale de
la société. L’adresse qui suit est celle de la société.
Le protocole de signatures comporte les noms de la
société et de 1’administrateur.

Les bailleurs poursuivent I’administrateur de la société,
a titre personnel, pour des loyers en retard.

Les juridictions cantonales prononcent la mainlevée

provisoire de 1’opposition de 1’administrateur, qui fait
recours au Tribunal fédéral.
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Le Tribunal fédéral releve que le non-respect d’une
signature collective a deux ne signifie pas que le signa-
taire entendait s’engager a titre personnel.

L’interprétation du contrat de bail permet d’établir que
I’intention des parties était que la société soit locatrice,
et non son administrateur a titre personnel.

Un contrat de bail conclu par une personne morale ne
vaut pas titre de mainlevée dans le cadre d’une pour-
suite contre une personne physique. La condition de
I’identité entre le poursuivi et le débiteur fait défaut.
Le recours est donc admis.

Note

Un contrat ne vaut titre de mainlevée que s’il comporte
la signature du débiteur. S’agissant d’une société dont
le Registre du commerce indique qu’elle est engagée
par la signature collective de deux administrateurs,
un contrat signé par un seul administrateur ne vaut
pas titre de mainlevée dans une poursuite contre cette
société. Cela ne signifie pas pour autant que 1’adminis-
trateur signataire devient débiteur a titre personnel des
obligations de la société.

Les bailleurs ne disposaient donc pas de titre de main-
levée et n’avaient pas dirigé la poursuite contre la
débitrice contractuelle, deux raisons suffisantes pour
admettre le recours.
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TF 9C_293/2020 (01.07.2021) destiné a la publication

Aurélie Gandoy

Mise a bail d’un logement financé au moyen de I’en-
couragement a la propriété du logement et obligation
de remboursement

La

location d'un logement financé au moyen d'un

versement anticipé en vue de I'encouragement a la
propriété du logement ne donne pas nécessairement
lieu a un remboursement. L'abus de droit est réservé.
Art. 30d al. 1 let. b LPP

s 0

A., née en 1966, est assurée au deuxieme pilier a la
caisse de pension comPlan. Le 27 juin 2003, elle a
demandé un versement anticipé pour I’encouragement
a la propriété du logement (ci-apres: EPL) afin de
financer un appartement de 4,5 pieces. Dans ce cadre,
comPlan lui a versé un avoir de CHF 60 000.- en date
du 18 juillet 2003.
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Lors d’un contrdle interne en 2016, comPlan a constaté
que 1’adresse de A. ne correspondait pas a 1’adresse
de 1’appartement en question. A la demande de com-
Plan, A. a expliqué qu’elle avait emménagé avec son
partenaire dans le logement de ce dernier. Elle a des
lors décidé de louer le bien acquis au moyen de I’EPL.
Dans la foulée, comPlan a requis le remboursement
du versement EPL au motif que la condition 1égale
de besoin propre n’était pas remplie. Malgré diverses
discussions et correspondances, A. n’a pas procédé au
remboursement.

Le 8 aott et le 12 novembre 2019, comPlan a porté
plainte a I’encontre de A et requis a ce que cette der-
niere soit condamnée a procéder au remboursement du
versement EPL de CHF 60 000.- avec intéréts a 5% deés
le 1°¢ juillet 2017. Le Tribunal administratif du canton
de Berne a rejeté la plainte et comPlan a contesté ce
jugement par un recours en matiere de droit public
aupres du Tribunal fédéral.

Le Tribunal administratif du canton de Berne a retenu
que le texte de ’art. 30d al. 1 LPP était clair et exhaus-
tif et que la mise en location du bien ne constitue pas
un des éléments constitutifs du remboursement au sens
des let. a-c. Dans cet arrét, le Tribunal examine ainsi la
portée de cette disposition.

La personne assurée peut prétendre a un versement
anticipé pour 1’acquisition de la propriété d’un loge-
ment pour ses propres besoins. Par propres besoins, on
entend I’utilisation par la personne assurée d’un loge-
ment a son lieu de domicile ou a son lieu de séjour
habituel (art. 4 al. 1 OEPL). Si I'utilisation pour son
besoin propre est une condition pour 1’octroi du ver-
sement anticipé, la disparition de cette condition n’en-
traine légalement pas nécessairement 1’obligation de
remboursement du versement.

