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Préface

Le présent ouvrage est publié a ’occasion du 19° Séminaire sur le droit du
bail de I’Université de Neuchatel, organisé pour la premiére édition les 7 et
8 octobre 2016, pour la seconde les 21 et 22 octobre 2016.

L’ouvrage recueille six contributions touchant divers thémes d’actualité en
droit du bail.

Le Séminaire sur le droit du bail remercie les auteurs de leur contribution
enrichissante a la pratique de la location immobiliére, la maison d’édition
Helbing Lichtenhahn, qui s’associe a la diffusion commerciale de I’ouvrage,
ainsi que ses collaboratrices et collaborateurs ayant contribué a 1’élaboration
de I’ouvrage, en particulier Mme Sylvia Staehli, secrétaire.

Francois Bohnet et Blaise Carron
Codirecteurs du Séminaire sur le droit du bail
de I’Université de Neuchatel

Neuchitel, septembre 2016






Sommaire

FRANCOIS BOHNET et PASCAL JEANNIN
Le fardeau de la preuve en droit du bail 1

JEAN-MARC SIEGRIST
Quelques loyers variables et variations de loyer 77

BLAISE CARRON
Les spécificités du bail a ferme (art. 275 ss CO) - Une comparaison
avec le bail a loyer (art. 253 ss CO) 121

PATRICIA DIETSCHY-MARTENET
Les colocataires de baux d’habitations ou de locaux commerciaux 183

JEAN-LUC COLOMBINI
Pratique récente en maticre de résiliation de bail 221

DAVID LACHAT
La résolution amiable des conflits locatifs
(petit guide de la bonne transaction) 287






al.
AMSL

art.

ATF
BaKomm
BK

BSK
CACI
CC

CCR

CdB

CEDH

cf.

ch.

Ch. App. GE
cit.

CO

cons.
Co-SVIT

CPC
CPra Bail
CR
CR-CO
CREC

Abréviations

alinéa(s)

Arrété fédéral instituant des mesures contre les abus dans le
secteur locatif du 30 juin 1972 (RO 1972 11 1531)

article(s)

Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral
Basler Kommentar

Berner Kommentar

Basler Kommentar

Cour d’appel civile

Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210)

Contrat-cadre romand de baux a loyer du 12 décembre 2007
(FF 2008 5291)

Cahiers du bail

Convention européenne des droits de I’homme
confer

chiffre(s)

Chambre d’appel Genéve

cité(e)(s)

Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil
suisse (Livre cinquiéme : droit des obligations) (RS 220)

considérant(s)

Commentaire SVIT (Association suisse de I’économie
immobiliére)

Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (RS 272)
Droit du bail a loyer, Commentaire pratique

Commentaire romand

Commentaire romand : Code des obligations

Chambre des recours civile



Cst.
DB

éd.
édit.
Eg./ég.
et al.
FamPra
FF

FJS
GE
ibid.
JBI
JdT
KUKO
LBFA

LDIP
let.

LF
LGVE
lit.

LOJ GE
LP

LTF

MP
MRA

Abréviations

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999 (RS 101)

Droit du bail ; publication annuelle du séminaire sur le droit
du bail, Université de Neuchétel

Edition

Editeur

Egalement

Et alii (et autres)

Die Praxis des Familienrechts
Feuille fédérale

Fiches juridiques suisses
Gengve

Ibidem

Juristische Blatter (Autriche)
Journal des Tribunaux
Kurzkommentar

Loi fédérale du 4 octobre 1985 sur le bail a ferme agricole
(RS 211.213.2)

Loi fédérale sur le droit international privé (RS 291)
lettre

Loi fédérale

Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide
lettre(s)

Loi genevoise sur I’organisation de la Justice

Loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et
la faillite (RS 281.1)

Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (Loi sur le
Tribunal fédéral ; RS 173.110)

Mietrechtspraxis
Mietrecht Aktuell
note

numéro(s)



OBLF

OCBD

OFL

op. cit.

p. ex.
PJA
Praxis
RFJ
RIB
RIN
RO
RS
RS/GE
RSJ
RSPC
RSV
RULV

RVJ
SJ

ss
SVIT
TA
TBx
TC
TF

Abréviations

Ordonnance du 9 mai 1990 sur le bail & loyer et le bail a
ferme d’habitations et de locaux commerciaux
(RS 221.213.11)

Ordonnance du 31 janvier 1996 sur les contrats-cadres de
baux a loyer et leur déclaration de force obligatoire
(RS 221.213.151)

Office fédéral du logement

opus citatum (ceuvre citée)

page(s)

par exemple

Pratique juridique actuelle

Die Praxis

Revue fribourgeoise de jurisprudence
Revue de la Société des juristes bernois.
Recueil de jurisprudence neuchateloise
Recueil officiel du droit fédéral
Recueil systématique du droit fédéral
Recueil systématique genevois

Revue suisse de jurisprudence

Revue suisse de procédure civile
Recueil systématique vaudois

Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs
du canton de Vaud du 31 janvier 2008 (FF 2008 5297)

Revue valaisanne de jurisprudence

Semaine judiciaire

et suivant(e)

et suivant(e)s

Schweizerischer Verband von Immobilientreuhdnder
Tribunal administratif

Tribunal des baux

Tribunal cantonal

Tribunal fédéral

XI



TG
TI
VD
vol.
VS
wbl
wobl
ZGB
ZH
ZKomm
ZMP
ZPO
7ZK

Abréviations

Thurgovie

Ticino

Vaud

volume

Valais

Wirtschaftsrechtliche Blétter (Autriche)
Wohnrechtliche Blatter (Autriche)
Zivilgesetzbuch

Zurich

Commentaire zurichois (Ziircher Kommentar)
Ziircher Mietrechtspraxis
Zivilprozessordnung

Zurcher Kommentar

XII



Le fardeau de la preuve en droit du bail
par

Frangois Bohnet
Professeur a 1’Université, Neuchatel, avocat

et

Pascal Jeannin
Doctorant a I’Université, Neuchatel, avocat

L INErOAUCTION ...ttt 4
I1. Droit de la preuve et fardeau de 1a preuve.......ccveecvevcieecieecieeniesee e 4
AL ODbjJet de 1a PIUVE ......eevieiieiieiieeie ettt ettt sttt s enseeseeseens 4
1. Faits pertinents €t CONtEStES. ......ceeverrirriirriiereereeeie e eie e 4

