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Questions choisies
en matière de droit du bail
Analyse de quelques arrêts récents du TF dans les domaines de
la sous-location, de la protection contre les loyers abusifs et de la protection
contre les congés abusifs.

Pierre Stastny,

avocat, Genève.

La présente contribution,
qui donne suite à un pré-
cédent article sur le su-

jet', ne prétend pas présenter
de manière systématique les ar-
rêts rendus par la plus haute
Cour du payse, mais tend à pré-
senter, de manière parfois cri-
tique, quelques aspects particu-
liers de problèmes régulièrement
rencontrés dans la pratique du
droit du bail, au prisme d'arrêts
rendus par le TF entre fin 2015

et fin 2016.

1. Sous-location
à un prix abusif:
cul bono?
La problématique des sous-lo-
cations abusives est particulière-
ment d'actualité à l'heure du
développement des plateformes
de location du type Airbnb3.
Récemment, la Commission
des affaires juridiques du
Conseil national a décidé de

donner suite à une initiative
parlementaire tendant à durcir
les conditions de la sous-loca-
tion4. La jurisprudence fédérale
a surtout eu l'occasion de s'atta-
cher à l'autorisation ou non de
sous-louer dans le cadre de pro-
cédures concernant des résilia-
tions de bail, un peu moins au
sort réservé au gain obtenu par
le locataire principal de l'exer-
cice indu de son droit de sous-

louer. Dans un arrêt du 7 juillet
201e, le TF a confirmé le droit
du bailleur de pouvoir pré-
tendre à la différence entre le
loyer principal et le sous-loyer.
Une sous-location non autori-
sée est en effet considérée
comme une immixtion du loca-
taire dans les affaires patrimo-
niales du bailleur. Pour autant
que le locataire fût de mauvaise
foi, c'est-à-dire qu'il ait su ou dû
savoir qu'il sous-louait en viola-
tion de ses obligations contrac-
tuelles et qu'il retirait de la
chose un profit illégitime, le

bailleur a le droit d'exiger la res-
titution de ce profit sur la base
de l'art. 423 al. 1 CO; à défaut,
il peut le faire sur la base des
règles sur l'enrichissement illé-
gitime6.

Cela étant, ce droit concur-
rence celui du sous-locataire à se
voir restituer le trop versé, dé-
coulant du caractère abusif, par-

fois même lésionnaire voire usu-
raire, du loyer pratiqué à son
endroit". Ce problème se pose
notamment dans les cantons
qui, en raison de la pénurie de
logements, ont rendu obliga-
toire la notification du loyer ini-
tial des logements sur un for-
mulaire officiel (art. 270 al. 2

CO), à peine de nullité du
loyer: une telle obligation vaut
également pour les sous-loca-
tions8; or, elle est presque tou-

jours ignorée par les sous-bail-
leurs si bien que le sous-loyer est
nul et, comme il est par hypo-
thèse abusif, le trop payé est dû
en faveur du locataire. Il faut
par ailleurs souligner que,
même en l'absence de nullité du
loyer, une répétition du trop
versé par le sous-locataire pour-
rait être justifiée, suivant les cir-
constances, par d'autres fonde-
ments, comme la lésion ou
encore l'erreur essentielle, le

dol, et les règles sur le dédom-
magement consécutif à un acte
illicite'. A qui le sous-bailleur
doit-il rendre le profit tiré de la
sous-location dans de tels cas'"?
Il n'y a aucune jurisprudence du
TF à ce propos à notre connais-
sance, et les commentaires clas-
siques n'évoquent pas cette
question, peut-être parce que la
réponse apparaît évidente". A



Date: 23.05.2017

Plaidoyer
1001 Lausanne
021/ 310 01 34
www.plaidoyer.ch

Genre de média: Médias imprimés
Type de média: Presse spécialisée
Tirage: 800
Parution: 6x/année N° de thème: 844.003

Ordre: 844003Page: 36
Surface: 269'945 mm²

Référence: 65463842

ARGUS DATA INSIGHTS® Schweiz AG | Rüdigerstrasse 15, case postale, 8027 Zurich
T +41 44 388 82 00 | E mail@argusdatainsights.ch | www.argusdatainsights.ch