Le remboursement du versement anticipé est régle-
menté a I’art. 30d LPP. Outre le fait que la personne
assurée est en droit de rembourser en tout temps le
versement anticipé a certaines conditions (art. 30d
al. 2 et 3 LPP), I’art. 30d al. 1 LPP prévoit trois situa-
tions dans lesquelles la personne assurée est tenue au
remboursement. Il s’agit en 1’occurrence des cas ou le
logement est vendu (let. a) ; ou des droits équivalant
économiquement a une aliénation sont concédés sur le
logement en propriété (let. b) ; ol aucune prestation de
prévoyance n’est exigible en cas de déces de la per-
sonne assurée (let. c).

Le Tribunal fédéral proceéde a 1’ interprétation de la dis-
position en rappelant que le point de départ de 1’inter-
prétation est celui de la lettre de la disposition (inter-
prétation littérale). Si celle-ci est claire, on ne peut s’en
écarter que s’il existe une raison valable de supposer
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que la formulation ne vise pas le sens juridique de la
disposition. Dans ce cas, il convient de recourir a I’in-
terprétation historique, téléologique et systématique
(ATF 145 'V 289 c. 4.1). En 1’occurrence, 1’art. 30d
al. 1 lit b LPP prévoit que la prestation doit étre rem-
boursée par la personne assurée ou ses héritier-ere-s
lorsque des droits équivalant économiquement a une
aliénation sont concédés sur le logement en propriété
(c. 4).

Selon I’interprétation littérale, 1’aspect économique
détermine si le droit accordé sur la propriété du loge-
ment concerné crée ou non une obligation de rem-
boursement du versement anticipé. Selon le libellé
de I’art. 30d al. 1 let. b LPP, cela concerne également
les droits qui n’entrainent pas nécessairement la perte
de la propriété du logement au sens de 1’art. 30d al. 1
let. a LPP, mais qui lui imposent au moins une charge
économique si importante qu’ils peuvent étre assimilés
a une aliénation. Cela s’applique en particulier a 1’oc-
troi de droits réels limités. En revanche, le bail au sens
de I’art. 253 CO, tel qu’il est discuté ici, n’impose que
I’obligation de mettre le bien a disposition moyennant
paiement (cf. not. ZK-HI1Gi/BUHLMANN, art. 253 CO,
N 5s.; HuGueniN, Obligationenrecht — Allgemeiner
und Besonderer Teil, 3¢ éd., Zurich 2019, p. 880).

Dans le cas d’espece, le bail conclu n’était pas inscrit
au registre foncier (art. 261b CO) et il n’existait pas
non plus d’accord contractuel permettant 1’inscrip-
tion ultérieure audit registre. Par conséquent, il s’agit
d’une renonciation de facto a I’usage personnel sur la
base d’un contrat relevant du droit des obligations, qui
ne modifie ni ne gréve au sens des droits réels la pro-
priété résidentielle. Cette renonciation n’est donc pas
économiquement comparable a une aliénation (cf. not.
Moser, Wohneigentum als Vorsorge : Die Anforderun-
gen an das Wohneigentum, den/die Beziiger/-in und die
Vorsorgeeinrichtung, in: Cardinaux (édit.), 20 Jahre
Wohneigentumsforderung mit Mitteln der beruflichen
Vorsorge, Freiburger Sozialrechtstage 2014, p. 21 s.).

Selon une interprétation historique, la question
du remboursement a déja été abordée dans une déci-
sion du Tribunal des assurances sociales B 18/04 du
22 juillet 2005. Selon cette décision, le montant retiré
par versement anticipé doit &tre remboursé lorsque les
conditions du versement ne sont plus remplies (art. 30a
al. 1 let. a LPP). Dans le cadre du projet du Conseil
fédéral, tel était le cas si la personne assurée n’utili-
sait plus elle-méme le logement financé par des fonds
de la prévoyance professionnelle, mais le vend ou le
loue a des tiers, par exemple (FF 1992 VI p. 261). Le
projet prévoyait par ailleurs 1’octroi d’une hypotheque
ou d’un gage en faveur de I’institution de prévoyance
(art. 30d al. 1 P-LPP). Il s’agissait de faire en sorte
que le registre foncier informe le créancier si I’assuré

11.

12.

13.

14.

vendait sa propriété (FF 1992 VI p. 259 ss). Lors de
la consultation, ce projet a été critiqué par les insti-
tutions de prévoyance qui ont estimé qu’il suffisait de
constituer une garantie en inscrivant une restriction de
vente au registre foncier, comme le prévoit aujourd’hui
I’art. 30e al. 2 LPP.