2. Usage, usage local, droit €tranger..........ccevevervircreereerieesieeseesnesnens 5

B. Conviction du tribunal (degré de preuve) ........cceeveveereereenienieeiveeneenns 6
C. La situation de la pénurie de preuves (« non liquet ») ......cccccoeveereennenee. 8
D. Les régles de répartition du fardeau de la preuve en droit suisse............. 9
1. Regle expresse de droit matériel .........oocvvvevieercieeiieiriieeee e 9

2. Reégle générale et subsidiaire de I’art. 8§ CC......coceveeviininienineenenne. 10

a. Faits ENerateUursS ......cccveeiiiiiiiie ettt 12

b. Faits dirimants ..........cocceereeiiiniiiie et 13

C. Faits eXtinetifS......cccovirieiieieeeeee e 14

E. Exceptions et alleZements ..........ccccevuererieniineniieninieneseeee et 15
1. Renversement du fardeau de la preuve et les présomptions.............. 15

2. FICHOMS .ttt sttt 17

3. Réduction du degré de 1a preuve........ceecveevevenienienieeieeieeeeeeeenn 18

4. DevOoir de COLLADOTET.......uueeeeeieieeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeaeaeaeaees 19



Francois Bohnet et Pascal Jeannin

III. Droit du bail et fardeau de 1a preuve .........ccceecveeeeiieeciieiiie e 20
A. Fardeau de la preuve et fixation du loyer.........cccceevverierienieecieeieeene 20
1. La fixation du loyer en droit SUISSE .........cceveerieriersieeieeieerieesieenieans 20
2. Contestation du loyer initial ............cccceeeviierieeecieeie e, 21
A, GENETALILES ....vevveeeieeieeieeiee ettt e re e eeeseaesebeesbeesbeesseens 21
b. Faits GENETateUIS ......ccverieeieeieeieeieeieeriee et 21
aa) Conditions formelles.............coccucoeevoenoiniiiieeieeiieseeeeee e 21
bb) Conditions Materielles .............ccocoevvevverieaceaieeseesiesrenvenenes 23
cc) Atténuation(s) du fardeau de la preuve...............ccocceveveeucnne. 26

C. Faits dirimants..........ccceeiiuiiiiiieeiie e 28
d. Faits eXtINCHTS. ..cciiieiiieeie ettt 31
3. Contestation de ’augmentation du 10yer ...........ccceeeveviervenvenneennen, 32
A, GENGTALITES ...oovvvieeiie ettt et et s e eaaee s 32
b. Faits GeNCrateurS.....c.ccccuiiiriieciieeciie et e eree e e e rae v e e eebee s 33
aa) Conditions fOrmelles............coccuevierieeiierieeieeseeseesiesiveeveeenes 33
bb) Conditions MAterielles ..............ocowvvmvverceeieaieeneesienieneeennes 34

C. Faits dirimants..........ccceeeiuiiiiiieeie e e 37
4. DIminution du LOYeT .......ccccveeiiiiieiiieciie ettt 38
a. Faits GENerateurs .........cccvviiiriiieriierieeie et 39
aa) Conditions fOrmelles.............coccuioeeveiioiiviiieiieeniesieeeeeees 39
bb) Conditions MAtrielles .............coouvueevueecieeencieeiiiescieeeereeenveen 40

b. Faits dirimants ...........cceeeveeviieniieieiesiesee et 41
B. Fardeau de la preuve et défaut..........cccoocveviivciiiiienierieciece e 42
1. Action en remisSe €N €tat..........cccueriiriieeieenienie et 43
a. Faits GENETateUrS .......c.cccviviieiieiiecie ettt 43
b. Faits dirimants .......c.ccccveveerierienienieeieeeeree e 46
C. Faits eXtiNCtifS.......cceiiiiiiiiieiiece e 47
2. Action en réduction du lI0yer........ccceeeviieiiiiniieecieeee e 50
a. Faits GENETateUrS .......c.cccvveiieiieiieriie ettt 50
b. Faits dirimants ..........ccceeeiiieiiiiieie et 51
C. Faits eXtinCtifs.....coouieiiiiiiieiee e 51



Le fardeau de la preuve en droit du bail

3. Action en dommage-interets .........oovvvrrrireriieeririeeireenreesreeeeveenneens 52

4. Action en validation de la consignation............cccceeveververieneennneennenn 52

a. Faits Generateurs .........occeevuieiieiierieeeee et 53

b. Faits dirimants et eXtinctifs........occeeveereineenienieneeee e 55

C. Fardeau de la preuve et résiliation...........ccevveerverireecreecreecieesreesieeseesenens 56
1. Constatation de la nullité de la résiliation............cccecverevererercrennennnen. 56

a. Faits générateurs et dirimants .........c.cccoeceevienieesieeieeeeeeeeiee e 57

aa) Conditions de receVabilite ..............couvvvrvvavieivieereesienirenreaenns 58

bb) Conditions de droit de fond ..............cccooeveveevevvenieeniienienenn 59

b. Faits eXtiNCtifS.......ccciiiiiiiiiii e 60

2. Annulation du CONGE .......ccouviiiiieeriieiie ettt 60

a. Faits GENETrateUrS .......c.ccoviviieiieieerieeee ettt sene s 61

b. Faits difimMants ........c.ccceeveiiiiiieiieecieeeiee et e e eteeesereeevee e 64

C. Faits eXtiNCifS.....coouieiieiiiiieie e 67

3. Prolongation du bail..........ccccoveviiiiiiiieiecieeseeeeeeee e 67

a. Faits GENETateUIS .......c.eccviviieiieiiereeeee et 68

b. Faits dirimMants ........c.cccoeveriiiiieiiieciie ettt e eteeeeeveeeaee e 70

C. Faits eXtinCtifS.....cccuieiiiiieiieiee e 71

IV, CONCIUSIONS ...ttt st st 72
Bibliographi® . .....covueeiuiiiiieiieie ettt 74



Francois Bohnet et Pascal Jeannin

I. Introduction

La réglementation du droit de la preuve est centrale pour la consécration du
droit matériel et la réalisation des droits subjectifs des parties. Qui doit
apporter la preuve ? De quel élément ? Quelles sont les conséquences de
I’absence de preuves? La présente contribution se penche plus
spécifiquement sur cette derniére question, celle du « fardeau de la
preuve ».

Le fardeau de la preuve est régi par I’art. 8 CC. Cette disposition postule
que chaque partie doit, si la loi ne prescrit le contraire, prouver les faits
qu’elle allegue pour en déduire son droit. A premiere vue, ce concept parait
évident et simple, mais lorsque 1’on tente de 1’appliquer, en particulier dans
le domaine du droit du bail, I’on se rend vite compte des difficultés qu’il
suscite.

