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Préface

Le présent ouvrage est publié a I’occasion du 19° Séminaire sur le droit du
bail de I’Université de Neuchatel, organisé pour la premiere 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 I’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

Neuchatel, septembre 2016
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l. 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 derniere 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 premiére vue, ce concept parait
évident et simple, mais lorsque I’on tente de I’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’élucidation 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 ; MAax KUMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts — Nach den
Prozessordnungen des Kantons Bern und des Bundes, 4¢ éd., Berne 1984, p. 122;
SIEGRIST, p. 94.



Le fardeau de la preuve en droit du bail

Sont considérés comme contestés les faits allégués par une partie dont
I’autre nie I'existence de facon explicite et claire ou implicitement, en
alléguant des faits qui contredisent ceux allégués par la premiere 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
premiére partie de fagcon 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 également porter sur I’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 1l 113; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 818 N6; 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,
SJ 2015 1 273.

ATF 141 111 433, RSPC 2016 33.
HASENBOHLER, N 1.14. ; BK ZPO [I-BRONNIMANN, art. 150 CPC N 20.
BK ZPO I1-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 I’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 paralléle 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
matiére 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 & I’existence du fait allégué'®. Ce processus se fait,
schématiquement, a I’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®. 1l ne saurait
cependant s’agir d’une certitude absolue, et le fait que « ne concgoive plus
de doute sérieux quant a I’existence du fait allégué, ou que les doutes
subsistants apparaissent faibles » est suffisant a cet égard™®. La certitude est

10
11

12

13

14
15

HASENBOHLER, N 1.14. ; BK ZPO [I-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 CC N 112 ; ZK IPRG-GIRSBERGER/KELLER,
art. 16 LDIP N 37 ss ; ATF 119 11 93, cons. 2a/bb, JdT 1994 | 45.

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

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

BOHNET, Procédure civile, N 1369.
ATF 130 IIl 321, cons. 3.2, JIT 2005 | 618; voir aussi: TF du 19.11.2013,

6



12.

13.

14.
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le degré de preuve ordinaire qui est requis @ moins que la loi en prévoie un
autre'®,

Dans certaines hypothéses, 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 étre
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 matiére de preuve »)?°. Cela étant, les
difficultés d’une partie a rapporter la preuve dans un cas d’espece 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 I’exactitude d’une allégation, sans que
d’autres possibilités revétent une importance significative ou n’entrent
raisonnablement en considération »?.

Exemple. Selon 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

16
17
18
19
20
21
22

23
24

4A 310/2013, cons. 2 ; ATF 133 IIl 153, cons. 3.3; ATF 130 Il 321, cons. 3.2,
JdT 2005 1 618.

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

Ci-aprés, 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 I11 321, cons. 3.2, JdT 2005 | 618.

ATF 133 Il 81, cons.4.2.2; ATF 130 IIl 321, cons.3.3, JAT 2005 | 618;
ATF 128 111 271, cons. 2b/aa, JT 2003 | 606.

ATF 130 111 321, cons. 3.3, JdT 2005 | 618.
P. ex. art. 261 CPC.
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16.

17.

Frangois Bohnet et Pascal Jeannin

tient encore pour possible qu’il ne se soit pas produit®®. Ce degré est atteint
si I’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 I’« 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 I’état de fait pertinent pouvait refuser de statuer,
cette possibilité 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 procés®. Le procés doit forcément mener & 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 130 111 321, cons. 3.3, JdT 2005 |1 618 ; ATF 120 11 393, cons. 4c, JAT 1995 1 571 ;
ATF 104 1a 408, cons. 4 ; 88 1 11, cons. 5a, JAT 1962 | 590.

SUTTER-SomMm, N 900.

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

BK ZGB-WALTER, art. 8 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 I’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
I’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 incompléte de I’état de
fait pertinent, due a I’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 I’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 I’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-apres 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-
LARDELLI, 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-LARDELLLI, 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, 260b, 333 al. 1, 479 al. 2 CC ; art. 8 al. 2, 40e al. 3, 42
al. 1,54 al.2,55al.1,56al.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.
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2. Régle générale et subsidiaire de I’art. 8 CC

Pour les cas qui ne tombent pas sous I’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
allegue 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 I’échec de la preuve®®.

La régle n’est pas suffisamment précise pour en déduire une conclusion
pour chaque cas d’espéce™. 11 faut concrétiser cette régle en gardant a I’ eil
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 incompléete de I’état de fait pertinent, due a I’absence de
preuve le concernant, a celle des parties a I’égard de laquelle cela parait le
moins injuste’®. Dans cette démarche, il faut tenir compte des difficultés
effectives a apporter la preuve dans I’instance, de la nature de la prétention
déduite en justice, des caractéristiques des preuves entreprises ou
litigieuses, tout en veillant au respect de I’égalité de traitement des parties
au proces*,

Cette concrétisation se fait a I’aide de la «théorie des normes »
(Normentheorie), développée par le professeur allemand LEO ROSENBERG
(« jede Partei hat die Voraussetzungen der ihr ginstigen 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 invogue une

37
38
39
40
4
42

43

BSK ZGB I-LARDELLI, art. 8 CC N 38.

ATF 139 111 7, cons. 2 ; 129 111 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-LARDELLLI, 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 theése de doctorat, publiée en 1900 (Die Beweislast nach der
Civilprozessordnung und dem burgerlichen Gesetzbuche) ; ROSENBERG avait alors
21 ans.

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

10



24.

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 I’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®. 1l
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 I’interprétation des dispositions de droit
matériel et des liens entre elles ; selon cette théorie, les différentes régles
de droit se completent, s’excluent ou alors se trouvent sans aucun lien
direct entre elles*®. Sur cette base, il est possible de classer les régles en
regles 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 régle génératrice, la
naissance d’un droit sont nommés faits générateurs, ceux qui empéchent,
selon une regle dirimante, la naissance d’un droit, faits dirimants (ou
libératoires) et ceux qui, en vertu d’une régle extinctive, entrainent
I’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 publié 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.1.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 |-LARDELLI,
art. 8 CC N 38 ; SUTTER-SomM, N 851.

CR CC I-PIOTET, art. 8 CC N 31 ; BOHNET, Procédure civile, N 1170 ss ; cela étant, les
notions de «rechtshegrindende Tatsachen », «rechtshindernde Tatsachen» et
« rechtsaufhebende Tatsachen » sont antérieures a ROSENBERG ; elles ont déja été
utilisées bien auparavant, p.ex. par OskAR BuULow, 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 theme,

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 invoqué®.

Exemple. Le demandeur qui réclame la restitution de I’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 I’art. 253 CO, la remise des objets
loués au locataire et la résiliation du contrat de bail, laquelle fonde
I’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
birgerlichen 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 themes 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. 8 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-SOoMM, 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 11l 13, cons. 3.1.3.1; 130 Il 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.
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le demandeur devrait prouver une infinité de faits positifs et négatifs®,
p. ex., en matiere contractuelle, la capacité de discernement, I’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 ot 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 régle 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 légitime défense au sens de I’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 I’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, RIN 1999, p. 20.

Cf. ci-dessous, N 98.
ROSENBERG, p. 122.
BOHNET, Procédure civile, N. 1174,
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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 I’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 : I’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 regles génératrices des
régles extinctives : le texte légal 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 I’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)®8,

A P’instar 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-LEy, 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 regle 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 alléegements

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 I’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 I’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 CCIt.
BOHNET, Procédure civile, N 582.
Ci-dessus, N 20.

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

CR CC I-PioTET, art.8 CC Nb51; BK ZGB-WALTER, art.8 CC N 466;
ATF 132 111 715, cons. 3.2.2, JdT 2009 | 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 a 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, & 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 I’expérience générale de la vie™.

Dans certaines hypotheses, la loi attache a la présence d’un factum probans
non pas seulement la présomption que le factum probandum s’est réalise,
mais également I’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 I’enfant, le défendeur a cohabité avec la mére. 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 paternité®.

La doctrine majoritaire distingue entre le renversement du fardeau de la
preuve et la présomption. Elle considére que le mode de fonctionnement
des regles de répartition du fardeau de la preuve se distingue de celui des
présomptions. Alors que la régle de répartition du fardeau de la preuve

75

76
7
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. 8 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. 8 CC N 41; BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 324 ; BK ZGB-
WALTER, art. 8 CC N 404 ; BSK ZGB I-LARDELLI, art. 8 CC N 68.

BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 405.
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indique la conséquence de la survenance d’un non liquet, la présomption
empéche la survenance d’un non liquet 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 régles 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, l’absence de fait dirimant ou extinctif est
présuméed*. Méme s’il n’est pas toujours facile & déterminer, il est possible
de degager un fait-indice dans toutes les situations de renversement du
fardeau de la preuve®.

La question est en réalité plutét 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. Il 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
gu’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. 8 CC N 391.
SCHWEIZER/BOHNET, RIN 1999, p. 16 s. ; BOHNET, Défenses, p. 312.
SCHWEIZER/BOHNET, RJIN 1999, p. 18.

CR CC I-PioTET, art. 8 CC N 42; BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 344 ; BK ZGB-
WALTER, art. 8 CC N 438 ; BSK ZGB I-LARDELLI, art. 8 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. Il
s’agit du degré de preuve ordinaire, applicable a moins que la loi n’en
prévoie un autre. Cette régle est également déduite de I’art. 8 CC¥,

Il 'y a toutefois des situations dans lesquelles la partie & qui incombe le
fardeau de la preuve ne pourra que tres difficilement apporter la certitude
d’un fait pertinent. Par moment une preuve stricte n’est pas possible par la
nature méme de I’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 nécessité en matiere de preuve »
(« Beweisnot »). Maintenir le degré de preuve ordinaire sans exception
reviendrait & faire échouer la mise en ceuvre du droit dans certaines
situations dans lesquelles des difficultés probatoires se présentent de facon
typique®. 1l 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 I’établissement d’un fait sont assouplies. En présence
d’une réduction du degré de la preuve, un non liquet peut toujours se

88
89
90
91

92
93

N 11.
BOHNET, Procédure civile, N 1371 ; ATF 130 11 321, cons. 3.1-3.2, JdT 2005 | 618.
ATF 130 111 321, cons. 3.2, JdT 2005 | 618.

ATF 130 Il 321, cons. 3.2, JdT 2005 | 618; ATF 128 Ill 271, cons. 2b/aa,
JdT 2003 1 606.

Pour la notion de « vraisemblance prépondérante », cf. ci-dessus, N 13.
ATF 130 I11 321, cons. 3.2, JdT 2005 | 618.
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produire, si I’existence d’un fait n’est pas rendue vraisemblable de fagon
prépondérante®.

4. Devoir de collaborer

Le TF a déduit du principe de la bonne foi un devoir géenéral du défendeur
de collaborer loyalement a I’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 I’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, I’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 I’appréciation des preuves,
le tribunal pourra considérer I’absence de preuve du contraire comme un
indice de I’exactitude de I’allégation avancée par le demandeur®.

94
95

96
97
98
99
100

BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 466.

ATF 119 11 305, cons. 1 b/aa, JAT 1995 Il 125; 106 Il 29, cons. 2, JAT 1980 | 354 ;
TFdu 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 119 11 305, cons. 1 b/aa ; 98 11 231, cons. 5, JdT 1974 | 80.
ATF 119 11 305, cons. 1 b/aa.

ROSENBERG, p. 330 s.

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

ATF 119 1l 305, cons. 1 b/aa, JAT 1995 I1 125 ; 106 Il 29, cons. 2, JAT 1980 | 354 ; a
distinguer des faits négatifs déterminés, voir 4C.344/2006 c. 2.1.2, RSPC 2007 273.
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I11. 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 législateur a intervenir déja peu apres I’entrée en vigueur du CO en
191213,

Sur la base du mandat constitutionnel adopté en 1972'% le législateur a
créé un systeme qui a pour but de combattre les abus dans le domaine du
droit du bail, notamment les loyers abusifs. Le systeme vise a protéger le
locataire, qui est considéré comme partie faible du contrat de bail'®, et lui
met notamment a 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 contester une
augmentation du loyer (art. 270b CO) et demander une baisse de loyer
lorsque, par suite de modification de certains facteurs, le loyer est devenu
abusif (art. 270a CO). Ces possibilités sont ouvertes a tous les locataires de
locaux commerciaux et de locaux d’habitation, sauf s’il s’agit
d’appartements ou de maisons de luxe, comprenant six pieces ou plus
(art. 253b al. 2 CO). Les dispositions s’appliquent également aux baux a
ferme non agricoles et aux autres contrats qui visent principalement la

101

102

103

104
105

ZK OR-Hial, intro art. 253-274g CO N 6 et intro art. 269-270e CO N 75 ; LACHAT,
p. 371.

LACHAT, p. 371.

ZK OR-Hial, intro art. 253-274g CO N 25 : c’est uniquement entre 1912 et 1914 ainsi
qu’entre 1926 a 1935 que la liberté contractuelle n’était pas limitée par des dispositions
de droit public.

Art. 34%erties aCst, féd. ; art. 109 Cst. féd.
CPra Bail-BOHNET, intro art. 269-270e CO N 2.
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cession a titre onéreux de I’'usage d’habitations ou de locaux commerciaux
(art. 253b al. 1 CO).

Lorsque le bailleur veut augmenter le loyer, il doit faire parvenir au
locataire un avis de majoration du loyer, avec indication des motifs, sur la
formule officielle, sous peine de nullité (art. 269d CO). En cas de pénurie
de logements, les cantons peuvent rendre obligatoire, sur tout ou partie de
leur territoire, I’'usage de la formule officielle mentionnée a I’art. 269d CO
pour la conclusion de tout nouveau bail (art. 270 al. 2 CO). A ce jour, cette
mesure a été prise par les cantons de Fribourg, Genéve, Neuchatel et Vaud
ainsi que par Zoug, Nidwald et Zurich®,

2. Contestation du loyer initial
a. Généralités

L’art. 270 CO permet au locataire d’attaquer le loyer initial s’il I’estime
abusif au sens des art. 269 et 269a CO, dans les 30 jours dés la réception de
la chose louée. Nous trouvons donc ici le locataire dans le role du

demandeur et le bailleur dans celui du défendeur®®’.

Le loyer est « initial » lorsque le bail a été conclu pour la premiere fois,
autrement dit qu’il n’y a pas déja un contrat entre les mémes parties ou, Si
tel est le cas, que le contrat ne porte pas sur le méme objet'®,

b. Faits générateurs

aa) Conditions formelles

Pour que le locataire puisse attaquer le loyer initial, il faut, en plus du

caractére abusif du loyer, qu’une des deux conditions suivantes soit

réalisée :

e Le locataire a été contraint de conclure le bail par nécessité
personnelle ou familiale ou en raison de la situation sur le marché

106
107
108

ZAHRADNIK, note 72.
CPra Actions-BoHNET, § 73 N 17 ss.
CPra Bail-DIETSCHY, art. 270 CO N 4 ss ; SCHWAAB, N 53.
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local de logements ou locaux commerciaux (art. 270 al. 1 lit. a CO).
La contrainte en raison de la situation familiale est une question
d’appréciation et doit étre interprétée largement, consistant a
examiner dans quelle mesure on peut exiger du locataire qu’il renonce
a signer le contrat parce qu’il estime le loyer trop élevé'®. Le critére
de la contrainte suite a la situation sur le marché locatif vise
I’hypothése de la pénurie du logement, soit un taux de locaux vacants
inférieur & 1.5%"°. La pénurie de logements est une des conditions
pour que le canton puisse déclarer obligatoire I’usage de la formule
officielle (art. 270 al. 2 CO), c’est-a-dire que si I’'usage de la formule
officielle est obligatoire, il y a forcément pénurie de logements. Dans

ce cas, la contrainte ne nécessite pas de preuve'!,

e Le bailleur a sensiblement augmenté le loyer initial par rapport au
loyer di par le locataire précédent (art. 270 al.1 lit. b CO).
L’augmentation est considérée comme sensible lorsqu’elle excéde
109%™,

Ces deux €léments constituent des faits générateurs (alternatifs). En effet,
la présence d’un de ces éléments est nécessaire pour que le droit du
locataire de demander la réduction du loyer initial prenne naissance. Le
fardeau de la preuve pour ces éléments incombe donc au locataire!®, Cela
étant, lorsque la pénurie est constatée par le gouvernement cantonal, sur la
base d’une étude statistique sérieuse, le locataire n’a pas besoin de la
prouver''*, Dans cette hypothése, la pénurie est un fait notoire. De plus,
une fois que la pénurie est établie, le locataire n’a pas besoin de prouver

une contrainte concréte!*®,

109
110
111
112

113
114
115

CPra Actions-BoHNET, § 73 N 4 ; ScHwWAAB, N 87 ; SVIT-K, art. 270 CO N 10.
CPra Actions-BoHNET, § 73 N 4 ; ScHWAAB, N 89 ss.
Ci-dessous, N 56.