En outre, il ressort des travaux préparatoires que la
volonté était d’éviter les opérations équivalentes a une
aliénation telles que 1’octroi d’un usufruit a vie ou d’un
droit de superficie a un tiers. Contrairement au droit
d’habitation (art. 776-778 CC), la mise a bail n’a pas
été mentionnée dans les débats devant la commission.
En d’autres termes, les membres de la commission
étaient d’avis que d’autres droits réels limités (usufruit,
art. 745 ss CC; droit de superficie, art. 779 ss CC)
étaient aussi économiquement équivalents a une vente.
En revanche, rien n’indique clairement que la location
d’un logement acquis avec des fonds de prévoyance
professionnelle devrait étre incluse (not. BSK-MOSER,
art. 30d LPP N 12). A cet égard, ’intention des par-
lementaires €était reconnaissable: la conclusion d’un
contrat de location ne constitue pas un empiétement
comparable sur la propriété résidentielle car elle n’est
pas accompagnée d’une charge in rem du droit de pro-
priété. Ceci est d’autant plus vrai que 1’inscription
d’une restriction a la vente au registre foncier a des fins
de sécurité n’a aucun sens dans le cas d’une location
de la propriété résidentielle. Cela s’explique par le fait
qu’elle est généralement effectuée hors livre, de sorte
que ni I’administration du registre foncier ni le fonds
de pension n’en ont connaissance (c. 4.3.3 et réf. cit.).

Dans le cas d’espece, le bail n’était pas annoté au
registre foncier.

En ce qui concerne 1’interprétation téléologique, il
est déterminant de retenir que, par le versement anti-
cipé EPL, le montant versé est retiré de 1’avoir de pré-
voyance (ATF 124 III 211 c. 2). Or, afin de garantir
le but de prévoyance, ce versement anticipé ne peut
étre utilisé que pour 1’acquisition de la propriété d’un
logement pour le propre besoin de la personne assurée
(art. 30c al. 1 LPP; art. 331e al. 1 CO; art. 1-4 OEPL).
Ainsi, ce versement constitue une forme de prévoyance
vieillesse. L’art. 30d al. 1 LPP a pour but de maintenir
cette affectation en exigeant que le montant prélevé
soit remboursé a l’institution de prévoyance en cas
de vente du logement (ou dans les cas d’équivalence
prévus aux let. b et ¢). Cette obligation de rembourse-
ment est garantie par I’inscription au registre foncier,
conformément a 1’art. 30e LPP (ATF 132V 332 c. 4.1
et les réf.).

Si le logement n’est pas vendu ou grevé, mais seule-

ment loué, impliquant certes une perte de fait de 1’usage
propre, les fonds de prévoyance investis restent liés au
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logement. Apres la fin du bail, dans la mesure ot il est
d’une durée indéterminée et résiliable par les deux par-
ties (cf. art. 266a al. 1 CO), la partie bailleresse récu-
pere 1’usage de la chose pour son propre besoin. Le fait
que la partie bailleresse se procure un loyer au moyen
d’un versement anticipé n’est pas en soi déterminant.
En revanche, un retrait anticipé devrait étre assimilé a
une fraude lorsque la personne assurée entend des le
départ effectuer un placement en vue de se procurer un
profit. Il s’agirait en effet d’une démarche contraire au
but du versement anticipé et donc constitutif d’un abus
de droit. Dans ce cas, la personne assurée devrait pro-
céder au remboursement (ScHoB1, Die Wohneigentums-
forderung mit den Mitteln der beruflichen Vorsorge,
Fragen und Andworten rund um den Eigenbedarf,
Recht 2/1995, p. 51).

Dans le cas d’espece, rien ne permet de retenir un abus
de droit. Au contraire, I’intimée n’a loué son apparte-
ment en copropriété qu’apres des années d’utilisation
personnelle. Le contrat de bail a été conclu pour une
durée indéterminée avec la possibilité pour les deux
parties de résilier le contrat avec un préavis de trois
mois.