Les développements qui suivent portent sur les bases dogmatiques du
fardeau de la preuve et proposent une analyse de la répartition de ce
fardeau dans les différentes actions de droit du bail.

I1. Droit de la preuve et fardeau de la preuve

A. Objet de la preuve

1. Faits pertinents et contestés

Selon I’art. 150 al. 1 CPC, la preuve a pour objet les faits pertinents et
contestés. Est pertinent le fait « dont I’¢lucidation est de nature a exercer
une influence sur la décision de fond ou de procédure »' ; autrement dit, un
fait est pertinent si, en sa présence, le tribunal pouvait juger différemment
qu’en son absence”.

Message CPC, FF 2006 6841, p. 6921.

En substance, ZK ZPO-HASENBOHLER, art. 150 CPC N 12 ; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, § 18 N 4 ; Max KUMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts — Nach den
Prozessordnungen des Kantons Bern und des Bundes, 4° éd., Berne 1984, p. 122 ;
SIEGRIST, p. 94.
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Sont considérés comme contestés les faits allégués par une partie dont
I’autre nie 1’existence de fagon explicite et claire ou implicitement, en
alléguant des faits qui contredisent ceux allégués par la premicre partie. Si
la partie ne conteste pas de fagon explicite un fait, ce dernier est considéré
comme contesté si on peut déduire du comportement de la partie dans la
procédure qu’elle le conteste’. Si la partie adverse ne se manifeste pas, les
faits en question sont considérés comme admis et lient le tribunal®. La
simple manifestation par la partie adverse qu’elle n’admet pas un fait n’est
cependant pas suffisante. Elle doit contester les faits allégués par la
premicre partie de fagon suffisamment précise pour permettre a celle-ci de
déterminer, lesquels de ses allégués exactement sont contestés
(« substantiiertes Bestreiten »)°. Une prise de position claire sur la justesse
d’une affirmation particuliére et concréte est exigée®.

2. Usage, usage local, droit étranger

Selon I’art. 150 al. 2 CPC, la preuve peut ¢galement porter sur ’'usage, les
usages locaux et, dans les litiges patrimoniaux, le droit étranger.

Est considéré comme usage, respectivement usage local, une régle de
conduite généralement reconnue et suivie dans certains domaines du
commerce respectivement dans une région géographique donnée’. Les
usages et les usages locaux sont de nature hybride, intermédiaire entre le
fait et le droit®.

En principe, si une partie se base sur un usage ou un usage local, son
existence doit étre alléguée et prouvée (art. 150 al. 2 CPC). Un usage ou un
usage local peut toutefois constituer un fait notoire qui ne nécessite ni

DOLGE, p. 20.
BOHNET/JEANNIN, p. 242.

ATF 117 II 113; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 6; BK ZGB I-
BRONNIMANN, art. 150 CPC N 13 ; BSK ZPO-GuyAN, art. 150 CPC N 4. Pour un
exemple frappant sous I’empire du CPC, voir TF du 29.07.2015, 4A_178/2015, cons. 5,
SJ20151273.

ATF 141 111 433, RSPC 2016 33.
HASENBOHLER, N 1.14. ; BK ZPO II-BRONNIMANN, art. 150 CPC N 20.
BK ZPO II-BRONNIMANN, art. 150 CPC N 20 ; Message CPC, FF 2006 6841, p. 6921.

5
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allégation, ni preuve’. Lorsque la loi renvoie a ’usage ou I’usage local,
ceux-ci perdent leur nature hybride et accédent au statut de droit, ce qui
signifie qu’ils n’ont pas besoin d’étre prouvés'’.,

En tant qu’il porte sur la preuve du droit étranger, I’art. 150 al. 2 CPC doit
étre lu en parallele avec I’art. 16 al. 1 LDIP selon lequel le contenu du droit
étranger est établi d’office, mais que la collaboration des parties peut étre
requise a cet effet et que la preuve peut étre mise a la charge des parties en
mati¢re patrimoniale. Méme en matiére patrimoniale, il ne s’agit pas d’une
preuve au sens strict du terme. Il s’agit, en bref, d’indiquer au tribunal les
sources du droit étranger, soit les textes légaux, la doctrine et la
jurisprudence potentiellement applicables'".

B. Conviction du tribunal (degré de preuve)

« Prouver » n’est autre que le processus par lequel se forge la conviction du
tribunal quant a Dexistence du fait allégué'’. Ce processus se fait,
schématiquement, a 1’aide de moyens de preuve que les parties soumettent
au tribunal (lorsque la maxime des débats est applicable) ou que le tribunal
découvre lui-méme (en application de la maxime inquisitoire). La loi
connait trois « degrés de preuve », c’est-a-dire trois degrés d’intensité de la
conviction du tribunal'?.

En regle générale, la preuve est considérée comme apportée lorsque le
tribunal est convaincu de I’exactitude d’un allégué'. Il ne saurait
cependant s’agir d’une certitude absolue, et le fait que « ne congoive plus
de doute sérieux quant a I’existence du fait allégué, ou que les doutes
subsistants apparaissent faibles » est suffisant & cet égard"”. La certitude est

HASENBOHLER, N 1.14. ; BK ZPO II-BRONNIMANN, art. 150 CPC N 20.
HASENBOHLER, N 1.14.

Pour des développements, voir BSK IPRG-MACHLER-ERNE/WOLF-METTIER, art. 16
LDIP N 10; BSK ZGB-WALTER, art. 8 CCN 112 ; ZK IPRG-GIRSBERGER/KELLER,
art. 16 LDIP N 37 ss ; ATF 119 11 93, cons. 2a/bb, JdT 1994 1 45.

En substance, HASENBOHLER, N 0.2 et les réf. cit.

BOHNET, Procédure civile, N 1368 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 30 ;
SUTTER-SOMM, N 897.

BOHNET, Procédure civile, N 1369.
ATF 130 III 321, cons. 3.2, JAT 2005 I 618; voir aussi: TF du 19.11.2013,

6
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le degré de preuve ordinaire qui est requis @ moins que la loi en prévoie un
autre'®.

Dans certaines hypotheses, la loi réduit en effet le degré de la preuve.
Contrairement au renversement du fardeau de la preuve'’, une réduction du
degré de preuve peut également résulter de la jurisprudence'®. Dans les cas
ou une preuve stricte n’est pas possible ou ne peut raisonnablement &tre
exigée, la loi ou la jurisprudence admettent la vraisemblance
prépondérante’. La doctrine germanophone utilise a ce sujet le terme de
« Beweisnot » (« état de nécessité en matiere de preuve »)*’. Cela étant, les

difficultés d’une partie a rapporter la preuve dans un cas d’espéce ne
suffisent pas pour un allégement du degré de preuve exigé?'.

