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LES GARANTIES DU BAILLEUR ET LA SOLVABILITE

DES LOCATAIRES

par Caroline Houin-Bressand
Professeur a l'université de Lorraine

d’une défaillance du locataire dans le paiement des loyers et

charges. Conscient du fait que le bail entraine une déposses-
sion de limmeuble pour une durée qui ne permet pas de présa-
ger de la solvabilité future du locataire, il a doté tous les bailleurs
de plusieurs prérogatives censées les prémunir contre un risque
d’inexécution. Ces mesures de protection restent, cependant, d'une
efficacité toute relative.
Ainsi, par dérogation, le bailleur dépourvu de titre exécutoire se
trouve dispensé de saisir le juge de U'exécution pour procéder a une
saisie conservatoire ou inscrire une s(reté judiciaire sur un bien
de son débiteur®. Mais la pression exercée sur ce dernier risque
de n’avoir qu'un temps, apres lequel la nécessité d’obtenir un ju-
gement de condamnation du locataire se révélera nécessaire pour
convertir la mesure conservatoire en une véritable mesure d'exé-
cution forcée2. De méme, l'article 1752 du code civil impose au lo-
cataire de faire en sorte que les lieux loués soient en permanence
garnis de meubles en quantité suffisante pour répondre du paie-
ment des loyers s'il ne fournit pas d’autres garanties de paiement
satisfaisantes. Toutefois, la doctrine s'accorde pour relever le ca-
ractére tres théorique de cette obligation de garnissement dont la
violation n'entrainera qu’exceptionnellement la résolution du bail 3.
Enfin, le bailleur bénéficie d'un privilege sur le mobilier garnissant
les lieux loués qui lui confére un droit de paiement prioritaire de
toutes ses créances sur le prix de vente de ces meubles s'il prend
part a la procédure de distribution du prix“. Seulement, outre la ré-
duction de l'assiette du privilege opérée par lordonnance n° 2021-
192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des slretés?, le
droit de préférence conféré au bailleur se trouve rapidement primé
par d'autres créanciers si une procédure collective est ouverte a
l'encontre du locataire® Or, ce risque est particulierement élevé
dans le domaine des baux commerciaux ou les locataires sont des
professionnels.
Face a linsuffisance des mesures de protection légales, les bail-
leurs se tournent vers des outils contractuels, dont le nombre et la
diversité témoignent de limportance qu'ils attachent au paiement
effectif de leurs créances. Ces moyens de protection convention-
nels peuvent étre classés en deux catégories, en distinguant les
garanties contractuelles de paiement des slretés entendues au
sens strict.

| e législateur n’ignore pas le risque qu'encourt le bailleur

m Les garanties contractuelles
de paiement

Sans étre de véritables siretés, beaucoup de clauses contrac-
tuelles insérées dans le contrat de bail commercial contribuent a
la protection du bailleur contre le défaut de paiement des loyers.
Certaines sont communes et peuvent donc étre insérées dans tous
les baux commerciaux, d'autres sont plus spécifiques a un contexte
contractuel et ne seront donc prévues que lorsque les circons-
tances s’y prétent.
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Les garanties générales

Les clauses visant a sécuriser le bailleur

Les clauses relatives au paiement. Parmi les
clauses générales, susceptibles d'étre stipulées
dans tout bail commercial, certaines sécurisent
le bailleur en renforcant ses chances de paiement
spontané par le locataire ou en facilitant le recouvre-
ment forcé du paiement.