D’un point de vue de I’interprétation systématique,
il faut également distinguer d’une part les conditions
a l’octroi du versement EPL, d’autre part les condi-
tions au remboursement de ce dernier. L’art. 30c al. 1
LPP prévoit que le versement peut intervenir pour 1’ ac-
quisition d’une propriété du logement pour un propre
besoin. L’art. 4 al. 1 OEPL précise que 1’utilisation est
personnelle lorsque la personne assurée y a son lieu
de résidence ou de séjour habituel. Si elle prouve que
I’utilisation personnelle est temporairement impos-
sible, elle est autorisée a louer la propriété durant cette
période (al. 2). Cette disposition ne s’applique qu’au
versement et non au remboursement, de sorte qu’on ne
peut retenir sur cette base que le remboursement doit
avoir lieu lorsque le besoin personnel n’existe pas ou
plus. Le Tribunal fédéral nie également 1’application
de I’art. 30c al. 3 LPP au cas de la sous-location ou
location.

Par ailleurs, 1’art. 30c al. 3 LPP permet a la personne
assurée d’obtenir un versement anticipé pour 1’acqui-
sition de part dans une coopérative de logement ou de
participation similaire, pour autant qu’elle utilise 1’ap-
partement cofinancé elle-méme. Cette disposition n’est
toutefois pas applicable a la situation de la location ou
de la sous-location.

Enfin, I’OFAS a précisé que toutes les formes de ces-
sion de I’occupation ne donnent pas lieu a un rem-
boursement, mais que seules les formes particuliere-
ment qualifiées de cession obligent au remboursement
(Bulletin sur la prévoyance professionnelle n° 30 du
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5 octobre 1994, p. 29). Par conséquent, une location
n’est généralement pas économiquement équivalente a
une vente, sauf si, par exemple, un usufruit est accordé
ou lorsque le contrat de bail est a trés long terme sans
possibilité de résiliation et avec un montant de loyer
symbolique (Bulletin de la prévoyance profession-
nelle n® 55 du 30 novembre 2000, p. 12 s. ; également :
Bulletin de la prévoyance professionnelle n° 135 du
17 février 2014, p. 7).

Dans le cas d’espece, le bail était certes de durée illi-
mitée mais pouvait étre résilié avec un préavis de trois
mois. Par ailleurs, le loyer n’était pas symbolique.

En conclusion, la mise a bail de la propriété financée au
moyen du versement anticipé EPL ne donne pas lieu,
dans le cas d’espece, au remboursement dudit verse-
ment anticipé. C’est a raison que 1’instance inférieure
a nié 1’existence d’une lacune juridique. Le recours de
la caisse de pension a donc été rejeté.

Note

La question pertinente de cet arrét est de savoir si une
mise en location d’un logement acquis par 1’encoura-
gement a la propriété du logement du deuxieme pilier
implique pour la partie assurée 1’obligation de rem-
bourser le montant percu.

Le Tribunal fédéral clarifie la teneur de 1’art. 30d al. 1
LPP relatif au remboursement du versement anticipé
percu a titre d’encouragement a la propriété du loge-
ment au moyen du deuxieme pilier, et ce au moyen du
pluralisme méthodologique.

Par I’interprétation littérale et historique, le Tribunal
fédéral arrive a la conclusion qu’il convient de dis-
tinguer la situation d’une renonciation in rem d’une
renonciation de facto. En effet, le texte de 1’art. 30d
al. 1 LPP impose le remboursement uniquement si le
logement est vendu ou si des droits équivalents a une
aliénation sont concédés sur le logement en question.
A cet égard, seule une renonciation in rem de 1’usage
personnel implique 1’obligation de remboursement
au sens de 1’art. 30d al. 1 let. b LPP. En revanche, la
renonciation de facto de 1’usage personnel, et en par-
ticulier en cas de mise bail du logement concerné, ne
fonde pas 1’obligation de rembourser. En ce sens, la
mise a bail de la chose louée ne saurait étre assimilée a
une aliénation. D’un point de vue historique, il ressort
des travaux parlementaires que seules les opérations
équivalentes a une aliénation telle que 1’octroi d’un
usufruit ou d’un droit de superficie devaient donner
lieu 2 un remboursement. Au contraire, la question de
la mise a bail du logement concerné n’a pas été men-
tionnée dans les débats parlementaires.

81



JURISPRUDENCE

82

24.

25.

26.

27.

Selon I’interprétation téléologique, il s’avere que le
but du remboursement est d’éviter que 1’avoir de pré-
voyance versé a titre d’encouragement a la propriété
du logement ne sorte de la prévoyance. Ainsi, le Tri-
bunal fédéral admet qu’en principe, la mise a bail du
logement financé n’implique pas la sortie du versement
anticipé du cadre de la prévoyance.