Coupure Page: 2/6

nos yeux, il va de soi, ne serait-
ce que par un a priori éthique,
que la priorité doit être donnée
à la partie qui, en définitive, a
été exploitée et qui est à l'ori-
gine du surprofit indu, si bien
qu'il faut convenir que le trop
versé est d'abord dû en faveur
du sous-locataire'2. Plus dog-
matiquement, on peut s'inspirer
selon nous de la hiérarchie po-
sée par l'art. 51 al. 2 CO, pour
prioriser la prétention du sous-
locataire, découlant d'un acte
illicite ou au moins déloyal dont

il est victime, par rapport à celle
du bailleur, qui est issue d'une
gestion d'affaire imparfaite.
Cette solution s'accorde au de-
meurant mieux avec le principe
posé par l'art. 269 CO qui pros-
crit la perception d'un loyer
abusif, ce à quoi s'apparenterait,
au moins de manière lointaine,
la remise du profit au bailleur.
Quoi qu'il en soit, le gérant de
mauvaise foi qu'est le sous-bail-
leur n'est tenu à répétition que
des profits dont il est enrichi
(art. 423 al. 1 et 2 CO)". Si le
trop perçu est restitué au sous-
locataire, la question de la re-
mise du gain au bailleur ne pose
plus'4. En conclusion, en cas de
conflits de prétentions entre le
sous-locataire et le bailleur,
s'agissant du profit tiré par le
sous-bailleur de manière abu-
sive la priorité devra être don-
née aux prétentions du premier.
Le sous-bailleur sera bien inspi-
ré de restituer à son locataire la
différence (indue)" entre le

loyer principal et le sous-loyer,
s'évitant ainsi d'être pris entre le
marteau et l'enclume.

2. Protection contre
les loyers abusifs

2.1 Le taux de rendement
admissible est-il trop bas?
Le Tribunal fédéral a de longue
date considéré que le rende-
ment des fonds propres investis
par le bailleur dans la chose
louée est admissible, au sens de
l'art. 269 CO, lorsqu'il n'excède
pas de plus d'un demi-pour cent
le taux de l'intérêt hypothécaire
de 1" rang'6 Ainsi, quand le
taux annoncé par l'Office fédé-
ral du logement est de 2%, le
taux de rendement convenable
est de 2,5%. Ce pourcentage
légèrement supérieur au loyer
de l'argent se justifierait, parce
que la législation ne vise qu'à
combattre les abus et que le pro-
priétaire encourt des risques

(insolvabilité des locataires, va-
cances de logements, avance de
frais pour travaux, risque de
vente de l'immeuble à perte)
plus élevés que le créancier hy-
pothécaire de P' rang'''. Le taux
de rendement admissible fait
toutefois l'objet d'une impor-
tante controverse doctrinale.
On peut remarquer d'abord
qu'une marge supplémentaire
en sus du taux de référence hy-
pothécaire ne va pas forcément
de soi ainsi en 1920, dans le
cadre du système de contrôle
des loyers prévu par le Conseil
fédéral, l'intérêt convenable du
capital investi par le bailleur
dans l'immeuble était-il limité
au taux hypothécaire de premier
rang au maximum18. Il en va
toujours ainsi pour les im-
meubles subventionnés par la

Confédération (art. 23 al. 2

OLCAP). Certains auteurs esti-
ment ainsi que la marge de ren-
dement de 0,5% de plus que le
taux hypothécaire de référence
est attractive, voire dans une
certaine mesure injustifiée, car il
est peu convaincant de garantir
au bailleur une marge nette plus
importante qu'à la banque, qui
est elle-même rémunérée à un
taux brut, c'est-à-dire couvrant
aussi ses charges de gestion; par
ailleurs le risque ainsi rémunéré
n'est pas une donnée partagée
également par toutes les régions
suisses, certaines connaissant un
taux de vacance très bas'9.

D'autres avis sont moins tran-
chés et voudraient une prise en
compte plus importante du
taux de rendement d'autres pla-
cements à risque comparable
(par exemple les obligations)20
ou la prise en considération
d'autres circonstances comme la
conjoncture économique géné-
rale, pour moduler la marge
admissible en conséquence ou,
au moins, qu'un taux différen-
cié soit appliqué selon le type d'
objets (habitation ou com-