Font partie de la premiere catégorie les clauses qui
organisent le paiement du bailleur selon des mo-
dalités qui lui sont favorables et réduisent le risque
de manquement du locataire a ses obligations. Par
exemple, il en est ainsi de la clause qui prévoit que
le paiement du loyer aura lieu « d’avance » plutot
« qu'a terme échu », autrement dit en début plutot
qu'en fin de trimestre ou de mois. Il en va de méme
de la clause prévoyant le paiement du loyer par un
virement périodique ou un prélevement, plutdt que
par un cheque, qui ne présente ni la méme automa-
ticité, ni la méme fiabilité. Il en va encore aussi des
aménagements conventionnels apportés aux régles
d’'imputation des paiements. S'il appartient en prin-
cipe au débiteur d'indiquer la dette qu'il souhaite
éteindre prioritairement par son paiement partiel’,
les parties peuvent fixer contractuellement lordre
d’apurement des dettes et, dans ce cas, le bailleur
aura tout intérét a prévoir le paiement prioritaire des
frais de recouvrement, puis des dommages-inté-
réts ou indemnité d’occupation, puis des impots et
charges et enfin, seulement a la fin, le paiement des
arriérés de loyers®.

(1) C. pr. exéc. art. L. 511-2.

(2) sans compter que I'avantage conféré au bailleur ne joue que pour
le recouvrement des loyers a I'exclusion des charges, qu'il suppose que
le bail soit conclu par écrit et qu'il ne peut pas étre utilisé contre la
caution du locataire. V. Droit et Pratique des baux commerciaux, ss. dir.
M.-P. Dumont et H. Kenfack, Dalloz Action 21/22, n° 313.25.

(3) Droit et pratique des baux commerciaux, Dalloz Action, op. cit.,
n°311.11.

(4) C.civ., art. 2332, 1°.

(5) Larticle 2332 du code civil dispose désormais que le privilége ne
s'exerce que sur les meubles « appartenant au débiteur », mettant
ainsi fin a la jurisprudence qui en étendait |'assiette aux meubles
appartenant a des tiers lorsque le bailleur était de bonne foi (par
exemple, Com. 16 nov. 2010, n° 09-70.765, D. 2010. 2828 ; AJDI 2011.
356, obs. N. Damas). V. S. Vernaz, Quelle assiette pour le privilege du
bailleur d'immeuble ?, JCP N 2023, 1000. On relevera également que
le bailleur ne disposant pas de droit de suite, il ne peut exercer son
privilege que sur les meubles dans les lieux a la date a laquelle il met
en ceuvre sa sGreté.

(6) En liquidation judiciaire, le bailleur se trouve ainsi en rang 13,
(C. com., art. L. 643-8).

(7) C. civ., art. 1342-10.

(8) Droit et pratique des baux commerciaux, Dalloz Action, op. cit.,
n° 264.21.
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Les obligations contractuelles complémentaires du
locataire. Relévent de la méme idée les obligations
mises a la charge du locataire pour garantir au bail-
leur sa solidité financiére.

Entrent dans cette catégorie linterdiction de sous-
louer le local ou de donner le fonds en location-gé-
rance et l'obligation corrélative d'assurer l'exploita-
tion personnelle du fonds de commerce ou artisanal.
Est également concernée lobligation faite au loca-
taire de respecter un certain ratio de solvabilité sous
peine de devoir fournir une garantie complémentaire.
Ces interdictions ou obligations, parfois qualifiées de
« sliretés négatives », rassurent le bailleur sur l'ave-
nir de lactivité exploitée dans les lieux loués, qui doit
fournir les ressources au paiement des loyers.

Les obligations contractuelles d’assurance. Favo-
rise encore la protection du bailleur contre une éven-
tuelle défaillance du locataire l'obligation de s'assu-

La conclusion du bail par acte authentique. Enfin, lorsque la défail-
lance du locataire survient, on ne rappellera jamais suffisamment
lUintérét d'avoir conclu le bail par acte authentique, lequel investit
le bailleur d'un titre exécutoire ** qui lui permet de diligenter immé-
diatement une voie d’exécution, la ou un bail conclu par acte sous
seing privé permet seulement de prendre des mesures conserva-
toires apres lesquelles l'assignation du locataire en justice devient
nécessaire pour obtenir une décision de condamnation.

