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EDITORIAL

En 2022, le COVID-19 a encore occupé la justice dans le domaine du droit du bail. Plusieurs tribu-
naux cantonaux se sont prononcés sur la question de savoir si 1’obligation de fermeture des établis-
sements et des commerces constituait un défaut de 1’ objet loué pour les locataires commerciaux. Le
Tribunal fédéral n’a toutefois pas encore eu |’ occasion de statuer sur cette question et sa décision est
attendue avec impatience.

Sur le plan parlementaire, Christian Dandres a déposé une initiative le 17 mars 2022 intitulée
«Contrats de bail de durée déterminée. Un mécanisme pour lutter contre la fraude en période de
pénurie », Mattea Meyer a déposé une motion le 16 mars 2022 intitulée « Organisation d’une table
ronde en vue de faire appliquer le droit du bail » et Samira Marti a déposé une motion le 16 juin
2022 avec comme objet « Hausse des prix de |’énergie. Préserver le pouvoir d’achat des ménages
suisses ».

Mentionnons également que trois projets de modification du Code des obligations ont été présentés.
Le premier vise a autoriser la signature par moyen mécanique et a supprimer |’usage de la formule
officielle pour I’augmentation de loyers échelonnés. Le deuxieme a pour but d’assouplir les condi-
tions permettant au bailleur de faire valoir son besoin propre de la chose louée suite a un changement
de propriétaire. Enfin, le troisieme vise a autoriser la sous-location uniquement si le bailleur a donné
son consentement par écrit et prévoit un droit de résiliation extraordinaire si les conditions de la
sous-location ne sont pas respectées.

Pour terminer, le 22¢ séminaire sur le droit du bail a eu lieu les 30 septembre et 1° octobre 2022
ainsi que les 14 et 15 octobre 2022. Il s’est tenu en présentiel et en ligne. Ces journées ont rencontré
un beau succes et ont donné lieu a un ouvrage, édité par les Prof. Bohnet et Carron, réunissant six
contributions écrites des exposés portant sur des themes d’actualité en droit du bail.

Pour le Comité de rédaction

Francois Bohnet Blaise Carron Marie-Laure Percassi
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1. Dispositions générales

TF4A_66/2021 (22.07.2021)

Blaise Carron

La détermination du montant du dommage en cas
d’occupation illégitime a I'expiration d’un prét a usage

Lorsqu’un logement présentant un certain nombre
de singularités (taille, situation dans un immeuble
de prestige) est occupé illégitimement a I'expiration
d’un prét a usage, il peut y avoir un état de nécessité
quant a la preuve qui justifie I'application de I'art. 42
al. 2 CO tant pour établir I'existence du dommage
que pour prouver le montant de celui-ci.

Art. 42 al. 2, 269a let. a, 305 ss CO

1.

Le propriétaire C. d’un appartement d’une surface de
280m? au 2¢ étage de I’immeuble genevois U. y a vécu
en compagnie de A. avec laquelle il a entretenu une
relation intime. En juillet 2012, C., ses trois fils et la
mere de ceux-ci, D., ont signé un pacte successoral,
léguant 1’appartement au fils B. qui s’engageait a lais-
ser la jouissance gratuite du bien a A. pour une période
de deux ans a compter du décés de son pére. En mars
2013, A. a signé une déclaration, contresignée par C.,
par laquelle elle confirmait qu’elle quitterait les lieux
au plus tard deux ans apres le déces de C. et les restitue-
rait alors « sans conditions » a B. En novembre 2013,
B. et A. ont signé une déclaration, selon laquelle il était
confirmé que la seconde pourrait rester dans 1’apparte-
ment pendant une durée de deux ans apres le déces de
C., le premier assumant les frais de copropriété, sauf
les frais de chauffage et téléphone. Le 15 avril 2014,
le propriétaire C. est décédé, et B. est devenu proprié-
taire.

En mars 2016, B. (ci-aprés : le nouveau propriétaire)
a introduit une action en revendication a 1’encontre de
A. (ci-apres: I’occupante) et conclu a 1’expulsion de
I’intéressée. L’occupante a été condamnée tant en pre-
miére qu’en seconde instance a évacuer I’ appartement,
ce qu’elle a fait le 10 décembre 2018.