Il y a vraisemblance prépondérante lorsque « d’un point de vue objectif,
des motifs importants plaident pour 1’exactitude d’une allégation, sans que
d’autres possibilités revétent une importance significative ou n’entrent
raisonnablement en considération »*%.

Exemple. Seclon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, le
degré de preuve est celui de la vraisemblance prépondérante pour la
preuve du lien de causalité¢ naturelle dans les cas de responsabilité
civile®.
Certaines dispositions de la loi exigent qu’un fait soit rendu
vraisemblable**. Un fait est déja établi comme vraisemblable lorsque
certains éléments parlent en faveur de son existence, méme si le tribunal

23
24

4A_310/2013, cons.2; ATF 133 III 153, cons.3.3; ATF 130 III 321, cons. 3.2,
JdT 2005 1 618.

BOHNET, Procédure civile, N 1371 ; SUTTER-SOMM, N 900.

Ci-apres, N 36 s.

ATF 132 111 715, cons. 3.1.

BOHNET, Procédure civile, N 1372.

SUTTER-SOMM, N 900 ; pour plus de développements, voir ci-dessous, N 45 ss.
ATF 130 III 321, cons. 3.2, JAT 2005 1 618.

ATF 133 1III 81, cons.4.2.2; ATF 130 III 321, cons. 3.3, JAT 2005 I 618;
ATF 128 II1 271, cons. 2b/aa, JAT 2003 I 606.

ATF 130 III 321, cons. 3.3, JAT 2005 1 618.
P. ex. art. 261 CPC.
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tient encore pour possible qu’il ne se soit pas produit”®. Ce degré est atteint
si ’existence du fait considéré est plus vraisemblable que son inexistence?.

Le degré de la preuve ne doit pas étre confondu avec I’appréciation des
preuves. Le tribunal apprécie librement les preuves (art. 157 CPC), c’est-a-
dire qu’il détermine librement si un moyen de preuve emporte sa
conviction quant a la survenance d’un fait donné. Seule la mesure
nécessaire de sa conviction est déterminée par les régles concernant le
degré de la preuve applicable?.

C. La situation de la pénurie de preuves (« non liquet »)

Il se peut que la conviction du tribunal quant a la survenance ou la non-
survenance d’un fait pertinent et contesté ne puisse étre emportée par les
moyens de preuve qui sont a sa disposition. Cette situation est désignée par
le terme de « pénurie de preuve » ou, en latin, « non liquet » (littéralement :
« pas liquide »). Elle ne doit pas étre confondue avec 1’« état de nécessité
en matiére de preuve » (« Beweisnot »), mentionné ci-dessus®®.

Il se pose la question de savoir ce qui se passe dans une telle situation.
Alors qu’en droit romain, le juge qui ne pouvait pas se forger une
conviction au sujet de 1’état de fait pertinent pouvait refuser de statuer,
cette possibilit¢ n’est plus admise dans le droit actuel, puisqu’elle
constituerait un déni de justice”. Un «non liquet» au sujet d’un fait
pertinent ne saurait entrainer un « non liquet » au sujet de la question de
droit posée dans le proceés®. Le procés doit forcément mener a une décision
au fond, méme si I’état de fait n’est pas clair. En outre, le tribunal ne
saurait simplement considérer comme ne correspondant pas a la réalité un
allégué dont il n’est pas convaincu®'.

25

26
27
28
29
30

31

ATF 130 III 321, cons. 3.3, JAT 2005 1 618 ; ATF 120 II 393, cons. 4c, JAT 19951571 ;
ATF 104 1a 408, cons. 4 ; 88 111, cons. 5a, JAT 1962 1 590.

SUTTER-SOMM, N 900.

BOHNET, Procédure civile, N 1379 et 1380.
N 14.

BK ZGB-WALTER, art. § CC N 28.

ROSENBERG, p.14; LEO ROSENBERG/KARL HEINZ SCHWAB/PETER GOTTWALD,
Zivilprozessrecht, 17¢ éd., Munich 2010, p. 644 s.

ROSENBERG, p. 14.
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C’est ici que 1’on entre dans le domaine du fardeau de la preuve. Les régles
au sujet du fardeau de la preuve permettent au tribunal de rendre un
jugement qui admet la prétention du demandeur ou la rejette méme en
’absence de conviction concernant un fait pertinent’>. Il désigne, quelle
partie supporte le risque de perdre le proces si la conviction du tribunal de
la survenance d’un fait pertinent ne peut pas étre emportée®. Les régles au
sujet du fardeau de la preuve doivent avoir comme but de faire supporter le
risque d’un jugement erroné suite a la constatation incomplete de 1’état de
fait pertinent, due a 1’absence de preuve le concernant, a celle des parties a
qui cela parait le moins injuste®.

D. Les régles de répartition du fardeau de la preuve en droit suisse

Quelles sont les régles que connait le droit suisse a ce sujet ?

1. Régle expresse de droit matériel

Il se peut que le droit matériel contienne une disposition qui régle
expressément la question®. Ainsi ’art. 97 al. 1 CO attribue au débiteur le
fardeau de prouver qu’aucune faute ne lui est imputable si le créancier n’a
pas pu obtenir I’exécution de 1’obligation ou n’a pu obtenir qu’une
exécution imparfaite. Des régles semblables qui attribuent directement le
fardeau de la preuve a une des parties sont fréquentes en droit suisse®. Ces
hypothéses seront abordées ci-aprés aux nos 36 ss.

32
33

34
35

36

ROSENBERG, p. 2.

BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 20; ZGB-WALTER, art. 8 CC N 28; BSK ZGB-
LARDELLIL art. 8 CC N 4 ; BOHNET, Procédure civile, N 1168 ; SUTTER-SoMM, N 900 ;
ATF 129 111 18, cons. 2.6 ; 127 111 519, cons. 2a.

BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 124 ; BSK ZGB I-LARDELLL art. 8 CC N 39.
SUTTER-SOMM, N 850 ; BK ZGB-KUMMER, art. 8§ CC N 126 ; BK ZGB-WALTER, art. 8
CC N 362.