ATF 136 111 82, cons. 3.4. ; cette position est critiquée par une partie de la doctrine, qui
estime que le loyer précédent doit préalablement étre adaptée aux bases de calcul :
CPra Bail-DIETSCHY, art. 270 CO N 46 ; certains tribunaux cantonaux suivent cet avis,
p. ex. ceux de Neuchatel (DB 1996 N 20) et de Vaud (voir FETTER, N 416 et note 931).

ZK OR-HiGl, art. 270 CO N 79.
ATF 136 111 82, cons. 2 ; CPra Actions-BoHNET, § 73 N 6.

TF du 18.05.16, 4A_691/2015, cons. 3.1.4 (destiné a la publication) ; BSK OR I-
WEBER, art. 270 CO N 4 ; CPra Bail-DIETSCHY, art. 270 OR N 36 ; CR CO-LACHAT,
art. 270 CO N 5 ; FETTER, N 381 ; LACHAT, p. 390 ; ZAHRADNIK, p. 277.
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La requéte en contestation du loyer initial doit &tre déposée par le locataire
dans les 30 jours dés la réception de la chose louée. Il s’agit d’un délai de
péremption™®. Lorsque la loi prévoit qu’un droit peut uniquement s’exercer
durant un certain délai, faute de quoi il est périmé, le respect de ce délai de
péremption est un fait générateur''’. Le respect du délai de saisine de
I’autorité de conciliation se détermine selon I’art. 143 al. 1 CPC. L’acte par
lequel le demandeur conteste le loyer doit étre remis au plus tard le dernier
jour du délai soit directement au tribunal soit a I’attention de ce dernier, a
la poste suisse ou a une représentation diplomatique ou consulaire suisse.
Dans les faits, la preuve du respect du délai revient a prouver le moment de
la réception de la chose louée ainsi que celle du dép6t de I’acte a la poste
ou directement a I’autorité de conciliation''®. Ces éléments constituent des
faits générateurs, pour lesquels le fardeau de la preuve incombe au
locataire. Le non-respect de ce délai doit étre constaté d’office par le
juge™™®, ce qui, toutefois, n’a aucune influence sur le fardeau de la preuve.

bb) Conditions matérielles

Les dispositions concernant la protection contre les loyers abusifs sont
uniquement applicables aux baux de locaux d’habitation ou de locaux
commerciaux'?°. Sont considérés comme logements les locaux loués pour y
habiter, soit accomplir les actes essentiels de la vie privée!* ; le local
commercial constitue un local destiné a I’exploitation d’une entreprise ou
I’exercice d’une activité lucrative'?. Le fait que I’objet loué le soit a titre
de local d’habitation ou commercial constitue & notre avis un fait
générateur du droit du locataire a la réduction du loyer initial ; en effet, si
I’objet loué n’est pas un local commercial ou d’habitation, le droit du

116
117
118

119
120
121
122

ATF 131 111 566, cons. 3.2 ; CPra Bail-DIETSCHY, art. 270 CO N 51.
BK ZGB-WALTER, art. 8 CC N 624 ; BSK ZGB I-LARDELLI, art. 8 CC N 53.

Pour un exemple de preuve du moment du dépdt de I’acte, cf. Cour supréme du Canton
de Berne, décision du 05.11.2012, ZK 12 268.

ATF 131 111 566, cons. 3.2 ; CPra Bail-DIETSCHY, art. 270 CO N 51.

CPra Bail-BOHNET, intro art. 269-270e N 4 ; BSK OR I-WEBER, art. 269 CO N 3.
LACHAT, p. 116.

LACHAT, p. 123.
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locataire ne prend pas naissance. Il devrait dés lors supporter le fardeau de
la preuve du fait que I’objet loué remplisse un des deux critéres'?,

En ce qui concerne le caractere abusif du loyer, celui-ci constitue
également un fait générateur'®®. 1l revient en principe au locataire de
prouver le caractére abusif de ce loyer'® et il subit les conséquences de
I’absence de preuve sur ce point. 1l est & noter a ce stade que I’examen du
caractéere abusif du loyer initial se fait en principe selon la méthode
absolue®®®, soit selon les méthodes du rendement net de la chose louée
(art. 269 CO), du rendement brut (art. 269a lit. ¢ CO) ou des loyers usuels
de la localité et du quartier (art. 269a lit. a CO)'?’,

A I’instar de FETTER'?, nous sommes de I’avis que le caractére abusif du
loyer s’analyse en premier lieu a I’aune des critéres invoqués par le
locataire et non selon les criteres invoqués par le bailleur pour augmenter le
loyer'® ; ceux-ci sont pris en compte dans un second temps, comme
moyens de défense. Ainsi posés, les faits dont le locataire déduit le
caractére abusif du loyer sont des faits générateurs. Le locataire invoquera
le caractére excessif du rendement net ou le dépassement des loyers usuels
de la localité ou du quartier. Le bailleur peut se défendre en contestant les
arguments du locataire ou en invoquant une autre méthode de calcul, en

observant la hiérarchie des critéres®™° : si I'utilisation de la formule est

123
124

125

126

127
128
129
130

Cf. ci-dessus, N 26 ss.

Contra : ATF 139 Ill 13, cons. 3.2.3.2, qui considére qu’il s’agit de faits dirimants ;
voir ci-dessous, N 68.

Message du 27 mars 1985 concernant la révision du droit du bail & loyer et du bail &
ferme, FF 1985 | 1473 ; ATF 139 Ill 13, cons. 3.1.3.2 ; CPra Bail-DIETSCHY, art. 270
CO N 63 ; LACHAT, p. 394 ; DAINA, p. 99 ; ZK OR-Hial, art. 270 CON 79 ; BSK OR I-
WEBER, art. 270 CO N 8.

CPra Bail-BoHNET, intro art. 269-270e CO N 14 ; FeTTER, N 476 ; ZK OR-HiGl,
art. 270 N 59 ; ATF 121 11l 364, cons. 2b.

FETTER, N 479.

FETTER, N 484.

Comme semble le faire LACHAT, p. 535 ss.
Cf. ci-dessous N 72.

24



61.

62.

63.

Le fardeau de la preuve en droit du bail

obligatoire™!, le bailleur ne saurait se baser sur une méthode autre que

celle indiquée dans la formule®®,

Le rendement net constitue le rapport des fonds propres investis dans la
chose remise a bail et le loyer, déduction faite des charges d’exploitation et
des intéréts débiteurs sur les capitaux empruntés, garantis ou non par
hypothéque ; il est abusif s’il est supérieur au taux d’intérét hypothécaire
de référence augmenté de 0,5 pour cent™*3. Démontrer que le rendement net
est abusif suppose donc la preuve des éléments suivants®* :

e Le prix d’achat de I’objet loué, respectivement les frais de sa
construction.

e Le montant des fonds propres investis par le bailleur.
e Le montant des fonds étrangers empruntés par le bailleur.
e Le montant des frais d’exploitation et d’entretien.

e Les charges financieres, soit le montant de I’intérét sur les fonds
empruntés.

e Leloyer.

La preuve de ces éléments incombe au locataire ; toutefois, ce dernier ne
sera que rarement en mesure de tous les apporter, puisqu’il s’agit
essentiellement d’informations détenues par le bailleur uniquement. Pour
cette raison, la jurisprudence a atténué le fardeau de la preuve de ces
éléments, il en sera question ci-dessous™®.

Le calcul suppose de plus la connaissance du taux hypothécaire de

référence ainsi que de I’index suisse des prix a la consommation ; il s’agit

la de faits notoires que le tribunal doit prendre en compte d’office®®,

131
132
133

134
135
136

Cf. ci-dessus, N 52.
ATF 139 111 13, cons. 3.1.2 ; LACHAT, p. 535 ; DAINA, p. 100.

ATF 141 11l 245, cons.3.7; TF du 01.03.2016, 4A_465/2015, cons.4.5; TF du
17.07.2016, 4A_198/2014, cons. 4.4 ; TF du 18.02.2010, 4A_470/2009, cons. 6.

Pour une démonstration plus détaillée, voir CPra Bail-BOHNET, art. 269 CO N 6 ss.
N 66 ss.
LACHAT, p. 418.
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Pour ce qui est du loyer usuel de la localité et du quartier (art. 269a al. 1
lit. a CO), le locataire devra démontrer que le loyer attaqué le dépasse. Le
loyer usuel est calculé sur la base des loyers des logements et des locaux
commerciaux comparables a la chose louée quant a I’emplacement, la
dimension, I’équipement, I’état et I’année de construction (art. 11 al. 1
OBLF). Peuvent uniquement entrer en ligne de compte les objets qui sont
comparables sur tous les points. Une pesée des avantages et des
inconvénients est uniquement possible dans ce cadre™’. La partie qui se
prévaut du loyer usuel devra donc prouver le loyer usuel en fournissant au
minimum cing™® exemples d’immeubles ainsi que des détails nécessaires
pour chacun d’eux s’agissant de [I’emplacement, la dimension,

I’équipement, I’état et I’année de construction®.

Si le locataire se prévaut de ce que le loyer initial dépasse le loyer usuel, il
lui incombera donc de prouver le loyer usuel*. Ici également, il se
heurtera réguliérement a des problemes pratiques, des lors qu’il ne dispose
souvent pas des données nécessaires. Il pourra également profiter des

atténuations instituées par la jurisprudence dont il sera question ci-aprés'*.

cc) Atténuation(s) du fardeau de la preuve

Le fardeau de la preuve du caractere abusif du loyer est quelque peu
atténué par plusieurs éléments. Comme nous I’avons vu*#?, la jurisprudence
a déduit du principe de la bonne foi un devoir du bailleur de collaborer a
I’administration de la preuve, en particulier lorsqu’il est seul a détenir les
piéces utiles**. Ainsi, lorsque le locataire invoque un rendement excessif
de la chose louée, le bailleur doit fournir les documents compatibles

137
138

139
140
141
142
143

TF du 16.12.2015, 4A_179/2015, cons. 2.2.3.

ATF 136 Il 74, cons. 3.1, p. 80; 123 IIl 317, cons. 4a, p. 319 et cons. 4d, p. 325;
TF du 16.12.2015, 4A_179/2015, cons. 2.2.1.

CPra Bail-BOHNET/BROQUET, art. 269a CO N 26.
TF du 28.01.2008, 4A_421/2007, cons. 4.

N 67.

Ci-dessus, N 48 ss.

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.
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nécessaires au calcul de rendement'**. Dés lors que le bailleur détient seul
les documents permettant un calcul de rendement, on peut attendre de lui
qu’il les produise®. Si le bailleur refuse de produire les piéces nécessaires,
le tribunal peut en déduire que le loyer est en réalité abusif*.
Formellement, ce correctif ne renverse pas le fardeau de la preuve'*,
puisque c’est toujours le locataire qui perd le proces si la preuve échoue. Il
intervient a un stade antérieur, & savoir au niveau de I’appréciation des
preuves**®. Dans deux arréts récents, le TF a précisé la conséquence de
cette différence : si aucun document n’est remis au tribunal, ou si les piéces
fournies sont insuffisantes pour établir le rendement net, le tribunal doit
statuer en procédant a une appréciation globale des preuves a disposition ;
a I’occasion de celle-ci, il doit en particulier tenir compte de I’attitude du
bailleur dans la procédure et des éventuelles statistiques remises par les
parties'*. Notons a ce sujet qu’en pratique, la plupart du temps uniquement
le bailleur dispose des éléments nécessaires au calcul du loyer;
I’importance de cette jurisprudence ne doit donc pas étre sous-estimée.

Le TF a jugé que ce devoir de collaborer est également applicable lorsque
le litige porte sur le critere des loyers usuels, a partir du moment ou le loyer
augmente de plus de 10% par rapport au loyer précédent™®. Concrétement,
la question se pose en premier lieu en présence d’un appartement
«ancien » - soit un appartement qui a trente ans ou plus - pour lequel le
calcul du rendement net ne I’emporte pas®*.

144

145
146

147
148

149

150
151

ATF 139 111 13, cons. 3.1.3.2; 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.

TF du 27.05.2005, 4C.61/2005, publié in SJ 2006 | p. 34, cons. 4.3.2.

TF du 19.02.2009, 4A_576/2008, cons. 2.4, DB 2009 N 25 ; ATF 122 111 257, cons. 4b ;
LACHAT, p. 428 ; FETTER, N 517 ; ZK OR-Hial, art. 270 CO N 86.

Cf. ci-dessus, N 36 ss.

TF du 19.02.2009, 4A_576/2008, cons. 2.4, DB 2009 N 25 ; ATF 122 11l 257, cons. 4b ;
LACHAT, p. 428 ; FETTER, N 517 ; ZK OR-Hial, art. 270 CO N 86.

TF du 01.03.2016, 4A_465/2015, cons.4.5; TF du 15.02.2016, 4A_461/2015,
cons. 3.3 ; a ce sujet, voir aussi : PATRICIA DIETSCHY-MARTENET, Fixation du loyer
initial admissible lorsque le bailleur ne fournit pas les piéces nécessaires au calcul de
rendement net (arrét 4A_461/2015), Newsletter Bail.ch avril 2016.

ATF 139 111 13, cons. 3.2.
LACHAT, p. 537 ; FETTER, N 486.
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Le TF a considéré que le caractére abusif du loyer constituait un fait
dirimant. Il s’agit, selon le TF, d’une forme d’abus de droit. Le fardeau de
la preuve d’un abus de droit incombe a la partie adverse du titulaire du
droit dont I’abus est allégué, soit, dans le cadre de la contestation du loyer,
au locataire™2. Le raisonnement nous semble sur ce point dogmatiquement
erroné puisque, dans la procédure en contestation du loyer initial, les faits
générateurs ne doivent pas étre prouvés par le bailleur. En effet, il convient
de comprendre la requéte en contestation du loyer initial comme une
demande de baisse de loyer (et non comme une contestation de hausse de
loyer™3). Dans ce cas, le caractére abusif du loyer ne constitue pas un fait
dirimant, mais un fait générateur>*. Cette constatation ne change toutefois
rien a la question du fardeau de la preuve : si le caractére abusif du loyer
constitue un fait générateur, le fardeau de la preuve incombe également au
locataire.

Il convient de préciser que, lorsque I’utilisation de la formule officielle
selon I’art. 270 al. 2 CO est obligatoire, le bailleur doit informer le
locataire d’une éventuelle augmentation du loyer par rapport au loyer
précédent et indiquer ses motifs. Le bailleur est lié par les motifs
indiqués'®. En cas de contestation du loyer initial, le bailleur ne peut pas se
prévaloir d’autres arguments. Toutefois, la formule officielle n’a pas
d’influence sur le fardeau de la preuve. Elle impose seulement au bailleur
I’obligation de motiver une éventuelle augmentation du loyer initial par
rapport au loyer précédent, non pas de prouver que I’augmentation ne rend
pas le loyer abusif'>®. Cette obligation ne relativise donc pas le fardeau de
la preuve.

c. Faits dirimants

Quels éléments le bailleur pourra-t-il faire valoir lorsque le locataire
conteste le loyer initial ? 1l pourra invoquer que le bail dont le loyer est

152
153
154

155
156

ATF 139 111 13, cons. 3.1.3.2.
Sur ce théme, voir ci-dessous, N 76 ss.

Dans ce sens aussi : LAURENT BIERI, Tribunal fédéral, I"® Cour de droit civil, 6 décembre
2012, 4A_491/2012 = ATF 139 111 13, H. X. et F. X. c. Z. SA., PJA 2014 1398, p. 1400.

ATF 139 111 13, cons. 3.1.2 ; LACHAT, p. 535 ; DAINA, p. 100.
DAINA, p. 100.
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litigieux n’entre pas dans le champ d’application des dispositions
concernant la protection contre les loyers abusifs, donc que I’objet loué
constitue un objet de luxe (art. 253b al. 2 CO). A notre sens, il s’agit d’un
fait dirimant : le Iégislateur a formulé I’art. 253b al. 2 CO négativement, si
bien qu’on peut considérer qu’il s’agit de conditions négatives
supplémentaires qui empéchent la naissance du droit du locataire a la
réduction du loyer initial*®’.

Le caractére luxueux du logement mérite quelques remarques. Selon
I’art. 253b al. 2 CO constituent des objets de luxe les « appartements et de
maisons familiales de luxe comprenant six pieces ou plus (cuisine non
comprise) ». Le nombre minimum de piéces et le caractére luxueux de ces
logements constituent des conditions cumulatives™®. Leurs loyers suivent
les seules lois du marché™®. La notion de «luxe» du logement doit
s’interpréter de maniére restrictive ; elle suppose que la mesure habituelle
du confort soit clairement dépassée, I’impression générale étant décisive a
cet égard'®. Ainsi, constituent des indices de «luxe» la présence de
marbre a I’entrée de I’immeuble, une piscine et/ou un sauna, des sanitaires
en surnombre, une surface totale et des pieces particuliérement grandes, un
jardin spacieux, un environnement tres protégé. La présence d’un seul ou
de quelques-uns seulement de ces indices ne suffit pas ; il faut que le luxe
se dégage de I’ensemble’®. Comme mentionné ci-dessus'®?, les éléments
dont découle le caractere luxueux du logement constituent a notre sens des
faits dirimants dont le fardeau de la preuve incombe au bailleur.
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Cf. ci-dessus, N 28 ss.