En octobre 2016, le nouveau propriétaire a introduit
une poursuite contre 1’occupante pour un montant de
CHF 130 000.- a titre d’occupation illicite du 15 avril
au 31 octobre 2016. Il en a fait de méme en janvier
2017 pour un montant de CHF 40 000.- pour 1’occu-
pation illicite du 1°* novembre au 31 décembre 2016.
L’occupante a fait opposition.

4. Le 30 avril 2019, apres 1’échec de la conciliation, le

nouveau propriétaire a ouvert action contre 1’occu-
pante, réclamant un montant de CHF 15 000.- par mois
du 15 avril 2016 au 31 décembre 2019 (sic), soit un
total de CHF 487 741.94, plus intéréts a 5 % ainsi que
la mainlevée définitive des oppositions susmention-
nées. Le nouveau propriétaire invoquait que le dom-
mage subi en raison de 1’occupation illicite s’élevait a
CHF 20 000.- mensuels, qu’il réduisait 8 CHF 15000.-
et que 1’occupante devait a tout le moins les charges
qu’il avait d assumer du 16 avril 2016 au 31 décembre
2018. L'occupante a conclu au déboutement du nou-
veau propriétaire de toutes ses conclusions. Les tri-
bunaux cantonaux de premiére et deuxiéme instance
ont condamné 1’occupante a payer un montant de
CHF 238750.- avec intéréts a 5 % deés le 13 aotit 2017
et ont partiellement prononcé la mainlevée de 1’oppo-
sition formée aux deux commandements de payer.

. Les parties s’accordent sur le fait qu’elles sont liées par

un contrat de prét a usage (art. 305 ss CO) du 16 avril
2014 au 16 avril 2016. L’occupante avait 1’'usage gra-
tuit de 1’appartement, moyennant prise en charge des
frais de chauffage et de té€léphone. Dés le 17 avril 2016,
1’ occupation est devenue illégitime (TF, 08.04.2019,
4A_524/2018, c. 5.3), ce qui a justifié la condamnation
a 1’évacuation de I’occupante.

. Le litige porte uniquement sur le principe et le mon-

tant de 1’ obligation pécuniaire découlant de 1’occupa-
tion illégitime de 1’appartement du 17 avril 2016 au
10 décembre 2018. Pour le principe, la Cour cantonale
a relevé la parenté entre bail gratuit et prét a usage,
elle a appliqué par analogie les régles prévalant en
matiere de bail prévoyant que le locataire qui ne res-
titue pas les locaux a la fin du bail (art. 267 al. 1 CO)
doit au bailleur une indemnité pour occupation illicite,
déterminée selon le loyer convenu, sans que le bailleur
n’ait a prouver qu’il aurait pu relouer immédiatement
les locaux pour un loyer identique. Pour le montant, la
Cour cantonale a constaté que le nouveau propriétaire
avait produit certaines pieéces (estimation par une régie
immobiliere établie a la demande du propriétaire et
soumise aux aléas du marché ; autre appartement plus
spacieux offert a la location pour le méme prix avec
charges et parking), que le nouveau propriétaire ne
pouvait pas se prévaloir d’un loyer antérieur car 1’ap-
partement n’avait jamais €té loué et que 1’immeuble
était a ce point exceptionnel qu’on ne pouvait le com-
parer a un autre dans le quartier. La Cour cantonale, a
I’instar du premier juge, a fait application de 1’art. 42
al. 2 CO et a entériné 1’appréciation de celui-ci selon
lequel le dommage se montait & CHF 7500.-/mois.

Droit du bail N° 34/2022 §
L)



7.

Le Tribunal fédéral critique ensuite le raisonnement de
la Cour cantonale qui a procédé par analogie avec les
régles en matiere de bail, lorsque le locataire ne resti-
tue pas les locaux. En effet, contrairement a la jurispru-
dence existante (TF, 22.11.1996, 4C.183/1996, c. 3c,
cf. ATF 75 II 38, c. 4), les parties n’ont, dans 1’ affaire
en cause, jamais eu d’accord quant au montant du loyer,
puisque 1’usage de 1’appartement s’est toujours fait a
titre gratuit. On ne peut donc appliquer la solution rete-
nue par la jurisprudence lorsqu’un locataire continue
d’occuper les locaux aprés 1’expiration du bail, mais
il faut raisonner sur la base de 1’art. 97 CO et de ses
quatre conditions (violation du contrat, dommage, lien
de causalité naturelle et adéquate entre les deux et faute
qui est présumée). En I’espéce, I’ occupante a violé ses
obligations contractuelles découlant du contrat de prét
en demeurant dans |’appartement.