P. ex. art. 3 al. 1, 32, 193 al. 2, 2605, 333 al. 1, 479 al. 2 CC ; art. 8 al. 2, 40¢ al. 3, 42
al. 1,54 al. 2, 55 al. 1, 56 al. 1, 103 al. 2, 106 al. 1, 204 al. 2, 222 al. 1 et 2, 1043 al. 2
CO : BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 363.

9
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2. Régle générale et subsidiaire de I’art. 8 CC

Pour les cas qui ne tombent pas sous 1’une des hypotheses précitées, la loi
pose une régle générale®” : I’art. 8 CC. Cette disposition prévoit que chaque
partie doit, si la loi ne prescrit pas le contraire, prouver les faits qu’elle
allégue pour en déduire son droit. Selon le TF, en absence de regle
spéciale, cette disposition répartit le fardeau de la preuve pour toutes les
prétentions fondées sur le droit fédéral et détermine, sur cette base, laquelle
des parties doit assumer les conséquences de 1’échec de la preuve’®.

La régle n’est pas suffisamment précise pour en déduire une conclusion
pour chaque cas d’espéce®. Il faut concrétiser cette régle en gardant a I’ceil
le but que doit avoir une régle de répartition du fardeau de la preuve, a
savoir faire supporter le risque d’un jugement matériellement erroné suite a
la constatation incompléte de 1’état de fait pertinent, due a I’absence de
preuve le concernant, a celle des parties a 1’égard de laquelle cela parait le
moins injuste’’. Dans cette démarche, il faut tenir compte des difficultés
effectives a apporter la preuve dans 1’instance, de la nature de la prétention
déduite en justice, des caractéristiques des preuves entreprises ou
litigieuses, tout en veillant au respect de 1’égalité de traitement des parties
au proces®!.

Cette concrétisation se fait a 1’aide de la «théorie des normes »
(Normentheorie), développée par le professeur allemand LEO ROSENBERG
(«jede Partei hat die Voraussetzungen der ihr giinstigen Norm [...] zu
beweisen »)*, et déja reprise en Suisse par MAX GMUR en 1910%. Le point
de départ du raisonnement est le suivant : le demandeur qui invoque une

37
38
39
40
41
42

43

BSK ZGB I-LARDELLL art. 8 CC N 38.

ATF 139111 7, cons. 2 ; 129 III 18, cons. 2.6 ; 127 111 519, cons. 2a.

BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 127 ; BSK ZGB I-LARDELLI, art. 8 CC N 38.
BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 134 ; BSK ZGB I-LARDELLI art. 8 CC N 39.
CR CC I-PIOTET, art. 8 CC N 30 et les réf.

Dans son fameux ouvrage, Die Beweislast, 5¢ éd., Munich 1965, p. 98 s. ; a I’origine, il
s’agissait de sa thése de doctorat, publiée en 1900 (Die Beweislast nach der
Civilprozessordnung und dem biirgerlichen Gesetzbuche) ; ROSENBERG avait alors
21 ans.

Berner Kommentar zum Schweizerischen Zivilrecht, Band 1, 1¢ éd., Berne 1910, art. 8
CCN 3,10 ss.

10
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25.
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prétention en justice doit présenter au tribunal et prouver les faits sur
lesquels il fonde sa prétention, c’est-a-dire les faits de 1’existence desquels
découlent, selon une régle juridique, les conséquences juridiques qu’il
souhaite*, autrement dit : le fardeau de la preuve pour un fait déterminé
incombe a celle des parties & laquelle la présence du fait est favorable®. 11
s’agit d’une régle « ancienne et évidente »*°. Elle remonte en effet au droit
romain®’.

La théorie des normes propose de déterminer quelle régle est favorable a
quelle partie, en passant par D’interprétation des dispositions de droit
matériel et des liens entre elles ; selon cette théorie, les différentes régles
de droit se complétent, s’excluent ou alors se trouvent sans aucun lien
direct entre elles*®. Sur cette base, il est possible de classer les régles en
régles génératrices, dirimantes et extinctives selon qu’elles fixent les
conditions de la naissance d’un droit, de I’empéchement de sa naissance ou
de son extinction®.

Par conséquent, les faits qui entrainent, selon une reégle génératrice, la
naissance d’un droit sont nommés faits générateurs, ceux qui empéchent,
selon une régle dirimante, la naissance d’un droit, faits dirimants (ou
libératoires) et ceux qui, en vertu d’une régle extinctive, entrainent
’extinction d’un droit, faits extinctifs®’. La régle générale peut donc étre

44

45
46
47

48
49

50

BOHNET, Procédure civile, N 1287 ; CPC-SCHWEIZER, art. 150 CPC N 9; EDGAR
SIEGRIST, Grundfragen aus dem Beweisrecht des Zivilprozesses, thése, Berne 1938,
p-85; TF du 27.11.2014, 4A_195/2014, 4A_197/2014, cons. 7.3.2 (non publi¢ in:
ATF 140 111 602) ; TF du 19.07.2012, 4A 229/2012, cons. 4.

ROSENBERG, p. 98 s.

BK ZGB-KUMMER, art. 8§ CC N 146.

Dig. 22.3.2 : « Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat » ; voir aussi C.I.C 4.19.23 :
« Actor quod adseverat probare se non posse profitendo reum necessitate monstrandi
contrarium non adstringit, cum per rerum naturam factum negantis probatio nulla sit ».
ROSENBERG, p. 99 ss ; SUTTER-SOMM, N 851.

ROSENBERG, p. 105 s. ; BK ZGB-KUMMER, art. 8§ CC N 134 ss ; BSK ZGB I-LARDELLI,
art. 8§ CC N 38 ; SUTTER-SOMM, N 851.

CR CC I-PI1OTET, art. 8 CC N 31 ; BOHNET, Procédure civile, N 1170 ss ; cela étant, les
notions de «rechtsbegriindende Tatsachen», «rechtshindernde Tatsachen» et
« rechtsauthebende Tatsachen » sont antérieures a ROSENBERG ; elles ont déja été
utilisées bien auparavant, p.ex. par OSKAR BULOW, Gemeines deutsches

Zivilprozessrecht, Vorlesung 1868/1869, édité par Johann Braun, Tubingen 2003,
p. 182. ROSENBERG est surtout parvenu a échafauder une théorie compléte sur ce théme,

11
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précisée dans le sens de dire que la partie demanderesse porte le fardeau de
la preuve des faits générateurs et la partie défenderesse celui des faits
extinctifs et dirimants®'. La théorie des normes est suivie par la plupart des
auteurs suisses” et par le Tribunal fédéral>.

a. Faits générateurs

Les faits générateurs représentent I’ensemble des faits qui sont, en régle
générale, nécessaires a la naissance du droit invoqué54.