Enfin, d’un point de vue systématique, le Tribunal
fédéral précise qu’il convient de distinguer 1’art. 30c
al. 1 LPP relatif au versement de 1’art. 30d al. 1 LPP
relatif au remboursement. En effet, la premiere disposi-
tion conditionne le versement anticipé au financement
d’un logement pour le besoin propre de la personne
assurée. Tel que le précise 1’art. 4 al. 1 OEPL, «par
propres besoins, on entend I’ utilisation par la personne
assurée d’un logement a son lieu de domicile ou a son
lieu de séjour habituel ». Cette disposition n’est pas
applicable au remboursement.

Il convient de mettre en évidence les lignes directrices
pouvant intéresser les propriétaires souhaitant mettre
a bail leur logement acquis au moyen de 1’encourage-
ment a la propriété du logement du deuxie¢me pilier.

En principe, 1’absence de besoin propre n’implique pas,

de facto, 1’obligation de remboursement. Il convient a

cet égard de souligner trois exceptions non exhaustives

mais apparaissant comme les plus prévisibles :

— Premierement, la personne assurée sera tenue au
remboursement lorsqu’elle requiert le versement
anticipé en vue de mettre a bail le logement finan-
cier afin de réaliser un profit.

— Deuxiemement, le remboursement sera également
requis lorsque la mise a bail est équivalente a une

aliénation en raison de la trés longue durée du bail
sans possibilité de résiliation et de la contrepartie
d’un loyer symbolique (Bulletin de la prévoyance
professionnelle n°55 du 30 novembre 2000,
p. 12 s.; également: Bulletin de la prévoyance
professionnelle n® 135 du 17 février 2014, p. 7). A
notre sens, cette situation ne doit donner lieu a un
remboursement que si elle consiste en une renon-
ciation durable a 1’usage propre sans contrepartie
significative.

— Troisiemement et dernieérement, il convient de
réserver 1’abus de droit. A cet égard, on peut
notamment penser a la situation ou la personne
assurée acquiert un logement qu’elle entend utiliser
a titre de résidence secondaire.

28. Ainsi, le Tribunal fédéral considere, a juste titre, que

selon 1’art. 30d al. 1 LPP la partie assurée doit pro-
céder au remboursement du versement anticipé si le
logement en propriété est vendu ou en cas d’aména-
gement de droits équivalant économiquement a une
aliénation. Il peut s’agir d’un usufruit, d’un droit d’ha-
bitation ou d’un droit de superficie. En revanche, la
mise en location du logement n’équivaut en principe
pas a une aliénation. Il convient de nuancer cette affir-
mation lorsque cette location consiste en une renoncia-
tion durable a I’utilisation personnelle du logement en
propriété. Dans ce cas, la personne assurée doit rem-
bourser le versement anticipé (ég. GANDOY, L’encou-
ragement a la propriété du logement au moyen de la
prévoyance professionnelle, Berne 2013, https ://www.
bsv.admin.ch/bsv/fr/home/assurances-sociales/bv/
grundlagen-und-gesetze/grundlagen/wohneigentums-
foerderung.html [consulté le 30.08.2021]).
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ACTUALITE JURISPRUDENTIELLE