merce) qui ne connaissent pas
tous le même risque
Certains auteurs pensent, au
contraire, que la marge supplé-
mentaire est appropriée dans le
cadre d'une législation anti-
abus, et au vu du risque accru
du bailleur par rapport à une
banque (qui bénéficie de sûretés
et d'autres prêts à taux plus ré-
munérateurs), mais que le cri-
tère du rendement ne tient pas
suffisamment compte de la va-
leur d'usage22. On soutient en-
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fin que le taux de rendement
admissible devrait faire l'objet
d'un réexamen, vu la décrue des
taux d'intérêts depuis l'époque
où le TF s'est prononcé sur la
question pour la première fois,
et que le taux de rendement
permis au bailleur est devenu
insuffisant pour tenir compte
des spécificités de l'investisse-
ment immobilier, si bien qu'il
faudrait admettre soit un taux
plancher (5% au minimum),
soit une marge plus importante
relativement au taux hypothé-
caire de référence (par exemple
1% de plus au lieu de 0,5% seu-
lement) 23.

Dans un arrêt du 1" mars
2016, le TF semble mettre un
terme au débat doctrinal,
confirmant sa jurisprudence
constante24. Notre Haute Cour
estime que le taux de rende-
ment d'un demi-point de plus
que le taux hypothécaire de ré-
férence n'est pas une entrave
à la rentabilisation des fonds
propres, qui sont d'ailleurs réé-
valués partiellement (c'est-à-
dire adaptés, pour partie, en
fonction du renchérissement du
coût de la vie) et augmentés
dans une certaine mesure des
investissements à plus-value fi-
nancés en capitaux propres (par
exemple lors de rénovation de
l'immeuble)25. Il n'y a par ail-
leurs pas de contrôle automa-
tique des loyers, si bien que le
bailleur n'est pas contraint de

diminuer tout son état locatif
lorsque les taux baissent, mais
uniquement les loyers des loca-
taires particuliers qui en font la
demande, de manière qu'il lui

est loisible de conserver un ren-
dement fort intéressant de son
investissement26. Que le taux
hypothécaire soit bas est simple-
ment le reflet de la tendance
générale de taux d'intérêts bas et
de rendements faibles (voire
négatifs!) des obligations27. Mo-
difier le système de couplage
avec le taux hypothécaire est en
définitive une question poli-
tique, qu'il appartient au légis-
lateur de trancher28. Cet arrêt
semble frappé au coin du bon
sens: pourquoi le bailleur, qui
n'exerce «ni un art ni un métier
pouvant justifier un gain»29, se-
rait-il beaucoup mieux rému-
néré qu'un établissement ban-
caire ou un investisseur prenant
des risques? On relèvera pour
conclure que cela ne touche pas
la question - restant ouverte -
du taux de rendement relatif au
secteur subventionné, ayant fait
l'objet d'un arrêt récent". Cer-
tains estiment qu'il faut réserver
à cette catégorie un traitement
différencié tenant compte des
particularités liées au contrôle
étatique".

2.2 Continuité
de l'indexation? Oui mais...
Lorsqu'un bailleur conclut un
contrat pour une durée de cinq
ans au minimum, il peut in-
dexer le loyer à la totalité de
l'évolution de l'indice des prix à
la consommation (IPC) en
cours de bail, sans devoir at-
tendre une échéance contrac-
tuelle pour adapter le loyer (art.
269b CO). Par exemple: le bail
est conclu du 1" janvier 2010 au
31 décembre 2014 et le loyer
fixé sur la base de l'IPC connu à

la conclusion, soit celui de dé-
cembre 2009; il est indexable,
même avant le 31 décembre

2015, et l'augmentation du
loyer pourra être du même
pourcentage que la variation de
l'IPC Ainsi, le loyer peut être
majoré dès le 1" juin 2011 de
1,2% (car l'indice de mars
2011, qui est celui connu en
avril 2011 au moment où le
bailleur notifie l'adaptation du
loyer avec un mois de préavis, a
varié de 1,2% par rapport à dé-
cembre 2009).