S’agissant du dommage, le Tribunal fédéral rappelle
d’abord la notion, le principe de la preuve certaine de
son existence et de son montant (art. 42 al. 1 CO) et
I’exception de la preuve facilitée (art. 42 al. 2 CO) tant
pour le montant que pour 1’existence du dommage. Le
Tribunal fédéral distingue ensuite les questions de fait
et de droit. Sont des questions de droit la notion de
dommage ainsi que la détermination du degré de la
preuve (vraisemblance prépondérante) nécessaire pour
admettre un dommage en vertu de 1’art. 42 al. 2 CO.
En revanche, savoir si, dans le cas particulier, ce degré
est réalisé ou non reléve de 1’appréciation des preuves,
question qui ne peut étre revue que sous l’angle de
I’arbitraire.

L’occupante affirme que le nouveau propriétaire aurait
di, d’une part, alléguer expressément 1’état de néces-
sité quant a la preuve — ce que le Tribunal fédéral nie
car il s’agit d’une affaire d’appréciation — et, d’autre
part, invoquer spécifiquement 1’art. 42 al. 2 CO, ce que
le Tribunal fédéral nie également car le juge applique
le droit d’office.

10. S’agissant de D’existence du dommage, 1’occupante

ST

affirme que le dommage est inexistant en raison de la
volonté du nouveau propriétaire, car 1’appartement
serait encore vide deux ans apres avoir été vidé. Le
Tribunal fédéral confirme que la Cour cantonale a fait
correctement application de 1’art. 42 al. 2 CO, ce qui
n’est pas critiquable si I’on se réfere a 1’expérience de
la vie qui veut que des locaux de ce standing ne soient
guere laissés inoccupés ; I’occupante ne peut critiquer
le laps de temps nécessaire pour la relocation vu que le
nouveau propriétaire était otage de la situation et que,
par son départ tardif, elle n’a pas permis au nouveau
propriétaire de planifier des travaux a bréve échéance.

. S’agissant du montant du dommage, 1’occupante

affirme que les conditions d’application de 1’art. 42

Droit du bail N° 34/2022
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al. 2 CO quant au montant du dommage ne sont pas
remplies, car la preuve stricte n’était pas impossible ou
trés difficile a rapporter. Le Tribunal fédéral n’est pas
de cet avis: il rappelle que le gain manqué correspond
au loyer que le nouveau propriétaire aurait pu obtenir
durant la période d’occupation illégitime de 1’apparte-
ment. Il affirme d’abord qu’on ne pouvait pas exiger
du nouveau propriétaire une preuve stricte fondée sur
I’art. 269a let. a CO qui se référe au critére des loyers
usuels de la localité ou du quartier, soit en fournissant
cinq objets de comparaison soit au moyen de statis-
tiques officielles. En effet, outre le fait que 1’applica-
tion des art. 269 ss CO est douteuse au regard du fait
qu’il s’agissait d’un appartement de luxe comprenant
six piéces ou plus (art. 253b al. 2 CO), la dimension
et sa situation dans un immeuble de prestige unique
rendait impossible la fourniture d’éléments de compa-
raison ou |’utilisation de statistiques. Par conséquent,
le nouveau propriétaire était dans un état de nécessité,
bénéficiant de la preuve facilitée de 1’art. 42 al. 2 CO.
Il considére ensuite que les éléments produits par le
nouveau propriétaire (estimation de loyer d’une agence
immobiliere et document concernant un autre appar-
tement du méme immeuble plus spacieux) sont suf-
fisants dans les circonstances d’espece ; il ajoute que
I"audition de témoins disposés a louer le bien n’était
pas possible vu I’occupation de 1’appartement et que
I’expertise de la valeur locative aurait certainement
conduit 2 un montant supérieur a celui retenu par la
cour cantonale. Il n’existe donc aucune violation de
I’art. 42 al. 2 CO.

Enfin, le Tribunal fédéral ne constate aucune viola-
tion du rapport de causalité naturelle et adéquate, car
I’omission de 1’ occupante de quitter les lieux et le fait
d’y étre resté deux ans et demi supplémentaires ont
empéché le nouveau propriétaire de louer 1’apparte-
ment a un tiers.