Liste des arréts rendus par le Tribunal
fédéral entre le 1°" octobre 2020 et le

30 septembre 2021

s 0

Référence Date Mots-clés Commenté
in DB 2021
1. Dispositions générales
4A_162/2020 25.06.2020  Résiliation; défaut; procédure ; restitution a la fin du bail ; avis des N1
défauts; procés-verbal d'état des lieux de sortie; usure normale ; remise
en état
4A_320/2020 14.09.2020  Rénovation ; diligence; résiliation; devoir de tolérance ; devoir de dili-
gence
4A_401/2020 30.09.2020  Maxime de disposition et maxime des débats ; identité de I'objet du
litige ; cas clair; changement de propriétaire
4A_233/2020 22.10.2020  Interprétation du contrat
4A_422/2020 02.11.2020  Procédure; résiliation ; cas clair; compensation; demeure dans le paie-
ment du loyer ; indemnité pour une plus-value
4A_256/2020 03.11.2020  Résiliation ; formule officielle ; indication de I'identité du bailleur
4A_482/2020 10.11.2020  Généralités; loyer; existence d'une créance; action en libération de N 2
dette ; reconnaissance de dette
4A_442/2020 11.11.2020  Locaux commerciaux; défaut; transfert; démonstration du dommage
4A_394/2020 03.12.2020  Commercial ; conclusion ; vente d’un fonds de commerce ; condition
suspensive
4A_291/2020 03.12.2020  Remise en état de la chose ; consignation des loyers
4A_524/2020 19.01.2021  Renonciation a une indemnité de plus-value pour les travaux effectués
par le locataire ; interprétation du contrat
4A_411/2020 09.02.2021 Notion de défaut; interprétation du contrat; fardeau de la preuve
4A_305/2020 11.02.2021  Travaux de rénovations et de modifications; principe d'accession ; fin du N 3
bail ; restitution des locaux; droit d’enlévement; droit a une indemnité
4A_537/2020 23.02.2021 Remise en état de la chose a la fin de bail ; épuisement des griefs N 16
4A_433/2020 04.03.2021  Versement d'un acompte ; fardeau de I'allégation et de la preuve
4A_219/2020 12.03.2021 Contrat mixte ; demeure qualifiée ; interprétation objective
4A_552/2020 12.03.2021 Absence de formule officielle a la conclusion du bail ; nullité du loyer
initial ; abus manifeste de droit
ATF 147 111218 23.03.2021  Consignation des loyers; interprétation de la loi N 4
4A_30/2020 23.03.2021  Transfert de bail commercial ; action en responsabilité suite au refus du
transfert ; recevabilité
4A_428/2020, 01.04.2021 Interruption de la prescription N 5
destiné a la
publication
4A_74/2021 03.05.2021 Modification unilatérale du contrat N6
JTBL/565/2021 28.06.2021 COVID-19; réduction de loyer ; notion de défaut; impossibilité subsé- N 7
guente d’exécuter le contrat; clausula rebus sic stantibus
4A_85/2021 08.07.2021 Droit a la preuve ; notion de contrat de bail ; principe de la transparence
4A_138/2021, 06.08.2021 Interprétation selon le principe de la confiance ; obligation de motiver les
4A_150/2021 décisions
4A_129/2021 09.08.2021 Bail conclu avec une personne décédée ; nullité partielle ; résiliation N8
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Référence

Date

ACTUALITE JURISPRUDENTIELLE

Mots-clés

2. Protection contre les loyers abusifs

ATF 147 111 14

4A_374/2020

ATF 147 111 32

4A_28/2020
4A_288/2020

4A_616/2020

4A_183/2020,
destiné a la
publication

4A_6/2021

3. Protection contre les congés

4A_426/2020
4A_320/2020

4A_535/2020

4A_459/2020

4A_468/2020

4A_460/2020
4A_608/2020
4A_67/2021

4A_550/2020
4A_204/2021

4A_157/2021
4A_129/2021
4A_143/2021

26.10.2020

08.02.2021

05.01.2021

13.01.2021

13.01.2021

06.05.2021

06.05.2021

22.06.2021

10.09.2020
14.09.2020

03.12.2020

15.12.2020

09.02.2021

23.02.2021
26.02.2021
08.04.2021

29.04.2021
07.06.2021

15.06.2021
09.08.2021
31.08.2021

4. Autorités et procédure

4A_301/2020

4A_408/2020

4A_150/2020

06.08.2020

16.09.2020

17.09.2020

Loyer ; contestation du loyer initial; méthode absolue ; rendement net
admissible ; réévaluation des fonds propres investis ; taux de rendement
admissible ; changement de jurisprudence

Valeur litigieuse ; frais accessoires ; nullité d'une modification unilatérale
du contrat

Bail a loyer indexé ; modification du loyer a I'expiration de la durée ini-
tiale du bail indexé ; méthode relative ; application de la méthode abso-
lue

Contestation du loyer initial ; critéres applicables; calcul du rendement
net

Contestation du loyer initial ; critéres applicables; calcul du rendement
net

Contestation d'une augmentation de loyer; action du bailleur aprés
réception de |'autorisation de procéder ; droit d'obtenir une décision
dans un délai raisonnable

Contestation du loyer initial ; immeuble ancien ; loyers usuels dans la
localité ou dans le quartier; fardeau de la preuve

Majoration du loyer en cours de bail ; importantes réparations ; investis-
sements créant des plus-values

Résiliation ; bonne foi; congé représailles ; établissement des faits

Rénovation ; diligence; résiliation ; devoir de tolérance ; devoir de dili-
gence; résiliation

Résiliation ; diligence ; violation du devoir de diligence; résiliation antici-
pée; caractére insupportable du maintien du bail; bonne foi

Annulation du congé et prolongation du bail ; modification de la
demande; durée de la prolongation