Les clauses visant a sanctionner la défaillance du locataire

Les intéréts moratoires et les clauses pénales. En raison de leur
caractére comminatoire, les clauses qui sanctionnent les manque-
ments du locataire dans l'exécution de ses obligations participent
aussi de la protection du bailleur en anticipant cette potentielle
défaillance. Tel est l'objet de la
clause fixant le montant des in-
téréts moratoires dus en cas

Lorsque la défaillance du
locataire survient, on ne
rappellera jamais suffisamment

rer imposée contractuellement a ce dernier, faute
d'obligation légale en matiere de bail commercial.

de retard dans le paiement des
loyers et de la clause pénale par

Dans le cas le plus fréquent, le locataire est seule-
ment tenu de souscrire une assurance incendie ou
multirisque pour protéger limmeuble. Mais il est
possible de prévoir une couverture plus étendue
en exigeant, par exemple, qu’il souscrive pour son
compte une garantie « perte d’exploitation » ou, pour
le compte du bailleur, une assurance couvrant les
pertes de loyers.

En cas de sinistre, ces assurances garantissent au
bailleur de bénéficier d'un payeur solvable, ce qui ex-
plique leur fréquence dans les baux commerciaux ou
elles sont devenues des clauses de style. On relévera
que limportance qui leur est attachée a conduit la
jurisprudence a retenir que le défaut de souscription
des garanties d’assurance constitue un manque-
ment qui peut étre suffisamment grave pour justifier
la résiliation judiciaire du bail®.

(9) Civ. 3¢, 14 sept. 2010, n° 09-68.156, RGDA 2011. 197, note
A. Astegiano-La Rizza.

(10) C. pr. exéc, art. L. 111-3. Par exemple, Civ. 3¢, 7 sept. 2022,
n° 21-17.750, Revue pratique du recouvrement - EJT 2023. 23, chron.
E. Morgantini et S. Gonon ; AJDI 2022. 830, obs. J.-P. Blatter.

(11) C. civ,, art. 1231-5.

(12) Droit et pratique des baux commerciaux, Dalloz Action, op. cit.,
n°264.12s.

(13) Civ. 3¢, 14 nov. 2019, n° 17-29.037, AJDI 2020. 112.

(14) C. civ.,, art. 1344. En pratique, ce n'est toutefois pas forcément
satisfaisant car la mise en demeure peut permettre d’obtenir
I"exécution du contrat.

(15) C. civ., art. 1225.

(16) Par exemple, Civ. 3¢, 8 juin 2023, n° 21-19.099.

(17) Civ. 3¢, 1= févr. 2018, n° 16-28.684, D. 2018. 1511, obs. M.-P.
Dumont-Lefrand ; AJDI 2018. 591, obs. C. Dreveau, ou il était demandé
au juge de vérifier si la clause avait été mise en ceuvre de bonne foi par
le bailleur et non dans le but de se soustraire aux travaux lui incombant
et réclamés par le preneur avant la délivrance de la mise en demeure ;
V. aussi : Civ. 3¢, 25 oct. 2018, n° 17-17.384, AJDI 2019. 359, obs. P. Haas.
(18) Pendant la poursuite du bail, le loyer est du ; mais en cas de
défaut de paiement, le bailleur ne peut pas demander la résiliation
avant I'expiration d'un délai de trois mois : le bailleur est soumis
a un délai d'attente parfois appelé délai de carence (V. C. com.,
art. L. 622-14 et L. 641-12 ; exemple, Com. 18 janv. 2023, n° 21-
15.576, D. 2023. 117 ; ibid. 1331, obs. M.-P. Dumont ; ibid. 1430,
chron. S. Barbot et C. Bellino ; AJDI 2023. 267, obs. J.-P. Blatter ; RTD
com. 2023. 228, obs. C. Saint-Alary-Houin).

(19) Civ. 3¢, 26 oct. 2023, n°® 22-16.216, D. 2023. 1902 ; ibid. 2024. 275,
obs. R. Boffa et M. Mekki ; AJDI 2024. 43, obs. J.-P. Blatter : rendu a
propos d'un locataire qui avait réglé a quelques dizaines d’euros preés
I'intégralité de sa dette en huit mois au lieu des vingt-quatre mois
laissés.

laquelle les parties fixent forfai-
tairement le montant de la répa-
ration due par le preneur en cas
de défaut de paiement™.