TF du 11.01.2016, 4A_257/2015, cons. 3.1 ; TF du 16.03.2004, 4C.5/2004, cons. 4.1,
SJ 2004 1 385, DB 2005 N 7 ; BSK OR I-WEBER, art. 253a/253b CO N6 ; CR CO I-
LACHAT, art. 253b CO N 5 ; ZK OR-Hial, art. 253a-253b CO N 66.

TF du 11.01.2016, 4A_257/2015, cons. 3.1 ; TF du 16.03.2004, 4C.5/2004, cons. 4.1,
SJ 2004 1 385, DB 2005 N 7 ; BSK OR I-WEBER, art. 253a/253b CO N 6 ; ZK OR-Hial,
art. 253a-253b CO N 66.

TF du 11.01.2016, 4A_257/2015, cons. 3.1 ; TF du 16.03.2004, 4C.5/2004, cons. 4.2,
SJ 2004 1 385, DB 2005 N 7 ; BSK OR I-WEBER, art. 253a/253b CO N 7 ; CPra Bail-
MONTINI/WAHLEN, art. 253b CO N 10 ; CR CO I-LACHAT art. 253b CO N5 ; ZK OR-
Hial, art. 253a-253b CO N 75.

TF du 11.01.2016, 4A_257/2015, cons. 3.1 ; TF du 16.03.2004, 4C.5/2004, cons. 4.2,
SJ 2004 | 385; CPra Bail-MONTINI/WAHLEN, art. 253b CO N 10 ; LACHAT, p. 80;
ZK OR-Hial, art. 253a-253b CO N 76.

N 70.
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Les critéres pour déterminer le caractére excessif ou non du loyer se
trouvent entre eux dans une hiérarchie. En principe, le critére du rendement
net est prépondérant’®®, Si le locataire invoque que le rendement net est
abusif, la seule solution pour le bailleur est en principe de le contester.
Cette régle souffre toutefois de certaines exceptions. En effet, dans diverses
hypothéses, le rendement net n’est pas prépondérant par rapport a d’autres
critéres, ce qui offre au bailleur la possibilité de faire valoir des faits
dirimants pour contrer les arguments du locataire. Ainsi :

e Lorsque le locataire invogue que le rendement net réalisé par le
bailleur est abusif, le bailleur peut faire valoir que I’immeuble a moins
de dix ans ; dans ce cas, le loyer est uniquement abusif s’il dépasse les
limites du rendement brut permettant de couvrir les frais'®. Le
rendement brut non abusif est donc, dans cette hypothése, un fait
dirimant, une objection qui s’oppose au droit du locataire a une baisse
de loyer en présence d’un rendement qui excéde d’un demi-pour cent
le taux d’intérét hypothécaire de référence. Pour le calcul du
rendement brut, les éléments sont identiques aux éléments nécessaires
pour le rendement net'®®, & I’exception des charges financiéres ;
celles-ci ne sont pas prises en compte dans le calcul du rendement
brut, il s’agit précisément de I’élément qui distingue le rendement brut
du rendement net*®®,

Dés lors, le seul élément pour lequel le bailleur supporte
effectivement le fardeau de la preuve dans cette situation est I’age de
I’immeuble. Le fardeau de la preuve pour les éléments du calcul de
rendement incombe au locataire®’. Toutefois, en vertu du devoir de
collaboration®®®, le bailleur devra mettre & disposition du locataire les
éléments qu’il détient seul, ce qui est typiquement le cas pour les
éléments nécessaires au calcul de la valeur de rendement.

e SiIlimmeuble est agé de plusieurs décennies, le bailleur peut objecter
que le loyer est conforme aux loyers pratiqués dans la localité ou le
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ZAHRADNIK, p. 282 ; ATF 124 111 310, cons. 2b ; TF du 11 octobre 2011, 4A_276/2011,
cons. 5.4.

FETTER, N 485.

Voir ci-avant, N 61 ss.

CPra Bail-BOHNET, art. 269 CO N 5.
Cf. ci-dessus, N 61.

Cf. ci-dessus, N 66 ss.

30



73.

74.

75.

Le fardeau de la preuve en droit du bail

quartier (art. 269a lit. a CO)™°. Le critére de I'immeuble &gé est
applicable, selon la jurisprudence du TF, aux immeubles qui ont
environ 30 ans'’®. Dans cette hypothése, si le locataire invoque le
caractére excessif du rendement net, I’age de I’immeuble et les loyers
usuels de la localité ou du quartier'” sont les éléments dirimants que
le bailleur devrait & notre avis invoquer et prouver.

Le locataire peut non seulement se fonder sur le rendement net, mais
également sur les loyers usuels de la localité ou du quartier. Dans ce cas, le
bailleur peut invoquer qu’il réalise un rendement insuffisant'’?. Dans cette
hypothése, le fait que le rendement net ne dépasse pas d’un demi-pour cent
le taux d’intérét hypothécaire de référence est un fait dirimant dont la
preuve incombe au bailleur.

Comme expliqué ci-dessus'’®, dans les cantons qui ont rendu obligatoire
I’utilisation de la formule officielle, le bailleur est lié¢ par les motifs
indiqués sur le formulaire officiel. Cela signifie a notre avis qu’il ne pourra
invoquer comme faits dirimants que les motifs indiqués sur le

formulaire!™,

d. Faits extinctifs

Les faits extinctifs entrainent I’extinction du droit créé par les faits
générateurs. lls surviennent postérieurement aux faits générateurs et
dirimants'”™. Pour ce qui est de I’action en contestation du loyer initial, le
fait que le bailleur baisse le loyer a un montant qui ne lui permet pas de
réaliser un rendement excessif constitue a notre avis un fait dirimant. En
effet, si I’on considére que le locataire dispose d’une prétention en
réduction du loyer lorsque ce dernier permet au bailleur de réaliser un

N

rendement excessif, la renonciation du bailleur a augmenter le loyer
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FETTER, N 485.
TF du 08.07.2014, 4A_565/2013, cons. 3.1.2.

Pour la maniere dont il convient de prouver le loyer usuel de la localité ou du quartier,
cf. ci-dessus, N 64.

FETTER, N 486.

N 69.

Dans ce sens aussi : FETTER, N 484.
Cf. ci-dessus, N 32 ss.
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constitue un cas d’exécution’”®. Le fardeau de la preuve pour la baisse de
loyer incombe au bailleur.

3. Contestation de I’augmentation du loyer
a. Généralités

L’art. 269d CO accorde au bailleur le droit d’augmenter unilatéralement le
montant du loyer ou de modifier d’autres paramétres du contrat au
détriment du locataire s’il respecte certaines conditions. Le locataire peut
contester la modification du bail a son détriment dans les 30 jours suivant
la réception dudit avis auprés de I’autorité de conciliation, s’il estime que
la modification du contrat rend le loyer abusif. Si les parties ne trouvent
pas d’accord durant la conciliation, le bailleur qui maintient sa position
recevra I’autorisation de procéder (art. 209 al. 1 lit. a CPC). La charge du
contentieux lui incombe et il doit intenter I’action au fond. Au stade de la
conciliation, le locataire est demandeur et le bailleur défendeur, durant la
procédure au fond, les roles sont inversés'’’. Toutefois, I’autorité de
conciliation dispose de la possibilité de rendre une proposition de jugement
(art. 210 al. 1 lit. b CPC) qui entre en force si aucune des parties ne s’y
oppose dans un délai de 20 jours (art. 211 al. 1 CPC). En cas d’opposition,
I’autorisation de procéder est délivrée a la partie qui s’oppose a la
proposition de jugement (art. 211 al. 2 lit. a CPC). Dés lors, si le locataire
s’oppose a la proposition de jugement, il aura le rdle de demandeur dans la
procédure au fond.

La distribution de la charge du contentieux n’a cependant aucune influence

sur le fardeau de la preuve. Il incombe toujours au bailleur pour les faits

dont il déduit son droit & augmenter le loyer'’,
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Cf. ci-dessus, N 33.
CPra Actions-BoHNET, § 74 N 17.

LACHAT, p.409; CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art.269a N 56 s.; CPra Actions-
BOHNET, § 74 N 18.
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b. Faits générateurs

aa) Conditions formelles

Selon I’art.269d CO, le droit du bailleur d’augmenter le loyer,
respectivement modifier autrement les prestations au détriment du
locataire, suppose d’abord le respect de certaines conditions formelles, a
savoir :

e La naotification de I’augmentation sur formule officielle ; le contenu
de cette formule officielle est précisé a I’art. 19 OBLF.

e L’indication des motifs précis justifiant la hausse, respectivement la
modification du contrat; lorsque la hausse repose sur plusieurs
motifs, les montants correspondant a chacun d’entre eux sont a
détailler (art. 19 al. 1 lit. a ch. 4 OBLF).

e Le respect de I’échéance contractuelle.
e Le respect du délai de notification.

La violation de ces conditions de forme entraine la nullité de la majoration
du loyer (art. 269d al. 2 CO).

Ces éléments sont des faits générateurs. lIls constituent des conditions a la
naissance du droit d’augmenter le loyer. Le bailleur supporte le fardeau de
la preuve pour ces éléments. En particulier, il incombe au bailleur de
prouver la date de réception du pli contenant la formule officielle par le
locataire”.

L’art. 269d CO permet au bailleur d’augmenter le loyer, mais il doit
justifier la majoration. Les motifs qu’il indique sur la formule officielle
doivent étre clairs et véridiques'®. Ils lient le bailleur®:,
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CPra Bail-MARCHAND, art. 269d CO N 29 ; TF du 09.05.2007, 4A_39/2007, cons. 4,
DB 2008 N 6.

ZK OR-Hial, art. 269d CO N 84.

BSK OR I-WEBER, art. 269d CO N 3; LACHAT, p.402; ZK OR-Hial, art. 269d CO
N 94 s.
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bb) Conditions matérielles

La condition matérielle qui doit étre remplie en cas de majoration du loyer
est que cette majoration ne doit pas mener a un loyer abusif, a savoir ne pas
permettre au bailleur de réaliser un rendement excessif'®,

Toutefois, pour pouvoir valablement augmenter le loyer, il faut qu’un
contrat de bail entre les parties existe ; il faut de plus que I’objet du bail ait
déja été remis au locataire®®. Ces éléments sont des faits générateurs. En
I’absence de contrat de bail, le «bailleur» ne peut pas exiger du
« locataire » le versement d’un loyer et partant ne peut pas non plus
augmenter ce dernier. Cela va de soi. L’art. 270 al. 1 CO prévoit que la
contestation du loyer initial peut uniquement se faire a partir du moment de
la remise de I’objet ; logiquement, I’augmentation « en cours de bail » ne
saurait survenir auparavant®,

Le bailleur doit en principe se fonder sur des critéres relatifs et le tribunal
fixera le loyer en application de la méthode relative'®®, faute de quoi le
bailleur pourrait conclure des baux en offrant un loyer avantageux pour le
locataire et augmenter le montant du loyer immédiatement apres la
conclusion du contrat'®. Cela signifie qu’en plus des conditions formelles
mentionnées ci-avant, le bailleur devra invoquer un des éléments suivants,
pour lequel il supportera le fardeau de la preuve :

e Lahausse des codts (art. 269a lit. b CO), soit du taux hypothécaire ou
des autres charges courantes et d’exploitation, par rapport au moment
de la derniére fixation du loyer'®”. Pour cette hypothése, I’art. 20
OBLF précise que le locataire peut exiger que le bailleur motive
I’augmentation du loyer en fournissant des chiffres précis (al. 1) et
gu’au cours de la procédure de conciliation, le locataire peut exiger la
présentation des pieces justificatives pour tous les motifs que le
bailleur fait valoir (al. 2).
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CPra Bail-MARCHAND, art. 269d CO N 2.

ZK OR-Hial, art. 269d CO N 65.

ZK OR-Hial, art. 269d CO N 65.

LACHAT, p. 538 ; ZK OR-Hial, art. 269 CO N 505 ss ; ATF 123 111 171, cons. 6a.
LACHAT, p. 528 et 538.

CPra Bail-BOHNET/BROQUET, art. 269a CO N 30 ss.
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La fourniture de prestations supplémentaires par le bailleur
(art. 269a lit. b CO). Sont réputés prestations supplémentaires du
bailleur les investissements qui aboutissent a des améliorations créant
des plus-values, I’agrandissement de la chose louée ainsi que les
prestations accessoires supplémentaires (art. 14 al. 1 OBLF). La
prestation est supplémentaire lorsqu’elle n’a pas été convenue entre
les parties lors de la conclusion du bail*®. Pour cette hypothése
également, I’art. 20 OBLF précise que le locataire peut exiger que le
bailleur motive I’augmentation du loyer en fournissant des chiffres
précis (al. 1) et qu’au cours de la procédure de conciliation, le
locataire peut exiger la présentation des piéces justificatives pour tous
les motifs que le bailleur fait valoir (al. 2). La notion de « prestations
supplémentaires » couvre les hypotheses suivantes :

» Les améliorations créant des plus-values consistent en des travaux
et des installations nouvelles qui accroissent la valeur de la chose
louée en I’améliorent la qualité, ’adaptent au godt du jour'®. Il
peut s’agir de remplacement d’équipements ou d’importantes
réparations. Le simple remplacement d’un objet ou d’une
installation ne constitue pas une prestation supplémentaire®,
Souvent le remplacement d’une installation devenue vétuste par
une nouvelle, plus performante, crée néanmoins une plus-value
partielle ; dans ce cas, il convient de considérer la plus-value
comme étant la différence entre le prix effectivement payé par le
bailleur et le prix du marché d’un équipement neuf de standard
équivalant a I’ancienne installation®®.

Si le bailleur procede a d’importants travaux de réparation, il est
présumé que 50%-70% des frais qui en résultent sont des
investissements créant une plus-value (art. 14 al. 1 in fine OBLF)
qui peuvent donc étre récupérés par une augmentation du loyer. La
disposition a pour but de faciliter la preuve® : le bailleur peut se
limiter & prouver le montant total investi*®® (en fournissant des
chiffres précis et des piéces justificatives : art. 20 OBLF), alors
que, selon la regle de I’art. 8 CC, le fardeau de la preuve pour le
taux lui incomberait et I’échec de cette preuve ameénerait le
tribunal a constater qu’il s’agit de simples travaux d’entretien au
sens de I’art. 256 CO qui ne justifient pas I’augmentation du loyer.
Le bailleur peut prouver qu’une part supérieure a 70% est affectée
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CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a N 62.
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a des investissements créant des plus-values et le locataire que la
part est inférieure a 50%. Il s’agit donc d’une présomption®, non

d’une fiction®®.

Si le locataire souhaite renverser la présomption, il doit prouver
que les plus-values sont inférieures & 50% du montant investi*®. 11
en supporte le fardeau. Le bailleur est obligé, en vertu du principe
de la bonne foi'®”, de fournir au locataire toutes les piéces
nécessaires a I’appréciation du litige'*®. Toutefois, le mode de
facturation (sommaire) appliqué par I’entrepreneur rend souvent
impossible la preuve et le locataire échoue dans le renversement de
la présomption'®®. Dans cette situation, le locataire peut demander
une expertise?®. Cela étant, la preuve que le taux est inférieur est

la plupart du temps difficile, voire impossible a rapporter®®*.

» L’agrandissement de la chose louée : il s’agit d’une augmentation
de la surface louée®. A noter que, dans cette hypothése,
I’augmentation du loyer possible se calcule sur les investissements
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CPra Bail-BOHNET/BROQUET, art. 269a N 64 ; LACHAT, p. 478 ; ZK OR-Hial, art. 269a
CO N 336 ss.

CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art.269a CO N63 et 66; TF du 26.11.2008,
4A _413/2008, cons. 4.2.

CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a N 66 ; ZK OR-Hial, art. 269a CO N 363 ss.
CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 92 ; LACHAT, Bail a loyer, p. 480.
CPra Bail-BOHNET/BROQUET, art. 269a CO N 92.

Cf. ci-dessus, N 36 ss.

Cf. ci-dessus, N 44.

CPra Bail-BOHNET/BROQUET, art. 269a CO N 95.

Cf. ci-dessus, N 48 ss.

Dans ce sens aussi : CPra Bail-BOHNET/BROQUET, art. 269a CO N 93.

CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 95 ; voir p. ex. Tribunal du district de
Meilen, arrét du 21.12.2007, MA060007, MRA 2009, p. 66 ss.

CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 95 ; pour un exemple d’expertise, voir
Tribunal du district de Laupen, arrét du 12.06.2006, Z 05 1051, MRA 2009, p. 57 ss.

HANs BATTIG, La répercussion des colits de réparations importantes sur le loyer,
MRA 2009, p.1 ss, p.36.; voir aussi: Tribunal du district de Laupen, arrét du
12.06.2006, Z 05 1051, MRA 2009, p. 57 ss.

CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 74 ; ZK OR-Hial, art. 269a N 353 ss.
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nécessaires pour procéder a I’agrandissement et non par une

augmentation proportionnelle & I’agrandissement de la surface®®,

» Les prestations accessoires supplémentaires constituent des
services nouveaux qui sont mis a disposition du locataire, tel
I’engagement d’un concierge, d’un jardinier ou d’un service de
nettoyage ou de déneigement®*,

* L’art. 14 al. 2 OBLF precise que les améliorations énergétiques
constituent également des prestations supplémentaires.

Le renchérissement pour le capital exposé aux risques (art. 269a lit. e
CO) ; une augmentation du loyer pour ce motif ne peut dépasser 40%
de la hausse de I’indice suisse des prix a la consommation (art. 16
OBLF). L’indice suisse des prix a la consommation est un fait notoire
qui n’a pas besoin d’étre prouveé®®.

c. Faits dirimants

Le locataire peut opposer au bailleur les arguments suivants :

La menace de résiliation donnée par le bailleur : selon I’art. 269d
al. 2 lit. ¢ CO, une augmentation de loyer est nulle si elle est assortie
d’une résiliation ou d’une menace de résiliation. Il s’agit de I'autre
volet du principe selon lequel le bailleur n’a pas droit de prononcer un
congé dans le but d’imposer une modification unilatérale du bail
défavorable au locataire ou une adaptation de loyer : I’art. 271a al. 2
lit. b CO déclare nuls de tels congés, I’art. 269d al. 2 lit. ¢ CO
I’augmentation de loyer obtenue au moyen de la menace de
résiliation®®, ce qui empéche que le droit du bailleur & I’augmentation
du loyer prenne naissance.

Le fait que le contrat de bail a été conclu pour une durée déterminée :
les baux a durée déterminée ne peuvent pas étre modifiés
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CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 74 ; BERNARD CORBOZ, Les travaux de
transformation et de renovation de la chose louée entrepris par le bailleur et leur
repercussion sur le loyer, 128 séminaire de droit du bail, Neuchatel 2002, p.18.

CPra Bail-BOHNET/BROQUET, art. 269a CO N 75 ; LACHAT, p. 480 ; BERNARD CORBOZ,
Les travaux de transformation et de renovation de la chose louée entrepris par le bailleur
et leur répercussion sur le loyer, 128 séminaire de droit du bail, Neuchatel 2002, p. 18.
CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 123.

CPra Bail-MARCHAND, art. 269d CO N 41.
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unilatéralement par les parties en cours de bail, ce qui exclut que le
bailleur augmente le loyer de maniére unilatérale. Une modification
des conditions est uniquement possible par un accord des deux
parties®®. La loi part du principe qu’un bail est conclu a durée
indéterminée (art. 255 al. 3 CO)*®. La présence d’un bail & durée
déterminée constitue donc a notre avis une exception ; il s’agit d’un
fait dirimant pour lequel le fardeau de la preuve incombe au locataire.

e Une convention entre les parties qui supprime le droit du bailleur de
majorer le loyer® : les parties au contrat peuvent convenir d’exclure
le droit du bailleur d’augmenter le loyer®™?. Il s’agit d’une exception et
donc d’un fait dirimant: le locataire devra démontrer I’existence
d’une commune et réelle intention des parties de renoncer au droit du
bailleur de majorer le loyer®'*.

e Le rendement abusif selon la méthode absolue*?: le locataire peut

invoquer que le rendement net de la chose louée (art. 269 CO), le
rendement brut (art. 269a lit. ¢ CO) ou les loyers usuels de la localité
et du quartier (art. 269a lit. a CO) permettent de constater que le loyer
augmenté est abusif méme si selon la méthode relative I’augmentation
est admissible*®. Les éléments dont découle le caractére abusif du
loyer doivent étre prouvés par le locataire.

4. Diminution du loyer

Selon I’art. 270a al. 1 CO, le locataire peut contester le montant du loyer et
en demander la diminution pour le prochain terme de résiliation, s’il a une
raison d’admettre que la chose louée procure au bailleur un rendement
excessif au sens des art. 269 et 269a CO.
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LACHAT, p. 604.

CPra Bail BOHNET/DIETSCHY, art. 255 CO N 3.

ZK OR-Hial, art. 269d CO N 74.

Pour des exemples, voir : ZK OR-Hial, art. 269d CO N 75.

Pour les éléments a prouver pour démontrer la commune et réelle intention des parties
voir ci-dessous, N 97.

CPra Bail-BOHNET, intro art. 269-270e CO N 14 ; ZK OR-Hial, art. 269 CO N 480.
Voir ci-dessus, N 58.
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a. Faits générateurs

Pour demander avec succes la baisse du loyer en cours de bail, le locataire
devra démontrer le caractére abusif du loyer, autrement dit le caractére
excessif du rendement réalisé par le bailleur, et cela suite a une
modification notable des bases de calcul depuis la derniere fixation du
loyer. Cette derniére condition vise a empécher une remise en cause tardive
du loyer initial en cours de bail*** et implique que le locataire ne pourra en
principe invoquer que des critéres relatifs et donc que la méthode relative
trouvera application®®, mais est sans portée matérielle propre®®. Le
locataire supporte le fardeau de la preuve pour les motifs qu’il invoque a
I’appui de sa demande de diminution du loyer?'’.

aa) Conditions formelles

Selon I’art. 270a al. 2 CO, le locataire doit adresser par écrit sa demande de
diminution au bailleur, qui a un délai de 30 jours pour se déterminer. Si le
bailleur ne donne pas suite & la demande, qu’il ne I’accepte que
partiellement ou qu’il ne répond pas dans le délai prescrit, le locataire peut
saisir I’autorité de conciliation dans un délai de 30 jours. Le respect de
cette disposition constitue une condition de recevabilité de la demande de
diminution du loyer, a moins que le bailleur n’ait fait savoir précédemment
qu’il s’opposerait a toute demande de diminution de loyer?®. 1l incombe au
locataire de prouver qu’il a adressé une demande de diminution du loyer ou
que le bailleur a exprimé avant I’introduction des démarches qu’il
s’opposerait a toute demande de diminution. Il s’agit de faits générateurs

214

215

216

217
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CPra Bail-DIETSCHY, art. 270a CO N 11; BSK OR I|-WEBER, art. 270a CO N 1b;
CR CO I-LACHAT, art. 270a CO N 1 ; ZK OR-Hial, art. 270a CO N 44.

CPra Bail-DIETSCHY, art. 270a CO N 15; TF du 09.07.2002, 4C.291/2001, cons. 23,
DB 2003 N 16 ; ATF 126 111 124, cons. 2a ; 124 111 67, cons. 3, JdT 1999 | 111 ; 121 11l
163, cons. 2d/bb, JAT 1996 | 71.

CPra Bail-DIETSCHY, art. 270a CO N 11; BSK OR I|-WEBER, art. 270a CO N 1b;
contra : ZK OR-Hial, art. 270a CO N 44.

LACHAT, p. 418 ; BSK OR I-WEBER, art. 270a CO N 1b ; ZK OR-Hial, art. 270a CO
N 109.

ATF 132 111 702, JdT 2007 |1 47, DB 2007 N 16 ; CPa Bail-MoNTINI/WAHLEN, art. 270a
CO N9 ; BSK OR I-WEBER, art. 270a N 5b.
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de droit puisqu’en leur absence le droit du locataire a la baisse de loyer ne
prend pas naissance?.

bb) Conditions matérielles

Comme mentionné, les dispositions portant sur la protection contre les
loyers abusifs sont uniquement applicables aux baux de locaux d’habitation
ou commerciaux. Le locataire devra dés lors prouver que tel est bien le cas
pour le bail dont le loyer est litigieux®?.

Le locataire devra en outre prouver que la modification notable des bases
de calcul permet au bailleur de réaliser un rendement excessif. Il pourra se
fonder sur des critéeres relatifs, soit :

e La baisse des codits (art. 269a lit. b CO), soit du taux hypothécaire ou
des autres charges courantes et d’exploitation, par rapport au moment
de la derniére fixation du loyer®®’. La baisse du taux hypothécaire est
le cas d’application le plus fréquent. Elle est notable lorsqu’elle est de
0.25% au minimum???; I’art. 13 al. 1 OBLF indique de combien de
pour cent le loyer doit étre réduit en cas de réduction du taux
hypothécaire (art. 13 al. 1 2° phrase OBLF). Il convient de noter que
le taux hypothécaire de référence constitue un fait notoire dont le
tribunal tiendra compte d’office et que le locataire n’aura pas besoin
de prouver?®. Pour ce qui est de la baisse des charges, le fardeau de la
preuve incombe au locataire®®*. A cette fin, il aura souvent besoin de
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Une partie de la doctrine considérait que les conditions de I’art. 270a CO n’étaient que
des prescriptions d’ordre (p. ex. PETER NIDEROST, Auf welchem Hypothekarzinsstand
basiert der nicht oder nur teilweise gesenkte Mietzins ?, MP 1996 47, p. 48 s.) ; cet avis
se fondait sur I’ATF 122 1l 20, cons. 4c, JAT 1996 | 601, DB 1996 N 21 ; toutefois,
dans I’ATF 132 Il 702, précité, le TF a clairement précisé que la prise de contact
préalable avec le bailleur était une condition nécessaire a la saisine de I’autorité de
conciliation.

Cf. ci-dessus, N 58.

CPra Bail-MoNTINI/WAHLEN, art. 270a CO N 13 ; BOHNET/BROQUET, art. 269a CO
N 30 ss.

CPra Bail-MONTINI/WAHLEN, art. 270a CO N 15; LACHAT, p.413; ZK OR-Hial,
art. 270a CO N 59.

LACHAT, p. 418.
CPra Bail-MoNTINI/WAHLEN, art. 270a CO N 16.

40



91.

92.

93.

Le fardeau de la preuve en droit du bail

documents en main du bailleur ; ce dernier devra les mettre a sa
disposition dans le cadre de son devoir de collaboration®®.

e Le renchérissement négatif: Iindice suisse des prix a la

consommation est un fait notoire qui n’a pas besoin d’étre prouvé®*®.

L’augmentation des prestations justifie une augmentation du loyer, par
conséquent, lorsque le bailleur diminue les prestations (p. ex. réduction de
la surface louée, suppression de prestations accessoires), le locataire a en
principe droit a une diminution du loyer. La situation est toutefois quelque
peu particuliére dans cette hypothése puisque, selon I’art. 269d al. 3 CO, le
bailleur doit notifier sur formule officielle les diminutions de prestations,
sous peine de nullité ; I’art. 270b al. 3 CO indique que, dans ces cas, le
locataire devra agir comme en cas d’augmentation du loyer??’. A notre
avis, le locataire qui considére que le bailleur devrait réduire le loyer suite
a une diminution des prestations ne devrait pas agir par I’action en

diminution du loyer, mais par la contestation de I’augmentation du loyer?%,

Selon une partie de la doctrine, il est également possible que le locataire
invoque la baisse du loyer usuel de la localité et du quartier pour justifier
une baisse de loyer®”. Ce point de vue n’est toutefois pas partagé par tous
les auteurs®°,

b. Faits dirimants

Le bailleur peut opposer au locataire les arguments suivants :

e Le fait qu’il s’agit d’un logement de luxe : a ce sujet, nous renvoyons
a ce qui a été expliqué au sujet de la contestation du loyer initial®®.
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CPra Bail-MoNTINI/WAHLEN, art. 270a CO N 16 ; TF du 18 avril 1996, MP 1996 165,
cons. 2b ; pour le devoir de collaboration, cf. ci-dessus, N 66 ss.

CPra Bail-BoHNET/BROQUET, art. 269a CO N 123.
Cf. ci-dessus, N 76 ss.

Pas clair : LACHAT, p. 412 ; PETER ZIHLMANN, Das Mietrecht, 2¢ éd., Zurich 1995,
p. 189.

LACHAT, p. 413.
Contra : SVIT-K., N 5 ad art. 270a CO.
Cf. ci-dessus, N 70 ss.
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e Le caractére non abusif du loyer sur la base de la méthode absolue,
soit en application des critéres du rendement®®? (net ou brut) ou du
loyer usuel de la localité ou du quartier®3. Pour le rendement net ainsi
que le loyer usuel, les éléments a démontrer ont été énumérés ci-
dessus®* : il convient de les reprendre, mais cette fois-ci, il revient au
bailleur de les prouver. Pour le calcul du rendement brut, les éléments
sont identiques aux éléments nécessaires pour le rendement net, a
I’exception des charges financiéres ; celles-ci ne sont pas prises en
compte dans le calcul du rendement brut®®® ; le bailleur devra prouver

que son immeuble est « récent », soit qu’il a moins de dix ans®°.

e Lefait que le contrat de bail a été conclu pour une durée déterminée :
comme mentionné ci-dessus®*’, une modification unilatérale du loyer
est uniquement possible pour un contrat conclu a durée indéterminée.
Une action en diminution du loyer pour un bail conclu pour une durée
déterminée est donc exclue®®®, La présence d’un bail a durée
déterminée constitue & notre avis une exception ; il s’agit d’un fait
dirimant pour lequel le fardeau de la preuve incombe au bailleur.

B. Fardeau de la preuve et défaut

Selon I’art. 256 al. 1 CO, le bailleur a I’obligation de remettre au locataire
I’objet du bail dans un état approprié a I’usage pour lequel il a été loue, et
de I’entretenir dans cet état. Il s’agit d’une obligation principale du
bailleur®. Constitue un défaut tout ce qui s’écarte de cet état
« approprié »*. Pour déterminer si un objet est défectueux, il convient de
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ATF 121 111 163, cons. 2d/bb, JdT 1996 | 71.

ATF 122 111 257, cons. 4a, JdT 1997 | 595.

N 61 ss pour le rendement net et N 64 ss pour le loyer usuel.

CPra Bail-BoHNET, art. 269 CO N 5.

Cf. ci-dessus, N 70.

N 85.

LACHAT, p. 414.

ZK-Hial, art. 256 N 4.

CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 1 ; LACHAT, p. 216.
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comparer I’état réel de cet objet avec I’état qui est convenu ou promis®*

auquel le locataire peut raisonnablement s’attendre*.

ou

La notion de défaut est relative?*® : savoir si I’objet loué présente un défaut
dépend de I’'usage convenu entre les parties, ou, a défaut, de I’usage que
chacun ferait habituellement d’une chose du genre de celle de I’objet loué
aux circonstances données®“. L’objet doit étre dans un état qui permet

objectivement de servir a cet usage*®.

Si tel n’est pas ou plus le cas, le bailleur viole une obligation principale du
contrat. Dans ce cas, les art. 258 et 259 ss CO mettent a disposition du
locataire plusieurs moyens, a savoir le droit a la remise en état de la chose
(art. 259a al. 1 lit. a et 259b CO), la réduction du loyer (art. 259 al. 1 lit. b
et 259d CO) et les dommages-intéréts (art. 259a al. 1 lit. ¢ et 259e CO) en
cas de défaut matériel ; de plus, le locataire dispose d’un droit a ce que le
bailleur prenne en charge le procés si un tiers fait valoir des droits
incompatibles avec ceux du locataire (défaut juridique ; art. 259a al. 1 lit. d
et 259f CO).

1. Action en remise en état

a. Faits générateurs

Pour I’action en remise en état selon I’art. 259a al. 1 et 259b CO, les faits
générateurs sont les suivants :

e Conclusion d’un contrat de bail**®: sans contrat de bail entre les
parties sur I’objet prétendument défectueux, il ne peut y avoir de droit
a I’élimination du défaut allégué.

e Les faits dont on peut déduire I’existence d’un défaut®’ : la « preuve
du défaut » pose des questions épineuses de délimitation entre les faits
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LACHAT, p. 216 ; TF du 17.08.2001, 4C.168/2001, cons. 4a, MP 2003, p. 56.

CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 20; LACHAT, p.217; ZK-Hial,
art. 256 CO N 13.

LACHAT, p. 219 ; ZK-Hial, art. 258 CO N 28.
ZK-Hial, art. 256 CO N 23.

CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 35.
CPra Actions-BoHNET, § 70 N 28.
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et le droit. Savoir si un certain état est défectueux ou non est une
question de droit*®. Le locataire ne porte dés lors pas a proprement
parler « le fardeau de la preuve du défaut », mais bien le fardeau de la
preuve des faits dont on peut déduire I’existence d’un défaut®*. Quels
sont donc ces faits ? Le défaut — nous I’avons vu®° — suppose que
I’état de la chose louée s’écarte de celui promis ou auquel le locataire
peut raisonnablement s’attendre pour I’usage convenu ou habituel et
gu’il restreint I'utilisation de la chose louée. Des lors, le locataire
devra prouver les éléments suivants :

» Dans tous les cas, le locataire devra démontrer I’état réel de la
chose qu’il considére ne pas correspondre a I’état convenu (p. ex.
dans un logement, Iinfiltration d’eau®™!, ou la présence de
parasites®?).

» L’état, respectivement I’usage convenu, découle en premier lieu de
I’accord des parties®™:. Ils sont & constater par I’interprétation des
volontés des parties selon la méthode de I’art. 18 CO. Le locataire
doit donc prouver la commune et réelle intention des parties au
sujet de I’état, respectivement I’usage, de I’objet loué qu’il
allegue®™*. Si la preuve de la commune intention des parties
échoue, le tribunal examinera sous I’angle de la bonne foi
comment chaque partie pouvait et devait raisonnablement
interpréter les déclarations de I’autre (théorie de la confiance)®®.
L’ application de la théorie de la confiance est une question de droit
que le Tribunal fédéral peut examiner librement (art. 106 al. 1
LTF) ; cependant, pour trancher cette question, il doit se fonder sur
le contenu de la manifestation de volonté et sur les circonstances,
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TF du 31.07.2009, 4A_281/2009, cons.2.1; CPra Actions-BoHNET, §70 N 28;

CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 55 ; ZK OR-Hial, art. 256 CO N 42.
ATF 135 111 345, cons. 3.2.

TF du 31.07.2009, 4A_281/20009, cons. 2.1.

Cf. ci-dessus, N 94 ss.

Voir p. ex. TF du 23.02.2016, 4D_54/2015.

Pour d’autres exemples, voir LACHAT, p. 225 ss.

TF du 18.06.2014, 4A_159/2014, cons. 4.1 ; ZK OR-Hial, art. 258 N 28.

TF du 18.06.2014, 4A_159/2014, cons. 4.4.

TF du 18.06.2014, 4A_159/2014, cons. 4.4.

44



Le fardeau de la preuve en droit du bail

dont la constatation reléve du fait®°. Si le locataire se fonde sur
I’usage (et non sur I’'usage convenu), il devra en principe prouver
que l'usage allégué correspond a celui que chacun ferait
habituellement d’une chose du genre de celle de I’objet loué aux

circonstances données®®’.

» La restriction de I'usage : le locataire devra démontrer que I’état
réel le prive de I'usage convenu ou auquel il pouvait
raisonnablement s’attendre ou restreint cet usage®®®. En fonction de
ce critére, la loi distingue entre les défauts graves, les défauts de
moyenne importance et les menus défauts, les premiers étant ceux
qui excluent ou entravent considérablement I’usage de I’objet
loué®®, les derniers ceux qui n’affectent que trés peu, voire pas du
tout, I’usage convenu®®. Il s’agit de situations dans lesquels le
défaut peut étre réparé sans dépenses excessives (la doctrine
mentionne souvent un montant de I’ordre de CHF 150.- comme
limite; au-dela la dépense doit étre considérée comme
excessive”) ou par le locataire lui-méme®2. Le défaut de
moyenne importance constitue une catégorie « tampon » entre les
deux?®. Le seuil du défaut de moyenne importance est atteint s’il
engendre une diminution de la qualité de I’objet louée, quantifiable
en argent®,

Notons que le locataire dispose, en cours de bail, uniquement d’un
droit a I’élimination du défaut lorsque ce dernier est grave ou de
moyenne intensité. 1l est obligé d’éliminer lui-méme les menus
défauts, dans le cadre de son devoir d’entretien (art. 259 CO)?®. Il

256
257
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259

260
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264
265

ATF 135 111 410, cons. 3.2.
ZK OR-Higl, art. 256 N 24 et 26.

P. ex. TF du 31.05.2002, 4C.65/2002, cons. 3 a-c : dans ce cas, le bruit de la chaudiere a
troublé le sommeil du locataire.

CPra Bail-AuBeRrT, art. 258 CO N 40; LACHAT, p.225; ZK OR-Hial, art. 258
CO N 43.

CPra Bail-AuBeRT, art. 258 CO N 42; LACHAT, p.226 s.; ZK OR-HiGl, art. 258
CON 39.

BSK OR I-WEBER, art. 259 CO N 2 ; CR CO I-LACHAT, art. 259 CO N 3.
CPra Bail-AuBERT, art. 259 CO N 8.

CPra Bail-AuUBERT, art. 258 CO N 41 ; ZK OR-Hial, art. 258 CO N 40.
LACHAT, p. 226 ; TF du 17.03.2005, cons. 2.1, CdB 2005, p. 87 ss.

CPra Bail-AUBERT, art. 258 CO N 42 ; LACHAT, p. 240 ss.
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dispose en revanche du droit a I’élimination des menus défauts
dont est atteint I’objet loué au moment de sa remise (art. 258 al. 3
CO). Dans ce cas, il incombe a notre sens au locataire le fardeau
de prouver que le défaut existait au moment de la remise de la
chose.

Connaissance du défaut par le bailleur : pour que le bailleur soit
obligé de remettre en I’état I’objet loué, il doit avoir connaissance de
I’existence du défaut®®®. Il incombe au locataire le fardeau de prouver
que le bailleur est informé du défaut®®’,

b. Faits dirimants

En présence des faits générateurs présentés ci-avant, le bailleur peut
démontrer I’inexistence du droit du locataire a la remise en I’état en
invoquant et démontrant les éléments suivants :

Impossibilité objective de la remise en I’état : lorsque la remise en état
de I’objet loué est objectivement impossible (p. ex. si la chose louée
est détruite ou que le défaut constitue en des nuisances causées par un
chantier sur lequel le bailleur n’a aucune influence), I’obligation de

remise en état ne prend pas naissance?®,

Imputabilité du défaut au locataire : I’art. 259a CO libére le bailleur
de son obligation de remédier au défaut si ce dernier est imputable au
locataire. Il s’agit d’un cas de responsabilité contractuelle du locataire
aux conditions de I’art. 97 CO, soit la violation du contrat, le
préjudice causé au bailleur ainsi que le lien de causalité entre ces deux
éléments. Si les conditions sont réalisées, la faute du locataire est
présumée®. La violation du contrat la plus fréquente est I’usage autre

que celui pour lequel le bail a été conclu®™.

Si le bailleur fait valoir que le défaut est imputable au locataire, cet
élément est également une exception a la régle ; les conditions de
I’art. 97 CO constituent dans cette hypothese des faits dirimants dont
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CPra Actions-BoHNET, § 70 N 28 ; CPra Bail-AUBERT, art. 259b CO N 4.
CPra Bail-AuBERT, art. 259b CO N 4.

ZK OR-Hial, art. 259b CO N 10 ; SVIT-K., art. 259g CO N 8b.

Z0sT, N 149.

Z0sT1, N 70.
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la preuve incombe au bailleur-défendeur®”t. En pratique, le bailleur
devra prouver les faits dont on peut déduire la violation du contrat
(typiquement un usage par le locataire autre que celui prévu par le
contrat) ainsi que le lien de causalité naturel entre la violation du
contrat et le défaut’’?; le préjudice du bailleur correspond au défaut
allégué par le locataire.

o Existence d’une convention spéciale : En principe, le locataire peut
renoncer a ses droits en cas de défaut par convention spéciale avec le
bailleur. Toutefois, pour protéger le locataire — partie faible au
contrat — le législateur a restreint cette possibilité ; elle est nulle
lorsqu’elle est prévue dans des conditions générales préimprimées ou
gu’elle concerne un contrat de bail de locaux commerciaux ou
d’habitations (art. 256 al. 2 CO).

En dehors de ces hypothéses, une renonciation du locataire lors de la
conclusion du contrat de bail fait que son droit a la remise en I’état ne
prend jamais naissance. Il s’agit donc d’un fait dirimant. Le fardeau
de la preuve pour I’existence d’une telle convention spéciale, c’est-a-
dire pour I’existence d’une réelle et commune intention des parties sur
ce point?”®, incombe au bailleur.

c. Faits extinctifs

99. Les éléments suivants permettent au bailleur de faire éteindre le droit du
locataire a la remise en I’état :

e Elimination du défaut : si le bailleur reconnait I’existence du défaut, il
peut faire valoir que le défaut a été éliminé. Si le bailleur élimine le
défaut, son obligation de remise en I’état est éteinte par exécution, fait

2 BSK OR I-WEBER, art. 259a CO N 4 ; Tribunal supérieur du canton de Bale-Campagne,

BJM 2000, p. 141 ss, cons. 3b.

212 Voir p. ex. Tribunal supérieur du Canton de Zurich, arrét du 22.10.2015, NG150005,
cons. 3.2 : dans cette affaire, les locataires avaient résilié le bail avec effet immédiat
pour défauts graves et le bailleur s’y est opposé en invoquant I’imputabilité du défaut au
locataire ; le bailleur a échoué dans la preuve du lien de causalité entre le comportement
des locataires et le défaut.

Pour les éléments a prouver pour démontrer la conclusion d’un contrat, cf. ci-dessus,
N 98.

273

47



Frangois Bohnet et Pascal Jeannin

extinctif typique?®. Le fardeau de la preuve pour I’élimination du
défaut incombe au bailleur®™.

Fin du contrat de bail : si I’une des parties a mis valablement fin au
contrat de bail et que ce dernier s’éteint entre le moment de la
survenance du défaut et du dépét de I’action en remise en I’état, le
droit du locataire a I’élimination du défaut de I’objet loué s’éteint
également. La fin du contrat constitue donc un fait extinctif, puisque
le droit a existé, mais n’existe plus au moment ou le demandeur le fait
valoir?®, Comme mentionné”’, il revient au défendeur d’invoquer et
de prouver les faits qui entrainent I’extinction d’un droit et non au
demandeur de prouver que son droit n’est pas éteint. Par conséquent,
le fardeau de la preuve de la fin du contrat de bail incombe au
bailleur.

Remplacement de la chose : selon I’art. 259¢ CO, le locataire ne peut
pas exiger la remise en I’état si le bailleur remplace la chose louée,
dans un délai convenable, par une chose sans défaut. Méme si cela ne
ressort pas expressement du texte francais de la loi, I’objet de
remplacement doit étre exempt de défauts et en plus étre
équivalent®® : le texte allemand et italien de I’art. 259¢ CO nomme
expressement cette condition (« vollwertiger Ersatz »; « cosa
equivalente »). La disposition a été congue pour les baux d’objets
mobiliers, son champ d’application a été étendu aux baux immobiliers
par le parlement?®. Alors que le remplacement de meubles de genre
(p. ex. télévision, voiture) ne pose que guére de problémes, la
disposition s’applique a des baux immobiliers®® : I’équivalence
suppose que I’objet de remplacement soit comparable®®® en ce qui
concerne le nombre de pieces, la surface, la situation géographique et
fiscale, I’état d’entretien, la période de construction, les commodités,
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Cf. ci-dessus, N 33.

CPra Bail-AuUBERT, art. 258 CO N 56.

Cf. ci-dessus, N 32.

Ci-dessus, N 33.

CPra Bail-AuBERT, art. 259¢ CO N 3.

CPra Bail-AuBeRT, art. 259¢ CO N 1 ; ZK OR-Higl, art. 259c CON 7.
CPra Bail-AUBERT, art. 259c CON 6 s.

ZK OR-Hiacl, art. 259¢ CO N 17.
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etc.?®?, et cela pour un loyer identique®®®. En pratique, I’application de
cette disposition est uniquement envisageable lorsque le bailleur
dispose d’un appartement dans le méme immeuble ou le méme groupe
d’immeubles®*. En plus d’un appartement remplissant ces critéres,
I’équivalence suppose que le bailleur indemnise le locataire pour les
frais de déménagement®. Le délai convenable correspond a celui
don;cggl aurait besoin pour remédier au défaut, soit celui de I’art. 259b
CO*.

La mise a disposition par le bailleur d’un objet de remplacement sans
défauts et équivalent constitue un fait extinctif. Si le locataire accepte

I’objet de remplacement, il y a novation®’ ; celle-ci constitue un fait

extinctif?®® pour lequel le fardeau de la preuve incombe au bailleur®®,
Cela étant, il suffit que le bailleur prouve qu’il a offert un objet
exempt de défauts et équivalent ; il doit également prouver le délai
dans lequel il a soumis I’offre. Le locataire a une incombance (mais
non une obligation) d’accepter I’objet de remplacement qui remplit
tous les critéres prévus par la loi, c’est-a-dire que son droit a la remise
en I’état s’éteint dans cette hypothése®®. L’offre d’un objet de
remplacement remplissant les criteres de I’art. 259¢ CO constitue
donc un fait extinctif >* : le droit du locataire a la remise en I’état a

pris naissance, mais s’éteint par I’offre d’un objet de remplacement.
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CPra Bail-AUBERT, art. 259¢c CO N 7.

CPra Bail-AUBERT, art. 259¢ CO N 9 ; ZK OR-Hial, art. 259¢c CO N 21.
CPra Bail-AuUBERT, art. 259c CO N 7.

CPra Bail-AUBERT, art. 259¢ CO N 9 ; ZK OR-Hial, art. 259¢ CO N 21-22.
CPra Bail-AuUBERT, art. 259¢ CO N 19.

CPra Bail-AuUBERT, art. 259¢ CO N 12.

FRANGOIS BOHNET, YVAN JEANNERET, Preuve et vérité en procédures pénale et civile
suisses, in: Alain Thévenaz (édit.), Les preuves — Travaux du groupe suisse de
I’ Association Henri Capitant, \VVol. I11, Berne 2016, p. 67 ss, p. 81.

CPra Bail-AuBeRT, art. 259¢ CO N 4 ; ZK OR-Hial, art. 259¢ CO N 35.
CPra Bail-AUBERT, art. 259¢c CO N 16 ; ZK OR-Hial, art. 259¢ CO N 30.
Voir ci-dessus, N 32.
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2. Action en réduction du loyer

a. Faits générateurs

Selon I’art. 259d CO, le locataire peut exiger du bailleur une réduction
proportionnelle du loyer a partir du moment ou le bailleur a eu
connaissance du défaut et jusqu’a I’élimination de ce dernier, a condition
que le défaut entrave ou restreint I’usage pour lequel la chose a été louée.
Dés lors, si le locataire agit en réduction du loyer, il devra démontrer :

Tous les éléments mentionnés au N 97 ci-dessus.

Proportion de la réduction du loyer : pour déterminer la réduction a
laquelle le locataire a droit, il convient de comparer la valeur
objective de la chose sans défaut a la valeur objective de la chose
défectueuse. Le loyer est réduit dans la méme proportion®*?. En
principe, le locataire devrait donc apporter la preuve de ces deux
éléments. Cependant, ce calcul proportionnel n’est pas toujours aisé,
notamment lorsque les défauts sont nombreux et affectent I’usage de
I’objet loué pendant des périodes différentes se chevauchant en partie.
Dans ce cas, une appréciation en équité (art. 4 CC), par référence a
I’expérience générale de la vie, au bon sens et & la casuistique, est

admise?®,

Date d’information du bailleur : comme mentionné ci-dessus®*, les
droits du locataire en cas de défauts de la chose louée prennent
naissance uniquement a condition que le bailleur soit informé de
I’existence du défaut. Contrairement au droit a la remise en I’état, le
moment de I’information du bailleur a une influence sur la durée du
droit du locataire a la réduction du bail : celui-ci dure du moment de
I’information du bailleur jusqu’au moment de I’élimination du défaut
ou la fin du bail?®®. Dés lors, il incombe au locataire non seulement de

292

293

294
295

CPra Bail-AUBERT, art. 259d CO N 18 ; BSK OR I-WEBER, art. 259d N 6 ; LACHAT,
p. 257 ; ATF 130 I11 504, cons. 4.1 ; TF du 21.01.2010, 4A_565/2009, cons. 3.2.

CPra Bail-AuUBERT, art. 259d CO N 19 ; BSK OR I-WEBER, art. 259d N 6 ; ATF 130 11l
504, cons.4.1; TF du 21.01.2010, 4A_565/2009, cons.3.2; TF du 29.05.1997,
4C.527/1996, cons. 4a et les réf. cit., SJ 1997 p. 661 ; TF du 28.10.2003, 4C.97/2003,
cons. 3.5.

N 97.