Résiliation extraordinaire ; violation du devoir de diligence ; refus du
locataire de produire une police d'assurance RC

Annulation du congé contraire a la bonne foi; prolongation du bail
Résiliation extraordinaire ; indemnité équitable

Contestation du congé ; maxime inquisitoire sociale ; notification de la
résiliation ; abus de droit

Protection dans les cas clairs; résiliation du bail pour défaut de paiement

Droit d'étre entendu ; arbitraire ; contradiction avec les pieces du dossier;
formalisme excessif ; prolongation du bail

Contestation du congé; résiliation pour défaut de paiement; cas clair
Bail conclu avec une personne décédée; nullité partielle; résiliation

Congé contraire a la bonne foi; motivation du congé ; prolongation du
bail ; droit a la preuve ; droit d'étre entendu

Procédure; assistance judiciaire ; droit a un défenseur gratuit; atteinte
aux droits justifiant Iintervention d’un défenseur gratuit

Procédure ; recours constitutionnel subsidiaire ; épuisement des griefs;
nova

Procédure; loyer ; transaction judiciaire ; autorité de force jugée ; révi-
sion ; contestation du loyer initial

Commenté
in DB 2021

N9

N 20

N 13

N8
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Référence

4A_401/2020

4A_213/2020

4A_480/2020
4A_33/2020
4A_337/2020

4A_423/2020
4A_422/2020

4A_451/2020

4F_11/2020

4D_65/2020,
4D_66/2020,
4D_67/2020

4D_68/2020,
4D_69/2020,
4D_70/2020

4A_549/2020
4A_400/2020

4A_459/2020

4A_620/2020
4A_628/2020
4A_525/2020
4A_617/2020
4A_520/2020

4A_374/2020

4A_537/2020
4A_523/2020

6B_1400/2020

5A_804/2020
4A_609/2020

4A_76/2021
4A_67/2021

4D_14/2021

4A_171/2021
4A_550/2020
4A_670/2020
4A_104/2021

Date

30.09.2020

05.10.2020

06.10.2020
07.10.2020
09.10.2020

22.10.2020
02.11.2020

12.11.2020

25.11.2020
01.12.2020

01.12.2020

07.12.2020
09.12.2020

15.12.2020

16.12.2020
16.12.2020
29.12.2020
21.01.2021
28.01.2021

08.02.2021

23.02.2021
23.02.2021

04.03.2021

09.03.2021
26.03.2021

01.04.2021
08.04.2021

12.04.2021
27.04.2021
29.04.2021
03.05.2021
03.05.2021

ACTUALITE JURISPRUDENTIELLE

Mots-clés

Maxime de disposition et maxime des débats ; identité de I'objet du
litige; cas clair; changement de propriétaire

Procédure ; décision préjudicielle ; compétence ; valeur litigieuse ; moti-
vation

Procédure ; arbitraire ; motivation
Procédure ; recevabilité ; frais; libre appréciation

Protection du cas clair; situation juridique claire ; bonne foi; abus de
droit

Faits et moyens de preuve nouveaux en appel

Procédure ; résiliation ; cas clair; compensation ; demeure dans le paie-
ment du loyer; indemnité pour une plus-value

Procédure ; droit a un procés équitable ; droit a une audience publique;
procédure sommaire

Procédure; révision ; inadvertance ; constatation des faits

Procédure; recevabilité ; valeur litigieuse ; recours constitutionnel subsi-
diaire ; motivation

Procédure; recevabilité ; valeur litigieuse ; recours constitutionnel subsi-
diaire ; motivation

Procédure ; motivation ; nova; droit d'étre entendu

Recevabilité ; recours constitutionnel subsidiaire ; griefs invocables ;
expulsion du fermier

Annulation du congé et prolongation du bail; modification de la
demande ; durée de la prolongation

Assistance judiciaire
Assistance judiciaire
Renvoi; décision incidente ; conditions de recevabilité
Restitution de délai

Récusation ; désignation d'un Ersatzgericht; décision incidente; principe
de la double instance

Valeur litigieuse ; frais accessoires ; nullité d'une modification unilatérale
du contrat

Remise en état de la chose a la fin de bail ; épuisement des griefs

Consignation des loyers ; mesures provisionnelles ; décision incidente ;
recevabilité du recours

Inobservation des prescriptions légales sur la protection des locataires
d’habitations et de locaux commerciaux ; rectification des faits devant le
Tribunal fédéral