Le role préventif de ces clauses explique limportance qui y est
attachée dans la rédaction des baux commerciaux. Est particulie-
rement révélatrice, a ce titre, la trés grande variété des clauses
pénales qui peuvent prendre la forme d’une majoration des loyers
impayés, d'une majoration des intéréts de retard par rapport au
taux légal, d’une acquisition du dépdt de garantie par le bailleur en
cas de résiliation du bail ou encore d'une indemnité d'occupation
correspondant a un loyer doublé si le locataire se maintient dans
les lieux apres la résolution du bail *.

Cet outil de protection est d'autant plus précieux que les contractants
bénéficient d'une réelle marge de manceuvre dans la détermination
des modalités de mise en ceuvre de ces clauses, comme lillustre
la jurisprudence ayant validé leur application méme en cas de rési-
liation du bail aux torts du bailleur* ou encore la faculté reconnue
aux parties de supprimer lobligation de mise en demeure préalable
normalement prévue dans toutes les clauses de sanction *.

La clause résolutoire. Mais la plus emblématique de toutes les
clauses sanctions est sans aucun doute la clause résolutoire per-
mettant d’obtenir la résiliation automatique du bail commercial en
échappant au pouvoir d'appréciation du juge.

L'examen du régime de cette clause dépassant largement le cadre
de cette étude, il sera seulement rappelé qu'en vertu des dispo-
sitions de droit commun, la clause doit préciser les engagements
dont linexécution entrainera la résolution du contrat - ce qui
requiert une attention particuliére au moment de la rédaction de
l'acte*® -, et que sa mise en ceuvre doit étre opérée de bonne foi .
En outre, conformément a l'article L. 145-41 du code de commerce,
la clause résolutoire ne peut produire effet qu'un mois aprés un
commandement de payer resté infructueux, période que le loca-
taire peut mettre a profit en saisissant le tribunal pour obtenir un
délai de grace en application de larticle 1343-5 du code civil. Cette
disposition propre au régime des baux commerciaux, et particulie-
rement favorable au locataire, nourrit un abondant contentieux en
raison des difficultés auxquelles se retrouvent exposés les bailleurs
pour obtenir la résiliation du bail avant Uouverture de la procédure
collective de leur cocontractant*®. Ceux-ci approuveront donc l'ar-
rét du 26 octobre 2023 par lequel la Cour de cassation a jugé que
lorsqu’une ordonnance de référé a accordé au titulaire d'un bail a
usage commercial des délais pour régler un arriéré de loyers et le
loyer courant en suspendant la réalisation de la clause résolutoire,
le non-respect de ces délais rend la clause définitivement acquise
« sans que la mauvaise foi du bailleur a s’en prévaloir puisse y faire
obstacle® ».

par acte authentique
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l'intérét d'avoir conclu le bail
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En pratique, les sOretés réelles
et personnelles sont souvent
combinées
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Les garanties circonstanciées

La solidarité passive. D'autres garanties de paiement du bailleur
peuvent étre mises en place en tirant parti du contexte dans lequel
est conclu le bail commercial. En cas de cotitularité du bail com-
mercial, la solidarité permet ainsi au bailleur de pouvoir réclamer
le paiement de ses créances a n'importe lequel des locataires sans
avoir a diviser ses poursuites. Ce faisant, elle le protege contre lin-
solvabilité de U'un des locataires.

On rappellera que sa stipulation expresse dans le contrat n'est pas
nécessaire en matiere commerciale mais qu’elle reste malgré tout
conseillée. En outre, l'engagement solidaire souscrit par les copre-
neurs ne survit pas, sauf clause contraire, a la résiliation du bail
apres laquelle seul l'occupant sans droit est tenu au paiement de
lindemnité d’occupation°.

La délégation des sous-loyers. Lorsque le locataire est autorisé
a sous-louer les locaux objet du bail commercial, larticle 1753 du
code civil reconnait au bailleur une action directe contre le sous-lo-
cataire lui permettant d'étre payé du montant des loyers a hauteur
du montant des sous-loyers.