CPra Bail-AUBERT, art. 259d CO N 15.
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prouver que le bailleur a connaissance du défaut, mais également le
moment auquel le bailleur a été informé.

b. Faits dirimants

Les faits dirimants que peut faire valoir le bailleur contre une demande de
réduction du loyer sont identiques a ceux avec lesquels il peut s’opposer a
une action en remise en I’état®*®.

c. Faits extinctifs

Pour les faits qui mettent fin au droit du locataire & une réduction du loyer,
ceux-ci sont également identiques a ceux qui mettent fin au droit a la
remise en I’état®®’. En effet, le droit & la réduction du bail prend fin lorsque
le bail lui-méme arrive & son terme, que le défaut cesse d’exister®®® ou que
le bailleur remplace la chose louée par une chose équivalente®®. Toutefois,
cela ne signifie pas qu’au-dela de cette date le locataire ne pourra plus
demander une réduction rétroactive du montant du loyer pour la période

durant laquelle I’objet loué était défectueux®®.

Comme autres faits extinctifs entrent également en compte les faits
extinctifs de la partie générale du CO, en particulier la remise de dette
(art. 115 CO), I'impossibilité objective subséquente de I’élimination du
défaut (art. 119 CO), la compensation (art. 120 ss CO) ainsi que la
prescription (art. 127-128 CO)**,
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301

Cf. ci-dessus, N 98.

N 99.

LACHAT, p. 260 ; ZK OR-Hial, art. 259d CO N 19.
ZK OR-Hial, art. 259d CO N 19.

ATF 130 Il 504, cons. 5.1 : cela suppose néanmoins que le bailleur connaissait le
défaut, car le droit a la réduction du loyer prend naissance uniquement a partir du
moment ou le bailleur apprend I’existence du défaut : cf. ci-dessus, N 100.

LACHAT, p.262 et note 116 ainsi que réf. cit.: en I’occurrence, la prescription
quinquennale trouve en principe application : art. 128 CO, & moins que les parties ont
convenu le versement d’un loyer unique, auquel cas la prescription est de dix ans:
art. 127 CO.
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3. Action en dommage-intéréts

L’art. 259e CO prévoit que le locataire qui a subi un dommage suite a un
défaut peut attaquer le bailleur en dommage-intéréts. 1l s’agit en fait d’une
action en dommage-intéréts au sens des art. 97 et 101 CO qui ne contient
aucun élément spécifique au droit du bail*®.

Pour attaquer avec succés le bailleur en dommage-intéréts, le locataire
devra démontrer les éléments suivants :

o Les faits générateurs de I’action en remise en état®®, soit la
conclusion d’un contrat de bail, les faits dont découle I’existence d’un
défaut ainsi que la connaissance du défaut par le bailleur.

e L’existence d’un préjudice®®.

e L’existence d’un lien de causalité entre le défaut et le préjudice®®.

La faute est présumée respectivement constitue un fait dirimant®®; il
incombera donc au bailleur de prouver qu’il n’en a pas commis. Mise a
part la notion du défaut, développée ci-dessus®”’, I’action ne pose pas de
problémes spécifiques au droit du bail. Nous nous permettons des lors de
renvoyer a la doctrine — abondante — au sujet de la responsabilité

contractuelle®®,

4. Action en validation de la consignation

L’art. 259g CO accorde au locataire d’un immeuble le droit de consigner
aupreés d’un office désigné par le canton les loyers a échoir si le bailleur ne
procede pas a I’enlévement du défaut aprés un délai raisonnable. Ce moyen

302
303
304
305
306

307
308

CPra Bail-AuUBERT, art. 259e CO N 3.
Cf. ci-dessus, N 97.

CPra Bail-AUBERT, art. 259e CO N 3.
CPra Bail-AUBERT, art. 259e CO N 3.

Pour la question de la différence entre le renversement du fardeau de la preuve et la
présomption, cf. ci-dessus, N 36 ss.

N 94 ss.

P. ex. BSK OR I-WIEGAND, ad art. 97 ss CO ; BK OR-WEBER, ad art. 97 ss CO ;

CRCO |I-THEVENOZ, ad. art.97 ss CO; CLAIRE HUGUENIN, Schweizerisches
Obligationenrecht, allgemeiner und besonderer Teil, 28 éd., Zurich 2014, N 857 ss.
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sert a garantir le droit a la réparation des défauts ; il s’agit d’un moyen de
pression mis a disposition du locataire afin d’obtenir I’exécution de son
droit & la réparation du défaut®®, et cela sans tomber en demeure®'’. Le
locataire doit toutefois saisir, dans les 30 jours des I’échéance du premier
loyer versé sur le compte de consignation, I’autorité de conciliation d’une
requéte dans laquelle il fait valoir ses prétentions (art. 259h CO).

a. Faits générateurs

Pour pouvoir demander la constatation de la validité de la consignation, le
locataire devra prouver que les conditions pour procéder a la consignation
sont remplies, & savoir :

e La demande de réparation: le locataire doit avoir demandé au
bailleur la réparation du dommage, et cela par écrit®'*,

e La fixation d’un délai : la demande de réparation doit étre assortie
d’un délai pour éliminer le défaut allégué®'?. Selon le texte de la loi, le
délai doit étre raisonnable ; toutefois, nous considérons que le
caractére déraisonnable d’un délai doit étre invoqué par le bailleur® ;
ainsi, a notre avis, la fixation du délai constitue un fait générateur,

alors que son caractére déraisonnable constitue un fait dirimant.

e La menace de consignation : il incombe au locataire de démontrer
qu’il a menacé le bailleur de consigner le loyer faute de réparation

dans le délai imparti®*.

e L’avis de consignation : le locataire devra démontrer qu’a I’échéance
du délai, il a annoncé au bailleur qu’il procédera a la consignation®®,

309
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312
313
314
315

CPra Bail-AuBEeRT, art. 259g CO N 1; LACHAT, p. 273 ; ZK OR-Hial, art. 259g CO
N 9; ATF 124 111 201, cons. 2d, DB 1999 N 10.

CPra Bail-AuBERT, art. 259g CO N 3 ; arrét de la Cour d’Appel du Canton de Berne du
13.07.1993, RJB 1994, p. 92.

CPra Bail-AUBERT, art. 259g CO N 25 ; WEY, N 295 ss.
CPra Bail-AUBERT, art. 2599 CO N 25 ; WEY, N 302.
Cf. ci-dessous, N 111.

CPra Bail-AuBeRT, art. 259g CO N 32 ; WEY, n 320 ss.
WEY, N 333 ss, en particulier N 337.
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e La consignation du loyer auprés d’un établissement désigné par le
canton de situation de I’'immeuble a cet effet. Cette condition n’est pas
nommee expressément pas la doctrine, mais il s’agit d’une évidence :
le locataire ne peut pas demander la validation d’une consignation a
laquelle il n’a pas procédé.

e Le respect du délai de 30 jours des I’échéance du loyer consigné : le
locataire devra démontrer qu’il a saisi I’autorité de conciliation dans
les 30 jours dés I’échéance du loyer qu’il a consigné®®. Cela signifie
que le locataire devra démontrer la date de I’échéance du loyer,
élément qui découlera la plupart du temps du contrat de bail, ainsi que
la date a laquelle il a saisi I’autorité de conciliation.

e Qualification de I’objet loué : le locataire devra prouver que I’objet

loué constitue un immeuble3’.

Lorsqu’il apparait a I’évidence que les démarches du locataire seront sans
effet, ce dernier peut se dispenser d’impartir au bailleur un délai
raisonnable pour réparer le défaut et de le menacer de consigner le loyer ; il
s’agit d’un cas d’application par analogie de I’art. 108 ch. 1 CO*®, La mise
en demeure apparait superflue lorsque le bailleur a clairement manifesté,
par son comportement, sa ferme intention de ne pas accomplir son
obligation®. 1l faut que le refus du bailleur de s’exécuter apparaisse clair
et définiti*®. Le locataire qui entend faire I’économie des démarches
formelles prescrites par I’art. 2599 al. 1 CO devra donc démontrer ces
éléments, pour lesquels il supporte le fardeau de la preuve®*.

En plus des conditions précitées, le locataire devra prouver les faits dont
découle sa prétention au fond, soit la remise en I’état de la chose et la

316
317
318

319
320
321

CPra Bail-AUBERT, art. 259h-259i CO N 34.
CPra Bail-AUBERT, art. 2599 CO N 4.

CPra Bail-AuBERT, art. 259g CO N 30; TF du 21.01.2010, 4A_565/2009, cons. 4.2 ;
TF du 03.12.2003, 4C.264/2003, cons. 3.1.

TF du 21.01.2010, 4A_565/2009, cons. 4.2 ; ATF 94 11 32.
TF du 21.01.2010, 4A_565/2009, cons. 4.2 ; ATF 110 11 144.

TF du 21. 01.2010, 4A 565/2009, cons.4.2; TF du 03.12.2003, 4C.264/2003,
cons. 3.2.1.
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réduction du loyer*?2. On pense bien évidemment en premiére ligne aux
faits dont découle I’existence d’un défaut.

b. Faits dirimants et extinctifs

Comme mentionné ci-dessus*?, le bailleur peut s’opposer a I’action en

constatation de la validité de la consignation en invoquant le caractére
déraisonnable du délai. Le caractere raisonnable du délai sera déterminé en
fonction des circonstances du cas d’espéce ; les éléments entrant en ligne
de compte sont notamment I’importance des travaux nécessaires pour
remédier aux défauts, la gravité du défaut, le degré d’urgence, le temps
nécessaire pour obtenir les éventuelles autorisations administratives®*. Si
le bailleur estime le délai trop court, il lui incombe alors de I’indiquer au
locataire et d’entreprendre les travaux dans un délai considéré comme
raisonnable®”®. Toutefois, la consignation est exclue lorsqu’il devait étre
reconnaissable pour le locataire que le délai imparti au bailleur était

inapproprié pour remédier aux défauts®?.

Partant, les eléments dont on peut déduire que le délai est trop court (p. ex.
le fait que les travaux nécessaires pour enlever le défaut prennent beaucoup
de temps) constituent & notre sens des faits dirimants que le bailleur devra
démontrer. Il lui incombe de plus de prouver qu’il n’a pas accepté le délai,
respectivement qu’il était reconnaissable pour le locataire que le délai était
inapproprie.

De plus, comme le droit & la consignation du loyer suppose le droit du
locataire a la remise en I’état, le bailleur peut faire valoir les faits dirimants

322
323
324
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326

Cf. ci-dessus N 97 et 100.
N 108.
CPra Bail-AUBERT, art. 259g CO N 31.

CPra Bail-AuBeRT, art. 259g CO N 29 ; TF du 21.01.2010, 4A_565/2009, cons. 4.2 ;
WEY, N 313 ; ZUsT, N 268.

BSK OR-WEBER, art. 259g CO N 6 et les réf. cit. ; ZK OR-Hial, art. 259g CO N 28 ;
PETER ZIHLMANN, Das Mietrecht, 2¢ éd., Bale 1995, p.79; WEy, N313; TF du
21.01.2010, 4A_565/2009, cons. 4.2.
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qui empéchent la naissance du droit du locataire & la remise en I’état®’,
respectivement les faits extinctifs qui y mettent fin®?é,

C. Fardeau de la preuve et résiliation

1. Constatation de la nullité de la résiliation

Le Code prévoit aux art. 266l a 266n CO un certain nombre de
prescriptions de forme et de fond qui doivent étre respectées pour résilier
un contrat de bail. L’art. 2660 CO statue que le congé qui ne satisfait pas a
ces conditions est nul. Le congé nul ou inefficace®”® ne déploie aucun effet.
Il est juridiquement inexistant®*°. Les intéressés peuvent s’adresser en tout
temps au juge pour faire constater la nullité ou I’inefficacité du congé®™.
Le Code prévoit expressément trois causes de nullité aux art. 2661 et 266n
CO:

e Le non-respect des prescriptions de forme pour le congé: selon
I’art. 2661 CO, le congé des baux d’habitations et de locaux
commerciaux doit &tre donné par écrit (al. 1) ; le bailleur doit donner
le congé en utilisant une formule agréée par le canton et qui indique
au locataire la maniére dont il doit procéder s’il entend contester le
congé ou demander la prolongation du bail (al. 2). L’art. 9 al. 1 OBLF
précise le contenu de ce formulaire officiel. L’application de cette
regle suppose donc que le bail (pseudo-)résilié porte sur un local
commercial ou d’habitation.

e Non-notification de la résiliation ou de la menace de résiliation au
conjoint ou partenaire enregistré pour la résiliation d’un logement de
famille : selon I’art. 266n CO, le congé donné par le bailleur ainsi que
la fixation d’un délai de paiement assorti d’une menace de résiliation
doivent &tre communiqués séparément au locataire et a son conjoint
ou a son partenaire enregistré. Un logement remplit le critére de

327
328
329

330
331

Cf. ci-dessus, N 98.
Cf. ci-dessus, N 99 et 103.

Pour la différence entre nullité et inefficacité, voir LACHAT, p. 729 ; retenons ici que
I’inefficacité est une forme de nullité.

Dans ce sens : CPra Bail-MoNTINI, art. 2660 CO N 6 ; ZK OR-Hial, art. 2660 CO N 6.
Dans ce sens : CPra Actions-BoHNET, § 76 N 1 ; CPra Bail-MoNTINI, art. 2660 CO N 6.
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« logement de famille » s’il s’agit d’un local d’habitation dans lequel
les époux vivent en commun avec leurs éventuels enfants et ou ils ont
choisi d’établir durablement leur communauté conjugale®.

e Absence de consentement de I’époux ou du partenaire enregistré :
selon I’art. 266m CO, un époux ou partenaire enregistré ne peut
résilier le bail sans le consentement expres de son conjoint lorsque la
chose louée sert de logement a la famille. Cette disposition permet au
bailleur ainsi qu’au conjoint ou partenaire enregistré de faire constater
la nullité d’une résiliation du logement de famille prononcée par le
locataire sans le consentement de son conjoint ou partenaire
enregistré.

En plus des motifs de nullit¢ susmentionnés, d’autres motifs, non
expressément nommés par la loi, sont envisageables, tels que le congé
donné par un tiers, le congé d’une relation contractuelle qui n’a jamais
existé ou qui a déja pris fin ou le congé jamais notifié***,

a. Faits générateurs et dirimants

A notre avis, I’action en constatation de la nullité de la résiliation est une
action en constatation négative (comme par exemple I’action visant a faire
constater I’inexistence d’une créance en argent), visant a faire déclarer que
les conditions de la résiliation n’étaient pas réunies. Comme les régles
habituelles en matiere de fardeau de la preuve s’appliquent
indépendamment du réle procédural des parties®**, il incombera au bailleur
de prouver les faits générateurs, méme s’il se trouve dans le role du
défendeur. Il incombera en revanche au locataire de prouver les conditions
de recevabilité de I’action en constatation de la nullité, puisque le fardeau
de la preuve de ces conditions incombe néanmoins au demandeur®*®. Dans
I’hypothése ou un congé donné par le locataire est contesté par le bailleur,
le bailleur supportera le fardeau de la preuve pour les conditions de

332

333
334

335

CPra Bail-BARRELET, art. 266m CO N 4 ; LACHAT, p. 121 ; dans ce sens aussi : ZK OR-
Hial, art. 253-274g CO N 128.

Pour des hypothéses, voir CPra Bail-MonNTINI, art. 2660 CO N 29 ss.

TF du 08.12.2011, 4A _569/2015, cons. 1; ATF 118 Il 521, cons. 3b; BK ZGB-
KUMMER art. 8 CC N 215.

BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 216.
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recevabilité de I’action et le locataire celui des faits dont on peut déduire

que sa résiliation est valable.
Il est & noter que la nullité est constatée d’office par le tribunal®®

n’a toutefois aucune incidence sur le fardeau de la preuve®®’.

, ce qui

aa) Conditions de recevabilité

L’action en constatation de la nullité est une action en constat au sens de
I’art. 88 CPC**®, Toute action suppose un intérét digne de protection
(art.59 al.2 let.a CPC), mais cette condition se révele souvent
problématique pour une action en constat®*°. L’intérét du demandeur a la
constatation de droit doit étre important et immédiat, ce qui est en principe
le cas si le demandeur est menacé par I’incertitude concernant ses droits ou
ceux d’un tiers et que la constatation judiciaire pouvait éliminer celle-ci et
gu’une action condamnatoire n’est pas possible. Il faut de plus qu’en se
prolongeant, cette incertitude entrave la liberté d’action du demandeur et
lui soit insupportable®®. Tous ces éléments doivent étre invoqués et
prouvés par le demandeur qui dépose une action en constatation de la
nullité du congé. En leur absence, le droit du demandeur a faire constater la
nullité ou I’inefficacité du congé ne prend pas naissance. Cela étant, si le
demandeur et le défendeur sont effectivement liés par un contrat de bail, et
gu’il existe une controverse sur la poursuite du bail, cette condition est
généralement remplie.

De plus, le demandeur devra alléguer et prouver qu’une (pseudo-)
résiliation lui a été notifiée, faute de quoi I’action est sans objet.
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339
340

CPra Bail-MoNTINI, art. 2660 CO N 6 ; LACHAT, p. 727 ; TF du 04.01.1994, DB 1995
N 9.