Note

L’arrét commenté ne concerne pas un contrat de bail,
mais de prét a usage (art. 305 ss CO); il traite plus
précisément du principe et du montant de 1’obligation
pécuniaire découlant de 1’occupation illégitime de cet
appartement survenue a |’expiration du prét a usage.
Apres avoir rapporté le raisonnement de la Cour canto-
nale — qui a appliqué par analogie la solution consacrée
pour un locataire qui ne restitue pas ses locaux a la fin
du bail —le Tribunal fédéral souligne que « ce paralléle
n’est pourtant pas si évident dans le cas d’espéce », que
«[clonstruire [...] un bail de fait n’est guére évident »
et qu’ «il ne peut raisonnablement étre question de
libérer le propriétaire de son obligation de prouver le
dommage » (c. 5.2). Par conséquent, le Tribunal fédé-
ral applique un raisonnement propre au contrat de prét

17



JURISPRUDENCE

18

14.

15.

16.

a usage qui ne connait pas de regle spéciale pour la
responsabilité de I’emprunteur qui ne rend pas a temps
la chose prétée. On applique donc 1’art. 97 CO.

La solution du Tribunal fédéral consacrée a 1’occupa-
tion illégitime se produisant a 1’expiration d’un contrat
de prét fera I’objet de commentaires spécifiques (infra
N 17 ss). Vu le cercle des lecteurs de cette revue, rap-
pelons toutefois, dans un premier temps, la solution
retenue en bail, finalement écartée par le Tribunal
fédéral dans le cas présent. Ce raisonnement a déja été
explicité dans un commentaire de la newsletter bail
(cf. Carron, L’indemnité pour occupation illicite : rap-
port contractuel de fait comme fondement, principes
de fixation et application de 1’art. 42 al. 2 CO [arrét
4A_276/2018], Newsletter bail.ch octobre 2019).

Si un locataire continue d’occuper les locaux loués a
I’expiration du bail contre la volonté du bailleur, il le
fait de maniere illégitime, en vertu de 1’art. 267 al. 1
CO. 1l s’agit d’une violation fautive du contrat de bail
(ATF 121111408, c. 4c; 117 Il 65, c. 2b; une partie de
ladoctrine évoque également [’art. 97 CO).La solution
consiste a admettre 1’existence d’un rapport contrac-
tuel de fait, construction inspirée du droit allemand,
pour la période postérieure a la fin du bail (ATF 119
Il 437, c. 3.b/bb; ég. TF, 08.04.2019, 4A_524/2018,
c. 4.1). Rappelons que si |’utilisation de 1’objet loué
apres le bail n’a pas lieu contre la volonté du bailleur,
p. ex. parce que celui-ci est convaincu a tort que le bail
n’est pas terminé, on applique les régles sur la restitu-
tion de I’enrichissement illégitime (ATF 119 II 437 ;
ég. TF, 22.07.2019, 4A_276/2018, c. 3.1 pour une
liste des différences entre les deux régimes: Carron,
op. cit., N2). Si I’on a affaire & un rapport contrac-
tuel de fait, le locataire doit au bailleur une indemnité
pour occupation illicite, fondée sur le loyer convenu,
sans que le bailleur ne doive établir qu’il aurait reloué
immédiatement les locaux pour un loyer identique (7F,
22.07.2019, 4A_276/2018, c. 3.1; sur les modalités
de cette présomption d’équivalence : Carron, op. cit.,
N 3). Les tribunaux justifient ce choix par le fait qu’il
serait injuste que le bailleur forcé de laisser 1’usage
de la chose a 1’occupant contre sa volonté, se retrouve
moins bien placé que celui qui autorise cet usage pen-
dant les rapports de bail (ATF 63 II 368, c. 3).

En I’espece, la non-application par le Tribunal fédé-
ral de la solution retenue pour le contrat de bail est
convaincante, dans la mesure ol aucun accord n’avait
jamais existé sur le montant d’un loyer, ce qui empé-
chait de retenir un montant mensuel pour I’indemnité
pour occupation illicite. Le Tribunal fédéral fait réfé-
rence a I’arrét 4C.183/1996 qui présenterait un état de
fait différent ; vu que cette décision n’est pas accessible
au public, on peut regretter que 1’arrét commenté ne
fournisse pas plus de détails sur cette autre affaire.

17.

18.

19.