Droit de préemption ; notion de décision finale, partielle et incidente

Protection dans les cas clairs ; interprétation selon le principe de la
confiance ; qualité pour défendre

Motivation du recours; critique de I'état de fait

Contestation du congé ; maxime inquisitoire sociale ; notification de la
résiliation ; abus de droit

Recours en matiére civile ; recours constitutionnel subsidiaire

Répartition des frais

Protection dans les cas clairs; résiliation du bail pour défaut de paiement
Compétence matérielle

Nature réformatoire du recours en matiére civile ; droit a une audience
publique
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N 14

N 16

N 18
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Référence

4A_616/2020

4A_183/2020,
destiné a la
publication

4A_162/2021
4A_45/2021

4A_279/2021
4A_204/2021

4A_308/2021

1C_66/2021,
1C_172/2021

4A_193/2021
4A_85/2021

4A_289/2021
4A_328/2021
4A_343/2021
4A_338/2021

4A_138/2021,
4A_150/2021

4A_272/2021
4A_278/2021
4A_386/2021
4A_331/2021
4A_143/2021

5. Bail a ferme

4A_400/2020

5A_804/2020
4A_508/2020

4A_76/2021

6. Divers
4A_565/2020

4A_508/2020

5A_282/2020
1B_635/2020

9C_293/2020,
destiné a la
publication

5D_249/2020

Date

06.05.2021

06.05.2021

12.05.2021

14.05.2021

01.06.2021
07.06.2021

10.06.2021
06.07.2021

07.07.2021
08.07.2021
16.07.2021
26.07.2021
27.07.2021
04.08.2021
06.08.2021

26.08.2021
26.08.2021
31.08.2021
07.09.2021
31.08.2021

09.12.2020

09.03.2021
25.03.2021

01.04.2021

15.10.2020

25.03.2021

15.04.2021
05.05.2021
01.07.2021

01.07.2021

Mots-clés Commenté
in DB 2021

Contestation d'une augmentation de loyer; action du bailleur aprés N 20

réception de |'autorisation de procéder ; droit d'obtenir une décision

dans un délai raisonnable

Contestation du loyer initial; immeuble ancien ; loyers usuels dans la N 19

localité ou dans le quartier; fardeau de la preuve

Violation du droit d'étre entendu; délai proportionné pour quitter les

locaux

Contestation du congé ; devoir de motivation de I'appel et du recours au

Tribunal fédéral

Décision finale, partielle et incidente

Droit d'étre entendu ; arbitraire ; contradiction avec les pieces du dossier;

formalisme excessif; prolongation du bail

Assistance judiciaire ; contrat simulé ; obligation de motiver les décisions

Qualité pour recourir

Pseudo nova en appel ; motivation du recours

Droit a la preuve ; notion de contrat de bail ; principe de la transparence

Restitution de délai; défaut a I'audience de conciliation N 21

Récusation; droit a étre jugé par un tribunal indépendant et impartial

Droit de réplique ; procuration ; recours procédurier

Motivation du recours devant le Tribunal fédéral ; décision sur les frais

Interprétation selon le principe de la confiance ; obligation de motiver les

décisions

Récusation

Récusation

Recours contre une décision incidente

Assistance judiciaire ; désignation d'un avocat d’office

Congé contraire a la bonne foi; motivation du congé ; prolongation du

bail ; droit a la preuve ; droit d'étre entendu

Recevabilité ; recours constitutionnel subsidiaire ; griefs invocables;

expulsion du fermier

Droit de préemption ; notion de décision finale, partielle et incidente

Requéte en convocation d'une assemblée générale d'une SA; abus de

droit

Motivation du recours; critique de I'état de fait

Divers ; loyer; enrichissement illégitime ; garantie ; loyer payé indiment

a un tiers

Requéte en convocation d’une assemblée générale d'une SA; abus de

droit

Reconnaissance de dette; titre de mainlevée provisoire N 22

Escroquerie en lien avec un contrat de bail ; séquestre pénal

Logement financé par un versement anticipé de la prévoyance profes- N 23

sionnelle ; remise a bail

Mainlevée provisoire ; interprétation selon le principe de la confiance
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Référence Date Mots-clés Commenté
in DB 2021

5A_123/2021 23.07.2021  Titre de mainlevée définitive ; jugement ou transaction résultant d'une
action en diminution du loyer

2C_1044/2020 03.08.2021 Examen du droit cantonal harmonisé par le Tribunal fédéral; obligation
du bailleur de communiquer au service du contréle des habitants les
données relatives a ses locataires
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