Exemple. Le demandeur qui réclame la restitution de 1’objet loué en
application de I’art. 267 al. 1 CO doit prouver I’existence d’un contrat
de bail entre les parties au sens de 1’art. 253 CO, la remise des objets
loués au locataire et la résiliation du contrat de bail, laquelle fonde
’obligation de restitution™.

Il revient au demandeur de les alléguer et de les prouver. Le demandeur
peut se contenter d’alléguer les faits qui établissent le droit dans des
circonstances normales®. Cette limitation est nécessaire puisqu’autrement,

51
52

53

54
55
56

voir pour des développements ULRIKE GRAFE, Leo Rosenberg — Leben und Wirken
(1879-1963), Berlin 2011, 141 s. Le Tribunal fédéral se référe déja a ces notions en
1892, voir ATF 18295 c.2, 299, en renvoyant au célébre Handbuch de WACH.
ANDREAS VON TUHR a également importé ces notions en Suisse : aprés avoir rédigé son
commentaire de la partie générale du BGB (Der allgemeine Teil des Deutschen
biirgerlichen Rechts, vol. 1, Leipzig 1910, p. 288 et vol. 2, p. 10), il s’est attaqué a la
partie générale du Code des obligations: Partie générale du Code fédéral des
Obligations, traduit par DE TORRENTE MAURICE/EMILE THILO, vol. I, Lausanne 1929,
p- 22 ; a ce sujet, voir FRANCOIS BOHNET, Les exception en procédure civile suisse, in :
Francois Bohnet (édit.), Procédure civile suisse — les grands thémes pour les praticiens,
Neuchatel 2010, p. 141 ss, N 13, notes 16 et 29.

ROSENBERG, p. 106.

BOHNET, Procédure civile, N 1168 ss; CR CC I-PIOTET, art. § CC N 31 ; BK ZGB-
KUMMER, art. 8 CC N 129 ss ; BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 169 ; contra : ZK ZGB-
EGGER, art. 8 CC N 9 ; SUTTER-SOMM, N 852 ss. Pour une critique en Allemagne, voir
DIETER LEIPOLD, Beweismass und Beweislast im Zivilprozess, p. 17 ss.

Pour des exemples récents, voir ATF 139 III 13, cons. 3.1.3.1; 130 III 321, cons. 3.1 ;
128 111 271, cons. 2a.

BOHNET, Procédure civile, N 1170.
TF du 27.04.2011, 4A_41/2011, cons. 2.2.
BOHNET, Procédure civile, N 1174.

12
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le demandeur devrait prouver une infinité de faits positifs et négatifs’,
p. ex., en matiére contractuelle, la capacité de discernement, 1’absence
d’erreur, de dol, de crainte fondée, etc. Ainsi, il suffit que le demandeur ait
prouvé que les faits qui fondent le droit ont existé et que le droit invoqué a
pris naissance. Il n’a pas besoin de prouver que les faits qui fondent son
droit existent toujours au moment ou il I’exerce™.

b. Faits dirimants

Les faits dirimants sont les faits qui empéchent ou retardent la naissance du
droit découlant des faits générateurs™. Les faits dirimants se trouvent avec
les faits générateurs dans une relation de regle a exception : une régle de
droit fixe qu’en présence de certains faits supplémentaires aux faits
générateurs, le droit découlant des faits générateurs ne prend
exceptionnellement pas naissance®.

Exemples. En cas de 1égitime défense au sens de ’art. 52 CO, le droit
de I’agresseur a des dommages-intéréts pour les dommages causés par
I’agressé ne prend pas naissance, méme si toutes les conditions de
I’art. 41 CO sont remplies.

Le droit du locataire a la remise en I’état de I’objet défectueux selon
les art. 259a al. 1 et 259b CO ne prend pas naissance si le bailleur
démontre que la remise en ’état est objectivement impossible®’.

Il en découle que les faits dirimants doivent survenir en méme temps que
les faits générateurs® et qu’elles empéchent la naissance du droit ab initio.

En application de la maxime des débats, il incombe a la partie défenderesse
d’invoquer et de prouver la survenance des faits dirimants®. La solution

57
58
59
60

61
62
63

BOHNET, Procédure civile, N 1169 ; BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 165.
BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 156.
BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 164.

ROSENBERG, p. 124 ; BOHNET, Procédure civile, N 1174 ; dans ce sens aussi:
SCHWEIZER/ BOHNET, RJN 1999, p. 20.

Cf. ci-dessous, N 98.
ROSENBERG, p. 122.
BOHNET, Procédure civile, N. 1174.

13
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32.

33.

34.
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\

contraire ménerait, comme mentionné ci-dessus®, a ce que le demandeur
devrait prouver une infinité de faits positifs et négatifs.

Si la distinction entre les faits générateurs et les faits dirimants parait claire
en théorie, il n’existe en pratique souvent pas de réponse immédiate a la
question de savoir si une norme déterminée définit des faits générateurs ou
dirimants®.

c. Faits extinctifs

Les faits extinctifs sont les faits dont la survenance entraine 1’extinction
d’un droit. Contrairement aux faits dirimants, les faits extinctifs
surviennent postérieurement aux faits générateurs et n’empéchent pas la
naissance du droit découlant des faits générateurs, mais entrainent son
extinction®.

Exemple. La compensation entraine I’extinction d’une dette a
certaines conditions (art. 120 CO). Les faits qui permettent au débiteur
de compenser sont des faits extinctifs.

L’identification des régles extinctives est relativement aisée : 1’extinction
d’un droit suppose que toutes les conditions pour sa naissance aient été
réalisées par le passé. La terminologie et la systématique de la loi
permettent la plupart du temps de distinguer les régles génératrices des
régles extinctives : le texte 1égal les sépare clairement®’. Ainsi, le Code des
obligations suisse contient un titre intitulé «de I’extinction des
obligations » (art. 114 ss CO). De plus, pour indiquer une régle extinctive,
la loi utilise souvent que la dette ou 1’obligation « s’éteint » ou « est
éteinte » (p. ex. art. 118 al. 1, 119 al. 1, 124 al. 2 CO). Cela étant, la plupart
du temps, une obligation s’éteint par son exécution (art. 68 ss CO)%.

A Dinstar des faits dirimants, il revient au défendeur d’invoquer et de
prouver les faits extinctifs et non au demandeur de prouver que son droit

64
65
66
67
68

N 27.