Dans le cas présent, le Tribunal fédéral a retenu
I’art. 97 CO comme fondement de 1’indemnité pour
occupation illicite a 1’expiration du contrat de prét:
cette disposition requiert une violation du contrat, un
dommage, un lien de causalité et une faute (présumée).
Pour établir le dommage, le Tribunal fédéral a admis
’application de 1’art. 42 al. 2 CO (c. 5.3, en particu-
lier 5.3.4). A ce sujet, rappelons qu’en principe le 1ésé
doit prouver, au degré de la certitude, tant 1’existence
que le montant du dommage (art. 42 al. 1 CO). Excep-
tionnellement, 1’art. 42 al. 2 CO permet de diminuer le
degré de la preuve a la vraisemblance prépondérante si
le 1ésé se trouve dans un état de nécessité en matiere de
preuve (Beweisnot), c’est-a-dire s’il est objectivement
impossible ou s’il ne peut étre raisonnablement exigé
du lésé qu’il apporte une preuve certaine (ATF 122
III 219, c. 3a, JAT 1997 I 246; ég. ATF 144 III 155,
c. 2.3, JdT 2018 II 287). Dans ce cas, le tribunal peut
déterminer le dommage en équité en tenant compte des
circonstances du cas d’espéce et du cours ordinaire des
choses.

L’arrét apporte quelques précisions au sujet de 1’art. 42
al. 2 CO. D’abord, I’état de nécessité quant a la preuve,
c’est-a-dire savoir si la preuve est excessivement diffi-
cile a rapporter, est affaire d’appréciation et ne consti-
tue pas un fait qui doit étre allégué (c. 5.3.2). De méme,
1’art. 42 al. 2 CO n’a pas besoin d’étre spécifiquement
allégué par la partie qui en bénéficie, car il s’agit de
’application du droit, effectuée d’office par le tribu-
nal (c.5.3.2). Ensuite, 1’art. 42 al. 2 CO facilite non
seulement la preuve de I’existence, mais aussi celle du
montant du préjudice (c. 5.3.1).

S’agissant de 1’établissement du montant du préju-
dice, le Tribunal fédéral admet 1’existence d’un état
de nécessité quant a la preuve, justifiant 1’application
de la preuve facilitée de 1’art. 42 al. 2 CO (c. 5.3.4).
Apres avoir rappelé que la preuve des loyers usuels
fondée sur 1’art. 269a let. a CO et I’art. 11 OBLF peut
étre apportée soit au moyen d’exemples concrets de
comparaison soit en recourant aux statistiques offi-
cielles (ATF 147 Il 14, c. 4.1.2.1 et 4.1.2.2) au degré
de la preuve strict, le Tribunal fédéral souligne — a juste
titre — que 1’application des art. 269 ss CO faite par
la Cour cantonale a 1’appartement en jeu est douteuse
car il s’agit d’'un appartement de luxe (art. 253b al. 2
CO). A notre avis, un autre argument, non mentionné
par le Tribunal fédéral, vient conforter ce point de vue.
Les art. 269 ss CO et les regles strictes de preuve déve-
loppées par la jurisprudence dans ce contexte (ATF
147 HI 14, c. 4.1.2.1 et réf. cit.) se justifient par leur
emploi dans le cadre précis de la lutte contre les loyers
abusifs : il est pertinent qu’elles s’appliquent au bail-
leur voulant justifier que le loyer fixé n’est pas abu-
sif, en se fondant sur les loyers usuels. En revanche,
dans le cadre d’un contrat de prét, il nous semblerait
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critiquable d’imposer les mémes exigences de preuve
lorsqu’il s’agit d’évaluer le montant du préjudice dans
le cadre d’une prétention fondée sur 1’art. 97 CO. Le
préteur pourrait tout a fait requérir la mise en ceuvre
d’une expertise judiciaire visant a établir son dom-
mage, ou faire administrer un autre moyen de preuve
susceptible de convaincre le juge du montant du loyer
qu’il aurait pu obtenir pendant la période d’ occupation
illicite a la fin du contrat de prét. En se fondant sur ce
point de vue, il n’est pas interdit, dans le cas présent, de
douter de 1’existence d’un état de nécessité quant a la
preuve et, par conséquent, de la pertinence de recourir
al’art. 42 al. 2 CO...

ST

Droit du bail N° 34/2022

JURISPRUDENCE

19