La encore, cette prérogative légale peut étre renforcée par la mise
en place d'une opération de délégation par laquelle le locataire, en
tant que délégant, demande au sous-locataire, en tant que délégué,
de s'engager a payer tout ou partie du loyer au bailleur, pris en qua-
lité de délégataire . Sera des lors écartée la délégation novatoire
au profit de la délégation imparfaite, de maniere que le bailleur
conserve l'engagement du locataire pris en sa qualité de délégant
et qu'il bénéficie ainsi de deux débiteurs au lieu d'un.

La garantie du bailleur en cas de cession du bail commercial.
Enfin, la cession du bail commercial par le locataire, parce qu'elle
entraine un changement de contractant pour le bailleur, nécessite
aussi d'étre anticipée pour protéger ce dernier contre la défaillance
de ses locataires successifs.

Cette protection passe d'abord par la fixation contractuelle des
conditions de la cession, laquelle permet au bailleur de s'assurer
de la fiabilité et de la solvabilité du futur locataire. La cession peut,
par exemple, étre subordonnée a la fourniture par le cessionnaire
d'une garantie de paiement des loyers ou, s'il s'agit d'une société, a
la justification de sa solidité financiére par le respect d’'un montant
minimal de capitaux propres ou
labsence de dépassement d'un
certain seuil d’endettement. On
rappellera qu’en privant le bail-
leur de la possibilité d'interdire
la cession du bail a l'occasion de
la cession de son fonds de com-
merce par le locataire, Uarticle L. 145-16 du code de commerce ne
Lui enleve pas le droit de poser des conditions a la cession. La Cour
de cassation a ainsi récemment rappelé que la clause d’agrément
ne contrevenait pas a ce texte .

La protection du bailleur passe ensuite par linsertion dans le
contrat de bail d’une clause de garantie du cédant en vertu de la-
quelle ce dernier s’engage a garantir la bonne exécution des obli-
gations assumées par le cessionnaire a compter de la cession du
bail commercial. Le code de commerce encadre cette garantie par
deux textes. L'article L. 145-16-1du code de commerce prévoit que
le bailleur doit informer le cédant de tout défaut de paiement du
locataire dans le délai d'un mois a compter de la date a laquelle la
somme aurait d étre acquittée par celui-ci. Cette mesure permet
au cédant de prendre des mesures conservatoires pour éviter l'ac-
croissement de la dette ou s’assurer de son remboursement par le
cessionnaire. L'article L. 145-16-2 du méme code limite la durée de
la garantie du cédant a trois années a compter de la cession dudit
bail pour permettre a ce dernier de pouvoir a terme étre libéré des
engagements attachés au contrat qu’il a cédé. Mais il convient d'ob-
server que lefficacité de la clause est totalement neutralisée en
cas de procédure collective du cédant .
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La protection du bailleur s'opére enfin par Uinsertion
d’'une clause de solidarité dite « inversée » par la-
quelle le cessionnaire peut se porter garant du cé-
dant, notamment, au titre de la derniére échéance de
loyer et charges pour éviter les interruptions, mais
parfois aussi au titre des arriérés de loyers restés
impayés. Depuis la loi n® 2019-486 du 22 mai 2019,
dite « loi Pacte », cette clause est toutefois réputée
non écrite dans l'hypothése particuliere ou le bail
commercial est cédé dans le cadre d’un plan de ces-
sion de Uentreprise en difficulté a un repreneur qui
n'a pas a assumer de charges financieres au-dela du
prix de cession .

Toutefois, aucune garantie contractuelle ne peut vé-
ritablement remplacer une sdreté dont l'objet méme
est de protéger le bailleur contre le risque d’insolva-
bilité de son locataire en lui assurant d'étre désinté-
ressé de sa créance.

m Les slretes

Le locataire peut garantir le bailleur par la fourniture
d’une sdreté réelle ou d'une sireté personnelle, sa-
chant qu’en pratique, ces deux catégories de garan-
ties sont souvent combinées.