BOHNET/JEANNIN, p. 244 et 245 ; SABINE ASPRION STOCKLIN, Die Verhandlungsmaxime
im schweizerischen Zivilprozessrecht de lege lata und de lege ferenda, thése, Bale 2008,

p. 1.
CPra Actions-BoOHNET, § 76 N 3.

CPC-BOHNET, art. 88 CPC N 5 ; TF du 26.05.2003, 4C.7/2003, cons. 5.

CPC-BOHNET, art. 88 CPC N 6 ; ATF 131 1l 319, cons. 3.5, SJ 2005 | 449 ; 123 111
414, cons. 7b, JAT 1999 | 251 ; 120 Il 20, cons. 3a, JAT 1995 | 30.
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bb) Conditions de droit de fond

Les faits générateurs (a prouver par le défendeur) et dirimants (a prouver
par le demandeur) varient en fonction de la cause de nullité invoquée par le
demandeur :

e Motif de I’art. 2661 CO : si le locataire introduit I’action, le bailleur
portera le fardeau de la preuve pour la notification du congé sur la
formule officielle ; si le bailleur intente I’action, le locataire portera le
fardeau de la preuve de la notification du congé par écrit.

L’art. 2661 CO est uniquement applicable si I’objet loué constitue un
local commercial ou d’habitation®. 1l s’agit de faits dirimant a
prouver par le demandeur.

o Motif de I’art. 266n CO : la constatation de la nullité du congé fondée
sur cette disposition suppose deux éléments : le caractére de logement
familial ainsi que la non-notification de la résiliation ou de la menace
de résiliation au conjoint ou partenaire enregistré du locataire.

Le fardeau de la preuve de la notification du congé ou de la menace
de résiliation incombe, en conformité avec les régles au sujet de la
notification de manifestations de volonté®*?, au bailleur®®; il s’agit
d’un fait générateur. En revanche, le fardeau de la preuve que le
logement doit étre qualifié de logement familial incombe au

locataire®* ; il s’agit d’un fait dirimant.

Selon I’art. 266m CO, un époux ou partenaire enregistré ne peut résilier le
bail sans le consentement exprés de son conjoint lorsque la chose louée sert
de logement a la famille. Cette disposition permet au bailleur ainsi qu’au
conjoint ou partenaire enregistré de faire constater la nullité d’une
résiliation du logement de famille prononcée par le locataire sans le
consentement de son conjoint ou partenaire enregistré. Dans cette situation,
il incombe a notre sens au défendeur (qui est dans tous les cas le locataire)
de prouver que son conjoint ou partenaire enregistré a donné le
consentement a la résiliation (fait générateur) ; il revient au demandeur de
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343
344

CPra Actions-BoHNET, 8 75 N 19 ; pour les notions de « local commercial » et « local
d’habitation », cf. ci-dessus, N 58.

A ce sujet, voir p. ex. ATF 137 111 208, cons. 3.1.2 ; 118 Il 42, cons. 3b.
Ainsi CPra Bail-BARRELET, art. 266n CO N 7 ; ZK OR-Hial, art. 266m-266n CO N 35.
CPra Bail-BARRELET, art. 266n CO N 4.
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prouver qu’il s’agit d’un logement de famille (fait dirimant). Selon la
jurisprudence du TF, le locataire peut uniquement exciper d’un vice de
forme s’il n’est pas de mauvaise foi. En effet, le principe de la bonne foi,
ancré a I’art. 2 al. 1 CC, s’applique a I’ensemble des domaines du droit.
L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi (art. 2 al. 2 CC)**.
Dés lors, le défendeur pourra invoquer que le demandeur commet un abus
de droit en essayant d’exciper de la nullité du congé. Il lui incombe le
fardeau de prouver les circonstances dont il déduit la mauvaise foi du
demandeur. Il s’agit de faits dirimants®®.

b. Faits extinctifs

Comme fait extinctif entre en considération la résiliation ultérieure non
affectée de motifs de nullité. Il faut toutefois que la « réparation »
intervienne dans le délai légal pour procéder a I’acte concerné (soit la
résiliation), et surtout avant que le locataire ne saisisse I’autorité de
conciliation en déclaration de la nullité de la résiliation. En effet, une fois
la procédure en cours, une nouvelle résiliation est annulable en vertu de
I’art. 271a al. 1 let. d CO3.

2. Annulation du congé

Selon I’art. 271 al. 1 CO, le congé est annulable lorsqu’il contrevient aux
regles de la bonne foi. L’art. 271a al. 1 et 2 CO contient une liste
d’hypothéses dans lesquels le congé prononcé par le bailleur est considéré
comme étant contraire a la bonne foi et partant annulable3*®. L’art. 271a
al. 3 CO prévoit des exceptions dans lesquelles un congé présumé contraire
a la bonne foi selon I’art. 271a al. 1 ou 2 CO est néanmoins admissible3¥.
Cela étant, I’annulation du bail n’est pas réservée au locataire : le bailleur
peut également demander I’annulation d’un congé donné de fagon contraire
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ATF 137 111 208, cons. 2.5.

BK ZGB-KUMMER, art. 8 CC N 177.

ATF 131 111 33, cons. 3.

CPra Bail-CoNoD, art. 271a CO N 1 ; LACHAT, p. 739.
CPra Bail-CoNob, art. 271a CO N 60.
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aux régles de la bonne foi par le locataire®°. Cette possibilité est toutefois

théorique et, pour les développements qui suivent, nous supposons que le
locataire attaque un congé donné par le bailleur.

Il est possible de demander autant I’annulation d’un congé donnée pour

I’échéance contractuelle que d’un congé anticipé®".

a. Faits générateurs

Pour pouvoir demander I’annulation d’une résiliation, le locataire devra
démontrer les éléments suivants :

e Existence d’un contrat de bail portant sur un local commercial ou
d’habitation : les dispositions des art. 271 ss CO ne s’appliquent
gu’aux baux de locaux commerciaux et d’habitations : cela ressort du
titre du chapitre 11l du titre huitieme du CO et non des dispositions
légales elles-mémes®?. Le fait que I’objet loué constitue un local
commercial ou d’habitation constitue une condition a la naissance du
droit du locataire & I’annulation de la résiliation ; il s’agit d’un fait
générateur ; il incombe donc au locataire de prouver que le contrat
porte sur un tel local®>,

e Résiliation par le défendeur : le but de I’action est I’annulation du
congé ; la prononciation d’une résiliation est une condition sine qua
non pour que prenne naissance le droit du demandeur a I’annulation
de la résiliation®™. Partant, il incombe au demandeur de démontrer
que le défendeur lui a effectivement notifié la résiliation du bail.

Il convient de préciser que le tribunal peut constater d’office la nullité
d’un congé®®; si le congé attaqué est en réalité nul et, partant,
inexistant, le constat de nullité se fait a titre préalable par le juge. En
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CPra Actions-BoHNET, § 75 N 20 ; CPra Bail-CoNoD, art. 271a CO N 5; LACHAT,
p. 724.

LACHAT, p. 725.

ZK OR-Hial, intro art. 271-273c CO N 3.

Voir p. ex. TF du 12.06.2006, 4C.128/2006, cons. 2.

Dans ce sens : ZK OR-Hial, art. 271 CO N 34.

CPra Actions-BoHNET, § 76 N 1 ; CPra Bail-MonNTINI, art. 2660 CO N 6.
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pratique, I’action en constatation de la nullité du congé®®

annulation du congé sont souvent intentées en méme temps.

et celle en

Saisine de I’autorité de conciliation dans les 30 jours : selon I’art. 273
al. 1 CO, la partie qui veut contester le congé doit saisir I’autorité de
conciliation dans les 30 jours qui suivent la réception du congé.
Comme mentionné ci-dessus®’, lorsque la loi prévoit qu’un droit peut
uniquement s’exercer durant un certain délai, le respect de ce délai
constitue un fait générateur ; le locataire devra prouver le moment de
la réception du congé ainsi que le moment du dépdt de I’acte a la
poste ou directement a I’autorité de conciliation®®. Le respect ou le

non-respect du délai doit étre constaté d’office par I’autorité®*°.

Violation du principe de la bonne foi : la notion de « bonne foi » de
I’art. 271 al. 1 CO correspond a celle de I’art. 2 al.2 CC (dont
I’art. 271 al. 1 CO exclut I’application)®® ; toutefois, contrairement a
I’art. 2 al. 2 CC, I’abus de droit n’a pas besoin d’étre manifeste pour

permettre I’action en annulation du congé®".,

Est contraire au principe de la bonne foi toute résiliation qui ne repose
sur aucun intérét digne de protection, qui consacre une attitude
déloyale, qui résulte d’une disproportion manifeste entre les intéréts
en présence ou dont le motif est manifestement un prétexte3®,

Le fait que le congé a été donné de maniére contraire a la bonne foi
est I’élément crucial de I’action. En son absence, le droit du
demandeur a I’annulation du congé ne prend pas naissance. Les faits
dont découle la mauvaise foi du défendeur constituent donc des faits
générateurs ; le fardeau de la preuve de leur existence incombe au

demandeur®®,

Il ressort de la liste de I’art. 271a al. 1 et 2 CO que le Iégislateur
considére comme abusifs les « congé-vengeance », « congé-pression »
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Cf. ci-dessus, N 114 ss.

N 57.

Cour supréme du Canton de Berne, décision du 05.11.2012, ZK 12 268.
CPra Actions-CoNoD, art. 273 CO N 9 ; BSK OR I-WEBER, art. 273 CO N 3.
ATF 133 111 175, cons. 3.3.4, JdT 2008 | 314.

BSK OR I-WEBER, art. 271/271a CO N 3.

LACHAT, p. 733 s. ; CPra Actions-CoNoD, art. 273 CO N 9.

ZK OR-Hial, art. 271 CO N 165.
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et « congé-modification »**. La disposition légale précitée dresse une
liste des comportements du bailleur dont on peut déduire, selon I’avis
du législateur, que le motif de congé est abusif*®. Pour ce qui est des
hypothéses de I’art. 271a al. 1 let. b et ¢ CO, il s’agit de fictions®*®. La
mauvaise foi du bailleur constitue le factum probandum qui est
considéré comme établi si les faits-indices de I’'une des hypotheéses
sont établis, sans que le bailleur puisse prouver qu’il est néanmoins de
bonne foi. Quant aux hypothéses de I’art. 271a al. 1 let. a, d, e et f,
celles-ci fondent des présomptions réfragables*®": si le locataire
prouve les éléments y prévus, le bailleur peut s’opposer en invoquant

certains motifs nommeés par la 10i*%,

» Pour la let. a constituent des faits générateurs : une prétention du
locataire qui découle du bail, la revendication de cette prétention
par le locataire ainsi que le lien de causalité naturelle entre ces
éléments et la résiliation®°; le fardeau de la preuve pour ces

éléments incombe au locataire®”.

» Les faits générateurs selon la let. b sont la modification unilatérale
du contrat par le bailleur, au détriment du locataire, ainsi qu’un
lien de causalité naturelle entre ces éléments et la résiliation®’* : le
fardeau de la preuve pour ces éléments incombe également au

locataire®”.

» Ence qui concerne la let. c, les faits générateurs sont I’intention du
bailleur d’amener le locataire a acheter I’objet loué, le fait que
I’objet loué soit un local d’habitation et le lien de causalité entre
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ZK OR-Hial, art. 271a CO N 12.
ZK OR-Hial, art. 271a CO N 13.

ZK OR-Hial, art. 271a CO N 15 et 16, qui considére toutefois que les let.a et f
constituent également des fictions ; toutefois, les let. a et f permettent au bailleur de
détruire la présomption ; cf. ci-dessus, N 44.

ZK OR-Hial, art. 271a CO N 19; voir aussi p. ex. TF du 31.03.2016, 4A_447/2015,
cons. 5.2.1 ; TF du 27.03.2006, 4C.17/2006, cons. 3.1 ; TF du 09.06.2015, 4A_52/2015,
cons. 2.2.

Cf ci-dessous, N 127.

ZK OR-Hial, art. 271a CO N 20 ss.
ZK OR-Hial, art. 271a CO N 66.
ZK OR-HiGl, art. 271a CO N 74 ss.
ZK OR-Hial, art. 271a CO N 90.

63



127.

Frangois Bohnet et Pascal Jeannin

I’intention du bailleur et la résiliation ; le fardeau de la preuve pour
ces éléments incombe également au locataire”,

Pour les let. d et e, ainsi que I’art. 271a al. 2 CO, les éléments
constitutifs sont un différend entre le locataire et le bailleur, que
ce différend se trouve en rapport avec le bail ainsi que le moment
de la résiliation (durant le différend pour la let. d, dans les trois
ans suivant le différend dans la let. e resp. I’al. 2)*™*. Le fardeau de

la preuve pour ces éléments incombe au locataire®”.

Pour la let. f, les faits générateurs sont la situation familiale du
locataire, sa modification, ainsi qu’un lien de causalité naturelle
entre ces deux éléments et la résiliation®’®. Le locataire supporte le

fardeau de la preuve pour ces éléments®’”.

Il convient de noter que, pour la preuve du lien de causalité naturelle,

4378

uniquement le degré de la vraisemblance prépondérante est exigé>’.

b. Faits dirimants

Le bailleur peut s’opposer aux motifs d’annulation du congé avancés par le
locataire par différents arguments ; ceux-ci varient en fonction des motifs
avances par le locataire.

Si le locataire invoque le motif de I’art. 271a al. 1 let. a : la mauvaise

379 .

foi du locataire®™ : le simple fait que les prétentions invoquées par le
locataire soient infondées ne suffit pas ; en revanche, est de mauvaise
foi le locataire qui sait ses prétentions injustifiées et qui les émet
uniquement pour se prévaloir ultérieurement de I’annulabilité du
congé®®°. Les faits dont on peut déduire un comportement contraire a
la bonne foi par le locataire sont des faits dirimants qui s’opposent a
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CPra Bail-Conob, art. 271a CO N 20 ss ; ZK OR-Hial, art. 271a CO N 100 ss.

ZK OR-Hial, art. 271a CO N 180.

ZK OR-Hial, art. 271a CO N 263.

ZK OR-Hicl, art. 271a CO N 127 ss.

ZK OR-Hial, art. 271a CO N 173 ; voir aussi : CPra Bail-CoNoD, art. 271a CO N 59.

CPra Bail-CoNob, art. 271a CO N 67 ; pour les différents degrés de preuve, cf. ci-
dessus, N 10 ss.

CPra Bail-CoNob, art. 271a CO N 11.
LACHAT, p. 741 ; ATF 114 11 79, cons. 3a.
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la naissance du droit a I’annulation du congé par le locataire ; le

fardeau de la preuve pour ces éléments incombe au bailleur®®.

Si le locataire invoque le motif de I’art. 271a al. 1 let.d et e,
respectivement de I’art. 271a al. 2 CO, le bailleur peut se défendre en
invoquant que le congé a été donné pour I’une des raisons indiquées a
I’art. 271a al. 3 CO. Alors que les let. a et d de I’art. 271a al. 3 CO
parlent du besoin propre urgent, les let. b, c, e et f de cette disposition
nomment les motifs de résiliation extraordinaires. Ainsi, les motifs
que le bailleur peut invoquer sont :

» Besoin urgent pour lui-méme ou sa famille: ce motif est a
disposition du bailleur lorsqu’il est propriétaire de I’objet loué
depuis un certain temps (art. 271a al. 3 let. a CO) ou lorsqu’il vient
d’en acquérir la propriété (art. 271a al. 3 let d et art. 261 al. 2 CO).
Le besoin du propriétaire doit étre propre, c’est-a-dire que
I’utilisation des locaux doit lui étre nécessaire pour lui-méme ou
pour I’un de ses proches parents ou alliés*®?. Ce besoin personnel
sera toujours considéré comme acquis lorsqu’on ne peut exiger du
bailleur qu’il renonce — pour des raisons économiques ou pour
d’autres raisons — a utiliser le logement ou la maison loué,
autrement dit lorsqu’on ne peut exiger de lui qu’il attende
I’échéance contractuelle pour résilier le bail, tout en respectant le
délai de congé contractuel. Le besoin urgent doit étre immédiat
(unmittelbar), réel (tatsachlich) et actuel (aktuell)*®®. Les motifs

invoqués doivent revétir objectivement une certaine importance3.