Lorsque le bail est automati-
quement (ou en vertu d'une
option) reconduit, après l'éché-
ance initiale du contrat, pour
une période d'au minimum
cinq ans (on parle de bail indexé
reconductible), par exemple du
1er janvier 2015 au 31 dé-
cembre 2019, la clause d'in-
dexation du loyer continue
d'être valable, sauf convention
contraire des parties. Dans le
cadre de la période de recon-
duction de cinq ans, il y a conti-
nuité de l'indexation, en ce sens
que l'indice de référence pour
calculer le prochain loyer indexé
est celui sur la base duquel le
loyer a été dernièrement fixé (ici
l'IPC de mars 2011), et non pas
celui connu à l'expiration de la
précédente période d'indexa-
tion (donc l'IPC de décembre
2014)32. On ne prend donc pas
en considération la reconduc-
tion du bail dans l'intervalle
pour «remettre l'indice à jour».
C'est logique et assez simple à
comprendre pour les parties.
Cela ne revient toutefois pas à
dire que lorsque les parties ont
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choisi de perpétuer la clause
d'indexation au fil des renouvel-
lements du bail pour cinq ans
ou plus, ce mode de fixation du
loyer aurait désormais un carac-
tère exclusif dans leurs relations,
et interdirait donc de remettre
en cause le loyer pour chacune
des échéances prévues (dans
notre exemple, pour le 1" jan-
vier 2015), en se prévalant des
autres critères de fixation du
loyer prévus par le CO. En réa-
lité, les règles ordinaires (art.
269 et 269a CO) coexistent
avec le régime d'indexation,
sans exclusion mutuelle, sauf
pendant le cours d'une période
minimale d'indexation (où le
loyer ne peut être qu'indexé).
C'est ce qu'a confirmé un arrêt
du 2 novembre 2015, malgré les
avis contraires soutenus dans
des jugements cantonaux et en
doctrine". Il serait en effet
contraire aux règles de protec-
tion contre les loyers abusifs, en
plus d'être injuste et inappro-
prié, que le locataire voulant
solliciter une baisse de son loyer
au vu de la décrue des taux d'in-
térêts depuis la conclusion ou la
reconduction de son bail, soit
placé devant l'alternative sui-
vante: résilier son bail pour ten-
ter de renégocier le loyer à la
baisse ou continuer de payer un
loyer abusif pour s'assurer du
maintien du bail pour une nou-
velle période. Autant qu'il serait
absurde que le bailleur soit obli-
gé de résilier le bail pour
l'échéance, en vue de relouer à
un tiers à un prix lui procurant
un rendement approprié, si les
circonstances évoluaient en sa
faveur'''.

3. Protection contre
les congés abusifs

3.1 Forme du
congé-rénovation
Le Tribunal fédéral estime de-
puis maintenant quelques an-
nées qu'un bailleur est admis à
résilier le bail pour l'échéance,
s'il entend rénover les locaux et
que cela lui sera facilité par le
départ du locataire". Avec le
temps, le TF a posé quelques
cautèles, permettant d'encadrer
le congé ainsi donné, sans doute
au vu de la multiplication de ce
type de congés, pas toujours
nécessaires ou opportuns, et
motivés en réalité par la pers-

pective de louer plus cher au
prix du marché une fois les lo-
caux libérés, moyennant un
simple rafraîchissement36.

Le TF a notamment claire-
ment posé que le projet de réno-
vation importante nécessitant le
départ du locataire devait être
suffisamment abouti à l'époque
où le congé était notifié (sans
qu'il faille forcément qu'une
autorisation de construire ait
été demandée), et que ne pou-
vait justifier une résiliation un
projet dont l'exécution ne serait
pas (ou que marginalement)
entravée par le maintien du lo-
cataire en place". Puis, dans un
arrêt publié au Recueil officiel
du 9 février 2016, le TF a posé
des exigences claires quant à la
motivation du congé, devant
permettre au locataire de saisir
les chances de succès de sa
contestation d'un congé". En-
fin, dans un arrêt passé relative-

ment inaperçu du 13 septembre
2016, le TF pose des exigences
temporelles strictes quant à la
motivation précise du congé:
«Le locataire a le droit d'obtenir
du bailleur une motivation qui
lui permette d'apprécier ses

chances de contester le congé
avec succès; il doit notamment
recevoir, en cas de projet de
transformation, des informa-
tions suffisamment précises
pour qu'il puisse évaluer, dans le
délai de trente jours disponible
selon l'art. 273 al. 1 CO, la réa-
lité des intentions du bailleur et
la gêne que sa présence entraî-
nerait dans l'exécution des tra-
vaux»" Ainsi, il appartient dé-
sormais au bailleur, dès l'envoi
du congé, par exemple dans le
courrier accompagnateur, de
décrire de manière suffisam-
ment précise les travaux envisa-
gés, afin que le locataire sache
s'il entend contester le congé et
avec quelles probabilités de suc-
cès. Cette précision bienvenue,
quant à la motivation du congé,

est toutefois insolite, eu égard
au fait que le TF estime usuelle-
ment que le congé n'a pas à être
motivé pour être valable, l'ab-
sence de motif n'étant qu'un
indice du caractère abusif de la
résiliation40. Sans doute n'a-
t-elle pas vocation à être trans-
posée à d'autres cas de résilia-
tion que le congé-rénovation.