Les slretés réelles

Le dépot de garantie. Parmi les slretés réelles, la
plus courante en matiére de bail commercial est
sans aucun doute le dépot de garantie qui consiste
pour le preneur a verser une somme d'argent au
bailleur, lequel la conserve pendant la durée du bail
en garantie des sommes qui pourraient lui étre dues.
La nature juridique de cette slreté a longtemps di-
visé la doctrine. Lobligation de restitution imposée
au bailleur fait qu'il ne s'agit pas d'un loyer payé
d’avance, ni d'un droit d'entrée. La jurisprudence
lanalyse comme un gage espece qui emporte, a
priori, un transfert de propriété de la monnaie re-
mise au bailleur, quand bien méme il s'agirait de
monnaie scripturale. Cette analyse est confortée par
le nouvel article 2374 du code civil, issu de lordon-
nance n°® 2021-1192 du 15 septembre 2021 portant
réforme du droit des slretés, qui consacre la cession
d'une somme d'argent a titre de garantie dans la ca-
tégorie des propriétés-siretés.

Le régime juridique de cette slreté présente l'avan-
tage d'étre peu contraignant et largement soumis a
la liberté contractuelle. Pour garantir efficacement
le bailleur, il est conseillé de prévoir que le dépot de
garantie couvrira « toutes les sommes dues au dé-

(20) Civ. 3¢, 1°" avr. 2009, n° 08-13.508, D. 2009. 1142, obs. Y. Rouquet ;
ibid. 2010. 1168, obs. N. Damas ; AJDI 2010. 26, obs. N. Damas.

(21) C. civ,, art. 1336.

(22) Com. 19 avr. 2023, n° 21-20.655, D. 2023. 781 ; ibid. 1430, chron.
S. Barbot et C. Bellino ; ibid. 1715, obs. F.-X. Lucas et P. Cagnoli ; Rev.
sociétés 2023. 397, obs. F. Reille ; BJE juill. 2023, n° BJE201b3, obs.
E. André.

(23) En cas de sauvegarde judiciaire du cédant (C. com., art. L. 622-15),
redressement (C. com., art. L. 631 14 et L. 622-15) ou liquidation (C. com.,
art. L. 641-12, al. 5).

(24) C. com., art. L. 642-7, al. 3.
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part du locataire, a quelque titre que ce soit ». Son
montant est généralement calculé en fonction de
celui du loyer. On rappellera, toutefois, qu'en pra-
tique, cette garantie ne dépasse pas deux termes de
loyers car, au-dela de ce seuil, les sommes versées
d'avance portent obligatoirement intérét au profit du
locataire . Cette limitation de montant nécessitera
de prévoir une slreté complémentaire mais on ob-
servera que le recours au nantissement de compte
peut permettre d'obtenir un effet trés comparable
a celui du dép6t de garantie en ce qu'il conféere un
droit exclusif au bailleur sur les sommes déposées
en compte, 'essentiel étant que le locataire s'engage
a maintenir un solde créditeur minimal2°.

Le dépdt de garantie souleve néanmoins la ques-
tion délicate de son sort en cas de cession du bail.
Si cette cession est la conséquence de la vente de
limmeuble loué, lacquéreur ne peut pas demander
au locataire le versement d'un nouveau dépét de
garantie” et la restitution du dép6t de garantie in-
combe au bailleur originaire *. Lorsque le vendeur et
lacquéreur conviennent d'un transfert du dépot de
garantie, celui-ci reste inopposable au preneur, tiers
a l'acte de vente®. Il convient de le lui faire accep-
ter, par exemple par une clause du bail par laquelle
le locataire consentirait par avance a ce transfert
du dép6t de garantie et reconnaitrait qu'il ne pour-
rait demander le remboursement qu'a lacquéreur
de limmeubles°. Si le bail est cédé a linitiative du
preneur, le sort du dépot de garantie reste délicat.
La poursuite du contrat avec le nouveau locataire
semble impliquer que le dépdt de garantie lui soit
restitué au terme du bail. Mais si l'on considere
que la dette de restitution n’est pas attachée a l'im-
meuble et qu’elle constitue une dette personnelle du
bailleur a U'égard du preneur, la somme ne pourrait
étre restituée qu'a celui qui 'a versé et un nouveau

(25) C. com., art. L. 145-40, Mémento Francis Lefebvre Baux
commerciaux, 2023/2024, n° 36070.