BK ZGB-KUMMER, art. 8§ CC N 166 ; ROSENBERG, p. 123.
ROSENBERG, p. 119.

ROSENBERG, p. 119 s.

BSK OR I-LEU, intro art. 68-74 CO N 2 et les réf. cit.
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n’est pas éteint®. Au demeurant, en droit francais et italien, cette régle est
statuée expressément dans la loi”’.

La prescription constitue un cas particulier de régle extinctive, puisqu’elle
ne met pas fin a la créance en soi, mais uniquement a la possibilité de faire
valoir la créance contre la volonté du débiteur’’. Le défendeur qui invoque
la prescription d’une créance (par le biais d’une exception de droit civil
péremptoire) doit invoquer et prouver toutes les conditions auxquelles la
loi attache comme conséquence la prescription, soit les moments du début
(art. 130 ou 131 CO) et de la fin (art. 127 et 128 CO) du délai de
prescription.

E. Exceptions et allegements

1. Renversement du fardeau de la preuve et les présomptions

Il a déja été question des regles de droit matériel qui distribuent
expressément le fardeau de la preuve’”. Certaines d’entre elles renversent le
fardeau de la preuve par rapport a la régle générale de 1’art. 8 CC, c’est-a-
dire que le fardeau de la preuve incombe a celle des parties qui, selon
I’art. 8 CC, ne le supporterait pas et que celle a qui le fardeau incomberait
selon I’art. 8 CC en est libérée’.

Exemple. L’art. 97 al. 1 CO attribue au débiteur le fardeau de prouver
qu’aucune faute ne lui est imputable si le créancier n’a pas pu obtenir
I’exécution de 1’obligation ou n’a pu obtenir qu’une exécution
imparfaite. Selon la régle générale, il incomberait au créancier de
prouver que le débiteur est fautif.

Procéder a un renversement du fardeau de la preuve est réservé au
législateur. Le tribunal n’y est pas autorisé’™.

69
70
71
72
73
74

BOHNET, Procédure civile, N 1175.

Art. 1315 al. 2 CCFr. et 2697 al. 2 CCILt.
BOHNET, Procédure civile, N 582.
Ci-dessus, N 20.

BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 368.

CR CC I-Proter, art.8 CC NS51; BK ZGB-WALTER, art.8 CC N 466;
ATF 132 I1 715, cons. 3.2.2, JAT 2009 1 138 ; ATF 80 11 338, cons. 2a.
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Les présomptions sont les conséquences que la loi ou le tribunal font
découler de la présence d’un fait connu (factum probans ; fait-indice ;
prémisse) sur I’existence d’un fait inconnu (factum probandum)”. Elles
permettent de déduire un fait d’un autre fait’®. Si la loi introduit une
présomption, elle force le juge a considérer comme avéré un fait
directement pertinent si un autre fait, qui n’est pas directement pertinent,
est avéré’’. Si la partie & qui incombe le fardeau de prouver le factum
probans réussit a prouver ce dernier, le tribunal doit constater d’office la
présence du factum probandum, a moins que la partie adverse ne prouve
I’absence du factum probandum’®.

La présomption constitue la conséquence statuée par la loi d’une
vraisemblance qui résulte de 1’expérience générale de la vie”.

Dans certaines hypothéses, la loi attache a la présence d’un factum probans
non pas seulement la présomption que le factum probandum s’est réalisé,
mais également 1’existence d’un droit ou d’un rapport juridique®.

Exemple. Selon I’art. 262 al. 1 CC, la paternité est présumée lorsque,
entre le trois centiéme et le cent quatre-vingtiéme jour avant la
naissance de 1’enfant, le défendeur a cohabité avec la meére. Si la
cohabitation entre la mere et le défendeur durant la phase
déterminante est établie, la loi en déduit que le défendeur en est le
géniteur (factum probandum) et en indique la conséquence juridique,
soit sa paternitégl.
La doctrine majoritaire distingue entre le renversement du fardeau de la
preuve et la présomption. Elle considére que le mode de fonctionnement
des régles de répartition du fardeau de la preuve se distingue de celui des
présomptions. Alors que la regle de répartition du fardeau de la preuve

75

76
77
78
79
80

81

BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 318 ; BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 387 ; ROSENBERG,
p- 203 ; voir également art. 2727 CC-It.

BOHNET, Défenses, p. 311.

BK ZGB-KUMMER, art. § CC N 318 ; BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 387.
BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 319.

BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 387.

CR CC I-PIOTET, art. § CC N 41 ; BK ZGB-KUMMER, art. § CC N 324 ; BK ZGB-
WALTER, art. 8 CC N 404 ; BSK ZGB I-LARDELLI, art. § CC N 68.

BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 405.
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indique la conséquence de la survenance d’un non liguet, la présomption
empéche la survenance d’un non liguet au sujet du factum probandum (fait
a prouver)®. Elle n’empéche cependant pas la survenance d’un non liquet
au sujet du factum probans (fait-indice); les regles concernant la
répartition du fardeau de la preuve s’appliquent a son sujet®.

Toutefois, selon BOHNET et SCHWEIZER, toute inversion du fardeau de la
preuve implique une présomption. Selon ces auteurs, si la preuve d’un fait
générateur est apportée, I’absence de fait dirimant ou extinctif est
présumée®. Méme s’il n’est pas toujours facile a déterminer, il est possible
de dégager un fait-indice dans toutes les situations de renversement du
fardeau de la preuve®.

La question est en réalité plutdt terminologique et n’a pas de portée
pratique. En effet, la distinction entre renversement du fardeau de la preuve
et présomption ne porte a aucune conséquence pour les plaideurs.
Lorsqu’un fait est présumé, la partie adverse doit apporter la preuve que le
fait présumé (factum probandum) n’existe pas, ce qui revient a dire que le
fardeau de la preuve pour I’inexistence du fait présumé lui incombe.

2. Fictions

Par moment, la loi exclut, en présence d’un factum probans, la preuve de la
non-survenance du factum probandum. 11 s’agit d’une présomption
irréfragable, également appelée fiction®™. La partie adverse peut donc
uniquement empécher la constatation du factum probandum en apportant la
preuve que le factum probans n’existe pas®’, mais ne saurait se libérer en
prouvant la non-survenance du factum probandum.

Exemple. Selon I’art. 970 al. 4 CC, nul ne peut se prévaloir de ce
qu’il n’a pas connu une inscription portée au registre foncier.

82
83
84
85
86

87

ROSENBERG, p. 203 ss.