Savoir si le bailleur a un besoin propre urgent pour lui-méme ou sa
famille est une question d’appréciation®®. Il incombe au bailleur
de démontrer le besoin propre urgent®*®. Il devra donc invoquer les
circonstances dont, selon lui, on peut déduire un besoin propre
urgent pour lui-méme ou un membre de sa famille. Il supporte le

fardeau de la preuve pour ces éléments®’.

o Causes de résiliation extraordinaire : les motifs nommés a
I’art. 271a al. 3 let.b, ¢, d et f CO correspondent aux causes
permettant au bailleur de mettre fin au bail de maniére anticipée
(257d, 257f al. 3 et 4, 266g et 266h CO). Dans la mesure ou il
s’agit de motifs qui permettent au bailleur de résilier le bail de
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CPra Bail-Conob, art. 271a CO N 11; LACHAT, p. 741 ; ZK OR-Hial, art. 271a CO
N 67 ; ATF 114 11 79, cons. 3a.
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facon anticipée, il est logique que le locataire ne puisse pas
bénéficier de la période de protection®®. Cela étant, le bailleur
peut, en présence de ces éléments, résilier le bail pour I’échéance
contractuelle ; une résiliation immédiate n’est pas exigée®®.

En général, lorsque le bailleur invoque un motif de résiliation, il en
supporte le fardeau de la preuve®® ; en I’occurrence, cela signifie
que le bailleur devra prouver les éléments factuels sur lesquels il se
fonde pour justifier son congé extraordinaire.

Si le locataire invoque I’art. 271a al. 1 let. f CO : les inconvénients
majeurs. Il s’agit de circonstances dans lesquels la résiliation est
compréhensible pour toute personne raisonnable®*. L’on pense en
particulier a la situation de la mise en cause de I’intérét financier du
bailleur, notamment lorsque la solvabilité du locataire est atteinte,
p. ex. par un divorce®*?. Des hypothéses souvent citées sont également
la sur- ou sous-occupation importante des locaux loués®®,

Savoir si une certaine situation constitue un inconvénient majeur pour
le bailleur au sens de I’art. 271a al. 1 let. f CO est une question
d’appréciation. Le fardeau de la preuve pour les éléments dont le

bailleur déduit son inconvénient majeur incombe au bailleur®®,
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ATF 132 111 737, cons. 3.4.3 ; TF du 31.03.2016, 4A_447/2015, cons. 5.2.2.

ATF 132 Il 737, cons. 3.4.3; ATF 118 Il 50, cons. 3d, JdT 1993 | 290; TF du
31.03.2016, 4A_447/2015, cons. 5.2.3.

ZK OR-Hial, art. 271a CO N 197.
ZK OR-Hial, art. 271a N 204 ; ATF 118 11 50, cons. 3d, JdT 1993 | 290.

CPra Bail-CoNob, art. 271a CO N 64 ; TF du 12.06.2008, 4A_85/2008, cons. 3.1;
TF du 27.03.2006, 4A_17/2006, cons. 3.1.

ZK OR-Hial, art. 271a N 204.

CPra Bail-CoNop, art. 271a CO N 67.

CPra Bail-CoNoD, art. 271a CO N 66 ; LACHAT, p. 747.

ZK OR-Higl, art. 271a CO N 229.

ZK OR-Higl, art. 271a CO N 155.

CPra Bail-CoNop, art. 271a CO N 57 ; ZK OR-Hial, art. 271a CO N 161.

BSK OR I-WEBER, art.271-271a CO N 23; CPra Bail-ConoD, art. 271a N58;
ZK OR-Hial, art. 271a CO N 161.

SVIT-K,, art. 271a CO N 66 ; ZK OR-Hial, art. 271a N 173 s.
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Les éléments cités constituent des faits dirimants : leur présence empéche
la naissance du droit du locataire a I’annulation du loyer.

c. Faits extinctifs

A notre avis, la conclusion d’un nouveau contrat aux mémes conditions
que celui résilié et dont la résiliation a été attaquée met fin au droit du
locataire d’attaquer cette résiliation, puisqu’il ne dispose plus d’intérét
digne de protection a faire annuler la résiliation. L’intérét digne de
protection est une condition de la recevabilité de I’action (art. 59 al. 1 let. a
CPC)*>*. Notons que la résiliation est un acte formateur qui ne saurait en
principe étre révoqué. Cependant, rien n’empéche les parties de conclure
un nouveau contrat aux mémes conditions®®.

Dés lors, les faits dont on peut déduire la conclusion d’un nouveau contrat,
c’est-a-dire la réelle et commune intention des parties de conclure un
nouveau contrat aux mémes conditions (art. 18 CO), constituent a notre
sens des faits extinctifs. Pour mettre fin au droit du locataire a I’annulation
de la résiliation, le bailleur devra donc prouver ces faits, en vertu des
principes expliqués ci-dessus®”.

3. Prolongation du bail

Si le contrat de durée déterminée arrive a échéance ou que le bailleur résilie
le contrat de durée indéterminée et que la résiliation n’est pas annulée, le
locataire peut, en vertu des art. 272 CO, demander la prolongation du bail,
a moins qu’une des conditions de I’art. 272a CO soit remplie. A I’échéance
de la durée de la prolongation, le locataire peut demander, a des conditions
plus restrictives, une deuxiéme prolongation du bail. Toutefois, la durée
maximale de la prolongation du bail est de quatre ans pour les locaux
d’habitation et de six ans pour les locaux commerciaux (art. 272b CO).
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CPC-BOHNET, art. 59 CPC N 88 ss.

TF du 04.02.2014, 4A_499/2013, cons.3.2; BSK OR I|-WEBER, art.266a N1;
LACHAT, p. 641 ; SVIT-K., intro art. 266-2660 CO N 9 ; ZK OR-Hial, intro art. 266-
2660 CO N 44.

N 32 ss.
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Cette institution a pour but de remédier aux conséquences pénibles que la

fin du bail aurait pour le locataire et les membres de sa famille

398

a. Faits générateurs

Le tribunal peut accorder au locataire la prolongation de son bail aux
conditions suivantes :

Contrat de bail de locaux commerciaux ou d’habitations : comme
pour les dispositions concernant I’annulation du congé, celles au sujet
de la prolongation du bail se trouvent dans le chapitre Il du titre
huitieme, qui s’applique uniqguement aux baux de locaux

commerciaux et d’habitations®®.

Fin du contrat de bail : la prétention du locataire en prolongation du
bail prend uniqguement naissance lorsque le contrat a pris fin soit par
résiliation (valable) du bailleur, soit si le contrat de durée

indéterminée arrive a échéance*®.

Le dépbt d’une demande dans les délais : selon I’art. 273 al. 2 CO, le
demandeur qui souhaite demander la prolongation du bail doit
déposer une requéte devant I’autorité de conciliation dans les 30 jours
dés la réception de la résiliation respectivement dans les 60 jours
avant I’expiration de la durée fixe du contrat. Comme mentionné ci-
dessus*®, lorsque la loi prévoit qu’un droit peut uniquement s’exercer
durant un certain délai, faute de quoi il est périmé, le respect de ce
délai de péremption est un fait générateur, le fardeau de la preuve
pour cet élément incombe au locataire ; I’objet de la preuve est en fait
le moment du dépdt de I’acte a la poste ou directement a I’autorité de
conciliation.

Conséquences pénibles et caractére non prépondérant des intéréts du
bailleur : constituent des conséquences pénibles les circonstances qui
rendent impossibles ou difficiles la recherche de locaux de

398

399

400

401

CPra Actions-BoHNET, 8§ 75 N 2; CPra Bail-CoNnoD, art. 272 CO N 20; LACHAT,
p. 765.

ZK OR-Hial, art. 272 CO N 3; voir aussi : CPra Bail-CoNob, art. 272 CO N2 ss;
cf. ci-dessus, N 126.

TF du 14.04.2016, 4A_270/2015, cons. 4.2 destiné & la publication ; ZK OR-HiGl,
art. 272 CON 53 s.

N 57 et 126.
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remplacement dans le temps disponible jusqu’a la fin du bail*
Toutefois, le tribunal appelé a statuer dispose d’un large pouvoir
d’appréciation. 1l n’existe dés lors pas de liste de conséquences
pénibles qui impliqueraient automatiquement la prolongation du
bail*®®, Parmi les circonstances susceptibles d’étre considérées comme
pénibles figurent notamment I’age avancé ou I’invalidité du locataire
lorsqu’il s’agit de locaux d’habitation®®; pour les locaux
commerciaux, I’on se trouve en présence de circonstances pénibles
lorsque I’existence de I’entreprise qui les exploite est mise en péril*®,

En plus des circonstances pénibles, il faut que les intéréts du bailleur
ne soient pas prépondérants. Le tribunal décide en procédant a une
pesée entre les intéréts du locataire touché par des circonstances
pénibles et les intéréts du bailleur. L’art. 272 al. 2 CO indique au
tribunal des circonstances qui devraient étre prises en considération
afin de procéder a la pesée des intéréts. En réalité, il est difficile de
séparer les circonstances qui sont « pénibles » de celles qui sont prises
en compte pour la pesée des intéréts.

Le locataire porte le fardeau de la preuve pour les circonstances qui
rendent, selon lui, difficile la recherche de locaux de
remplacement*®. Pour le locataire, entrent en compte en particulier
les critéres nommés a I’art. 272 al. 2 let. a a ¢ et e CO. Le locataire
devra en plus démontrer les efforts entrepris pour trouver un local de
remplacement*””.

Si le locataire demande une deuxiéme prolongation : toutes les
démarches qui pouvaient raisonnablement étre exigées de lui afin de
remédier aux conséquences pénibles du congé. Le locataire doit
procéder a des recherches systématiques et régulieres dés la réception
du congé et en particulier durant la premiére prolongation. On peut
attendre de lui qu’il s’inscrive par écrit auprés de gérances de la place,
qu’il consulte régulierement les annonces et réponde aux annonces
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CPra Bail-CoNop, art. 272 CO N 8 ; BSK OR I-WEBER, art. 272 CO N 3 ss ; LACHAT,
p. 771 ; ZK OR-HiaGl, art. 272 CO N 83.

CPra Bail-CoNob, art. 272 CO N 10 ; ZK OR-Hial, art. 272 CO N 89.
BSK OR I-WEBER, art. 272 CO N 3.

BSK OR I-WEBER, art. 272 CO N 3a ; LACHAT, p. 773.

BSK OR I-WEBER, art. 272 CO N 13 ; ZK OR-Hial, art. 272 CO N 251.
CPra Bail-ConNop, art. 272 CO N 22.
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intéressantes, s’inscrive auprés de services de location de sa localité
ou de son canton’® wvoire qu’il fasse paraitre lui-méme des

annonces*®.

Le fardeau de la preuve pour ces éléments incombe au locataire. 1l en
apportera la preuve en déposant les copies de ses démarches*. Si le
locataire n’a pas procédé ainsi, le tribunal refuse en regle générale la
prolongation ; si les démarches sont insuffisantes, il en réduira en

principe la durée**.

b. Faits dirimants

Pour s’opposer a la prolongation, le bailleur dispose de deux possibilités
principales : il peut invoquer qu’il dispose d’intéréts prépondérants qui
justifient de ne pas accorder de prolongation malgré la présence de
circonstances pénibles pour le locataire ou il peut invoquer la présence
d’une cause excluant la prolongation selon I’art. 272a CO.

En ce qui concerne ses intéréts (potentiellement) prépondérants, I’on pense
en particulier au besoin urgent propre (art. 272 al. 2 let. d CO). La notion
correspond a celle de I’art. 271a al. 3 let. a CO*2. Le besoin propre et
urgent lors du transfert du bail (art. 261 al. 2 let. a et 271a al. 3 let. a CO)
influe directement sur la validité de la résiliation et ne suppose pas de
pesée entre les intéréts du nouveau bailleur et du locataire, comme c’est le
cas pour statuer sur la prolongation du bail (art. 272 al. 2 let. d CO)*3.

En vertu de I’art. 272a CO, le bailleur peut, pour s’opposer a la
prolongation du bail, invoquer les éléments suivants :
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BSK OR I-WEBER, art. 272 N 17 ; LACHAT, p. 785.

LACHAT, p. 785; SVIT-K,, art. 272 CO N61; ZK OR-Hicl, art. 272 CO N 244 ;
contra : BSK OR I-WEBER, art. 272 N 17.

LACHAT, p. 785.

BSK OR I-WEBER, art. 272 N 17 ; LACHAT, p. 786.
Cf. ci-dessus, N 127.

TF du 31.03.2016, 4A_447/2015, cons. 5.2.1.
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e Des causes de résiliation extraordinaire (art. 272a al. 1 lit. aa c CO) :
a I’instar de I’annulation de la résiliation du bail*', la présence de ces
éléments exclut également la prolongation.

e Si, en prévision d’une transformation ou d’une démolition, le contrat
de bail a expressément été conclu pour une période expirant au début
des travaux ou a la réception de I’autorisation requise (art. 272a al. 1
lit. d CO).

e L’offre d’un local de remplacement équivalent : pour étre équivalent,
le local doit disposer des mémes caractéristiques que le local résilié.
Pour I’équivalence, il peut étre renvoyé aux développements au sujet
de I’art. 259¢c CO*®. L’offre n’exclut cependant pas la prolongation
dans tous les cas; le locataire peut faire valoir des circonstances
particuliéres rendant objectivement intelligible sa décision de refuser

I’offre*®. 1l supporte le fardeau de la preuve pour ces circonstances*’.

Il s’agit de circonstances qui empéchent que le droit du locataire a la

prolongation du bail prenne naissance*®; ce sont donc de faits

dirimants**°. Le bailleur en supporte le fardeau de la preuve*®.

¢. Faits extinctifs

Le droit a la prolongation du bail prend fin lorsque le locataire peut
emménager dans un local équivalent*®!. En effet, a partir de ce moment-Ia,
son droit a la prolongation s’éteint, puisque le locataire ne dispose plus
d’un intérét a la prolongation du bail existant.
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Cf. ci-dessus, N 99.

Cf. ci-dessus, N 99.

ZK OR-HiGl, art. 272a CO N 82 s.

ZK OR-Hial, art. 272a CO N 90.

ZK OR-Hicl, art. 272 CO N 61 et art. 272a CO N 90.
Cf. ci-dessus, N 28 ss.

ZK OR-Hial, art. 272 CO N 254 s.

Au sujet du critére de I’équivalence, cf. ci-dessus, N 98.
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IVV. Conclusions

La répartition du fardeau de la preuve en droit du bail est complexe. Cela
est principalement d0 a deux éléments : premiérement, le législateur a créé
un systeme compliqué de regles et d’exceptions, et parfois d’exceptions
aux exceptions, notamment en matiére de fixation du loyer. La méme regle
peut se présenter sous forme de régle génératrice dans une situation et sous
forme de régle dirimante dans une autre. Ainsi, le locataire peut opposer au
bailleur la méthode absolue lorsque le bailleur se fonde, pour augmenter le
loyer, sur la méthode relative. Il peut également se baser sur la méthode
relative pour demander une baisse de loyer, auquel cas le bailleur peut lui
opposer la méthode absolue. Dés lors, le fardeau de la preuve des éléments
factuels nécessaires a I’application d’une seule et méme méthode de calcul
du loyer incombe parfois au locataire, parfois au bailleur.

Cette solution ne saurait correspondre au but principal des régles de la
répartition du fardeau de la preuve. Elles visent a faire supporter le risque
d’un jugement erroné suite a la constatation incompléte de I’état de fait
pertinent, due a I’absence de preuve le concernant, a celle des parties a qui
cela parait le moins injuste. L’on congoit mal, en quoi il est juste de faire
supporter le fardeau de la preuve des mémes faits au locataire ou au
bailleur selon la situation, tout en sachant qu’en réalité, la plupart du temps
seul le bailleur dispose des éléments nécessaires au calcul du loyer (p. ex.
le prix d’achat, respectivement de construction, de I’objet loué ou le
décompte des frais de travaux de rénovation).

Peu fondée du point de vue dogmatique, la solution se révéle également
insatisfaisante en pratique, puisque, appliquée de facon stricte, elle
entrainerait systématiquement I’échec du locataire. Le TF tente d’équilibrer
les positions respectives des parties par sa jurisprudence consacrée au
devoir de collaboration du bailleur, déduit du principe de la bonne foi. Elle
impose au bailleur de mettre a disposition du locataire les éléments
nécessaires a la preuve des faits nécessaires a la défense de ses droits et
permet de prendre en considération un refus du bailleur au stade de
I’appréciation des preuves. Le TF ne manque cependant aucune occasion
de souligner que cette jurisprudence n’a aucune influence sur le fardeau de
la preuve.

Le deuxieme élément qui rend complexe la répartition du fardeau de la
preuve en bail est I’étendue du pouvoir d’appréciation fréquemment

72



Le fardeau de la preuve en droit du bail

attribué au tribunal. Qu’il s’agisse de « défaut de la chose louée », de
« chose de remplacement équivalent » ou de « besoin urgent », ces notions
juridiques indéterminées ont en commun que I’objet de la preuve est
difficile a définir précisément. La partie a laquelle incombe le fardeau de la
preuve devra prouver les faits dont on peut déduire que la situation dans le
cas d’espece correspond a celle que le législateur voulait régler par la
norme en question. Or savoir si les faits allégués et prouvés remplissent
effectivement cette condition est largement dans le pouvoir d’appréciation
du tribunal.
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