(26) Mémento Francis Lefebvre Baux commerciaux, 2023/2024, n°
36020.

(27) Civ. 3¢, 26 mars 2014, n° 13-10.698, D. 2014. 825 ; ibid. 1610, obs.
P. Crocq ; AJDI 2014. 703, obs. F. Cohet ; JCP E 2014, 1351, 11, note J.-B.
Seube.

(28) Civ. 3¢, 1" avr. 2003, n° 02-10.096 ; 28 juin 2018, n° 17-18.100.
(29) Civ. 3¢, 18 janv. 1983, n°81-15.516, Defrénois 1983. 1167, n° 33133,
n° 84, obs. J.-L. Aubert.

(30) Guide des baux commerciaux, sous la dir. J. Monéger, LexisNexis,
22/23, n° 478.

(31) C. com., art. L. 141-6.

(32) C. com., art. R. 521-12.

(33) Le contenu du bordereau a été précisé par arrété du
23 octobre 2023.

(34) C. com., art. L. 143-12.

(35) C. com,, art. L. 143-1.

(36) C. com., art. L. 143-10.

(37) C. com., art. L. 142-2.

(38) C. com,, art. L. 142-1.

(39) C.civ., art. 2355, al. 4.

(40) C. com., art. L. 643-8.

(41) On relévera seulement que depuis la réforme du droit des siiretés
issue de I'ordonnance du 15 septembre 2021, il s'agit nécessairement
d'un cautionnement commercial. Larticle L. 110-1 du code de
commerce a été complété d'un 11¢ acte de commerce qui vise les
cautionnements de dettes commerciales, entre toutes personnes, peu
important la qualité des parties. V. B. Saintourens, Le cautionnement
de dettes commerciales : nouvel acte de commerce, RTD com. 2022. 29.
Cette qualification entraine la compétence du tribunal de commerce
(C. com,, art. L. 721-3, 3°).

(42) Civ. 3¢, 30 oct. 2012, n° 11-23.717.
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dépot de garantie devrait étre constitué par le repreneur. Face a ces
incertitudes, les parties ont tout intérét a définir contractuellement
le sort du dép6t de garantie, soit dés le départ, dans le contrat de
bail, soit dans l'acte de cession du bail.

Le nantissement de fonds de commerce. Selon sa valeur, le fonds
exploité par le locataire dans le local loué peut également consti-
tuer un actif intéressant a grever d'une sdreté en faveur du bailleur.
Le nantissement du fonds de commerce fait ainsi naturellement
partie de larsenal des siretés susceptibles d'étre mises en place,
tout particulierement en cours de bail, si les impayés du locataire
s'accumulent pour former une créance conséquente.

Le régime du nantissement de fonds de commerce a été significati-
vement modernisé par lordonnance du 15 septembre 2021 portant
réforme du droit des slretés, laquelle a rendu a cette slreté une
partie de son attractivité. Les régles de publicité, en particulier, ont
été pour partie alignées sur le droit commun pour ne plus enfer-
mer lobligation de publier dans
un délai légal et pour substituer
la sanction de linopposabilité
aux tiers a celle de la nullité=.
Mais a été conservée sa durée de
dix ans par dérogation a la durée
de droit commun de cing ans qui
est moins favorable au créan-
cier contraint de renouveler plus
rapidement son inscription®. [l
convient encore de rappeler que cette publicité s'opére désormais
au registre des slretés mobilieres et autres opérations connexes,
dont le régime est fixé aux articles R. 521-1 et suivants du code de
commerce 33,