3.2 Un recommandé non
retiré est reçu quand même

Une lettre recommandée qui
n'est pas retirée par son destina-
taire est considérée comme re-
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çue; en conséquence la commu-
nication qu'elle contenait
déploie tous ses effets. Par
exemple, une formule de résilia-
tion donnée par le bailleur qui
n'est pas retirée est considérée
comme reçue et le congé entre
en vigueur. C'est ce qu'a confir-
mé le Tribunal fédéral dans un
arrêt du 13 décembre 20164'.
La place manquerait pour expo-
ser ici les enseignements impor-
tants de cet arrêt et d'autres
l'ont fait mieux que nous ne
l'aurions su42. On se limitera à
souligner un point qui inter-
pelle et qui semble avoir échap-
pé au TE

Dans son arrêt, le TF recom-
mande au locataire qui n'aurait
pas retiré un pli recommandé
pendant le délai de garde, de se
rendre à l'office de poste, pour
connaître le nom de l'expéditeur
du pli recommandé et ce, même
si le délai de garde est échu. Cela
n'est malheureusement pas pos-
sible: l'identité de l'expéditeur
n'est pas connue de l'office de
poste de distribution. La seule
chose que connaisse cet office est

l'endroit où il a renvoyé le pli
recommandé non retiré Ainsi, la
locataire du cas porté à la

connaissance du TF aurait-elle
au mieux pu apprendre que le
courrier recommandé a été re-
tourné à «Genève». Le Tribunal
fédéral indique en outre que l'on
pourrait connaître le nom de
l'expéditeur d'un recommandé
en consultant le site internet de
La Poste «Track & Trace». C'est
malheureusement erroné Ainsi,
lorsqu'on dépose un pli recom-
mandé à La Poste, celle-ci ne
prend pas note du nom de l'ex-
péditeur mais uniquement du
destinataire. Si le pli recomman-
dé vient en retour, La Poste le
distribuera à l'expéditeur dont le
nom figure sur l'enveloppe; dans
la mesure où la plupart des expé-
diteurs demandent qu'un pli re-
commandé non retiré leur soit
retourné sous pli simple (et non
pas par pli recommandé), le nom
de l'expéditeur ne figure pas dans
le système informatique de La
Poste, puisque, en effet, dans ce
cas le pli recommandé est sim-
plement glissé dans la boîte aux

lettres de l'expéditeur. Ce n'est
que très exceptionnellement que
le destinataire d'un pli recom-
mandé et non retiré pourra
connaître le nom de l'expéditeur,
à savoir si ce dernier envoie de
nombreuses lettres recomman-
dées, et a donc demandé à La
Poste de lui fournir un lot de
numéros, qui seront apposés sur
les lettres et déposés à l'office de
poste. Dans ce cas, le destinataire
devra faire une demande au ser-
vice clientèle de La Poste à Berne
(et non pas au guichet postal),
pour connaître le nom de l'expé-
diteur.

A noter que La Poste a encore
introduit un nouveau produit, à
savoir le «Recommandé pre-
paid», à savoir la possibilité
pour n'importe quel particulier
d'acheter une étiquette d'expé-
dition recommandée, de la col-
ler sur une lettre et de déposer
celle-ci dans n'importe quelle
boîte aux lettres, la lettre étant
ensuite acheminée comme re-
commandée. Là encore, le nom
de l'expéditeur n'est conservé
nulle part. I
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'Voir la contribution de Xavier Rubli in
plaidoyer 2/16, pp.42 ss.
'Plusieurs revues juridiques se livrent à cet
exercice. Voir notamment: Bruno Hedi-
ger, Entwicklungen im Mietrecht, Schwei-

zerische Juristen-Zeitung, 111(2015),

pp. 333 ss. Une présentation annuelle et
commentée des Arrêts du Tribunal fédé-
ral (ci-après: ATF) est faite chaque année
en décembre par la revue du Séminaire
sur le droit du bail de l'Université de
Neuchâtel, Droit du Bail. Enfin, une
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