BK ZGB-KUMMER, art. 8§ CC N 352 ; BK ZGB-WALTER, art. § CC N 391.
SCHWEIZER/BOHNET, RIN 1999, p. 16 s. ; BOHNET, Défenses, p. 312.
SCHWEIZER/BOHNET, RJN 1999, p. 18.

CR CC I-PIOTET, art. 8§ CC N 42 ; BK ZGB-KUMMER, art. § CC N 344 ; BK ZGB-
WALTER, art. 8 CC N 438 ; BSK ZGB I-LARDELLI, art. § CC N 70.

BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 438.
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Autrement dit: du fait qu’une certaine information est inscrite au
registre foncier (factum probans), la loi déduit qu’elle est connue par
tout sujet de droit (factum probandum).

3. Réduction du degré de la preuve

Comme mentionné ci-dessus®, la preuve est en principe considérée comme
apportée lorsque le tribunal est convaincu de I’exactitude d’un allégué. 11
s’agit du degré de preuve ordinaire, applicable & moins que la loi n’en
prévoie un autre. Cette régle est également déduite de I’art. § CCY.

Il y a toutefois des situations dans lesquelles la partie & qui incombe le
fardeau de la preuve ne pourra que treés difficilement apporter la certitude
d’un fait pertinent. Par moment une preuve stricte n’est pas possible par la
nature méme de 1’affaire, ou n’est pas raisonnablement exigible, en
particulier lorsque les faits allégués par la partie qui supporte le fardeau de
la preuve ne peuvent étre établis qu’indirectement et par des indices”™. L’on
parle a ce sujet d’ «état de nécessit¢é en matiere de preuve »
(« Beweisnot »). Maintenir le degré de preuve ordinaire sans exception
reviendrait a faire échouer la mise en ceuvre du droit dans certaines
situations dans lesquelles des difficultés probatoires se présentent de fagon
typique®'. Il est admissible de réduire le degré de la preuve et de n’exiger
que la vraisemblance prépondérante’®, pour éviter de faire échouer la mise
en ceuvre du droit dans ces cas®.

La réduction du degré de la preuve ne constitue pas un renversement du
fardeau de la preuve. Le fardeau incombe toujours a la méme partie, mais
les exigences quant a 1’établissement d’un fait sont assouplies. En présence
d’une réduction du degré de la preuve, un non liguet peut toujours se

88
89
90
91

92
93

N 11.
BOHNET, Procédure civile, N 1371 ; ATF 130 III 321, cons. 3.1-3.2, JAT 2005 I 618.
ATF 130 III 321, cons. 3.2, JAT 2005 I 618.

ATF 130 II 321, cons.3.2, JAT 2005 I 618; ATF 128 III 271, cons. 2b/aa,
JdT 2003 1 606.

Pour la notion de « vraisemblance prépondérante », cf. ci-dessus, N 13.
ATF 130 III 321, cons. 3.2, JAT 2005 I 618.
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produire, si I’existence d’un fait n’est pas rendue vraisemblable de fagcon
prépondérante’.

4. Devoir de collaborer

Le TF a déduit du principe de la bonne foi un devoir général du défendeur
de collaborer loyalement a 1’administration des preuves et de fournir les
éléments qu’il est seul a détenir’”. La violation de ce devoir par le
défendeur peut étre considérée comme un indice de I’exactitude de
I’allégation avancée par celui auquel incombe la preuve®. Le TF estime
que ce devoir ressortit exclusivement de 1’art. 2 CC et « ne touche pas au
fardeau de la preuve et n’implique nullement un renversement de celui-
ci»’.

Ce devoir de collaborer s’applique en particulier pour la preuve de faits
négatifs. Pendant longtemps, 1’on estimait que la preuve de faits négatifs
(donc de I’absence d’un certain fait) n’était pas possible et que partant, la
partie qui invoquait un fait négatif ne supportait pas le fardeau pour la
preuve de ce dernier®®. Toutefois, aujourd’hui, I’on considére que lorsqu’un
fait déterminant est un fait négatif, le fardeau de la preuve n’est pas
renversé®’, mais en application des régles de la bonne foi, le défendeur est
obligé a coopérer a la procédure probatoire, notamment en offrant la
preuve du contraire, faute de quoi, au stade de ’appréciation des preuves,
le tribunal pourra considérer 1’absence de preuve du contraire comme un

indice de ’exactitude de 1’allégation avancée par le demandeur'®.

94
95

96
97
98
99
100

BK ZGB-WALTER, art. 8§ CC N 466.

ATF 119 1I 305, cons. 1 b/aa, JAT 1995 II 125; 106 II 29, cons. 2, JAT 1980 1 354 ;
TF du 15.02.2016, 4A 461/2015, cons.3.2; TF du 19.02.2009, 4A 576/2008,
cons. 2.4, DB 2009 N 25 ; CPra Bail-DIETSCHY, art. 270 CO N 63 ; DAINA, p. 100.

ATF 11911 305, cons. 1 b/aa ; 98 11 231, cons. 5, JAT 1974 1 80.
ATF 11911 305, cons. 1 b/aa.

ROSENBERG, p. 330 s.

CR CC I-PIOTET, art. 8 CC N 53.

ATF 119 1I 305, cons. 1 b/aa, JAT 1995 II 125 ; 106 II 29, cons. 2, JAT 1980 1354 ; a
distinguer des faits négatifs déterminés, voir 4C.344/2006 c. 2.1.2, RSPC 2007 273.
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II1. Droit du bail et fardeau de la preuve

A. Fardeau de la preuve et fixation du loyer

1. La fixation du loyer en droit suisse

Le principe de la liberté contractuelle est applicable en droit du bail'’'. Le
bailleur et le locataire fixent librement le montant du loyer. Toutefois, ce
mécanisme ne fonctionne que lorsque les parties au contrat se trouvent
dans un rapport de force égal. La pénurie chronique de logements et de
locaux commerciaux renforce la position du bailleur et crée un
déséquilibre!®?. Cette constatation n’est pas nouvelle, elle a en effet amené
le 1égislateur a intervenir déja peu aprés ’entrée en vigueur du CO en
1912'%.

Sur la base du mandat constitutionnel adopté en 1972'*, le législateur a
créé un systéme qui a pour but de combattre les abus dans le domaine du
droit du bail, notamment les loyers abusifs. Le systéme vise a protéger le
locataire, qui est considéré comme partie faible du contrat de bail'®, et lui
met notamment & disposition des moyens pour attaquer un loyer qu’il
considére comme abusif. Le locataire peut contester, a certaines conditions,
le loyer initial de son bail (art. 270 CO) ; il peut également 