L'avantage de cette sreté est de conférer un droit de suite au bail-
leur34, le droit également d'étre informé du déplacement du fonds
ou de la cession isolée d'un élément du fonds qui est opéré a la
demande d'un autre créancier du commercant®. Ses inconvénients
restent toutefois importants : son assiette ne comprend pas le stock
de marchandises¥, le bailleur ne peut pas demander l'attribution
du fonds a titre de paiement3, il ne dispose pas de droit de réten-
tion, et son droit de préférence présente un rang médiocre dans
les procédures collectives “°.

récente de son régime,

discutable

Les siiretés personnelles

Parmi les slretés personnelles, le cautionnement reste la garantie
la plus couramment utilisée en raison de sa gratuité et de sa sim-
plicité de mise en place. Son efficacité relative, liée aux nombreux
moyens de défense reconnus a la caution, a toutefois fait de la ga-
rantie autonome délivrée par les banques une slreté alternative
de qualité.

Le cautionnement

Les conditions de conclusion du cautionnement. Le cautionne-
ment des créances nées d'un bail commercial est régi par le droit
commun du cautionnement prévu aux articles 2288 et suivant du
code civil®. Il n'y a pas de texte équivalent a larticle 22-1 prévu
dans la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 sur les baux d’habitation, qui
imposerait de remettre un exemplaire du bail a la caution (bien que
la pratique soit en ce sens) ou poserait des limites a la fourniture
d’une caution au bailleur.

Au regard du régime général du cautionnement, une attention par-
ticuliere doit étre apportée a larticle 2294 du code civil qui, en dis-
posant que le cautionnement doit étre expres, impose d'interpréter
les actes incomplets ou ambigus en faveur de la caution. C'est la
raison pour laquelle la jurisprudence retient, par exemple, que le
cautionnement ne garantit pas le paiement de lindemnité d'oc-
cupation due aprés la résiliation du bail#*, sauf si la caution s'est
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engagée a garantir les sommes dues par le preneur « pendant
toute la durée de son occupation des lieux# ». Pour assurer une
sécurité pleine et entiere au bailleur, le cautionnement doit étre ré-
digé en envisageant largement les dettes couvertes par la caution,
sans limiter celles-ci aux seuls loyers et charges.

La caution personne physique. Lorsque la caution est une per-
sonne physique, doivent, en outre, étre prises en compte les regles
de protection instituées par le législateur, et notamment l'exigence
d'une mention apposée par la caution a titre de validité lorsque le
cautionnement est conclu par acte sous seing privé. La réforme du
droit des slretés issue de l'ordonnance du 15 septembre 2021 a
assoupli ce formalisme en abandonnant l'obligation pour la caution
de recopier une mention prérédigée qui, en raison des erreurs ou
omissions fréquemment commises dans cette transcription, gé-
nérait un abondant contentieux. Il suffit désormais que la mention
permette de démontrer que la caution a pleinement conscience de
la portée de son engagement“. En revanche subsiste l'obligation
de plafonner le cautionnement a un montant maximal qui, en ma-
tiere de bail commercial, est en pratique fixé a six mois ou un an de
loyers, ce qui permet de compléter la couverture apportée par le
dépot de garantie.

Par ailleurs, lorsque le bailleur est un professionnel“, ce dernier
est soumis a plusieurs obligations d'information légale vis-a-vis de
sa caution®, dont l'engagement ne doit pas non plus présenter une
disproportion manifeste par rapport a l'étendue de son patrimoine
sous peine de pouvoir faire U'objet d'une réduction#.

Enfin, si le locataire est un entrepreneur individuel, lequel est ti-
tulaire de deux patrimoines depuis l'entrée en vigueur de la loi n°
2022-172 du 14 février 2022 en faveur de l'activité professionnelle
indépendante, on observera qu’il ne peut se porter caution sur son
patrimoine personnel des dettes de loyers et de charges nées d'un
bail commercial qui relévent naturellement de son patrimoine pro-
fessionnel . Pour étendre le droit de gage du bailleur a son patri-
moine personnel, ce dernier doit demander a Uentrepreneur indi-
viduel de renoncer a la séparation de ses patrimoines a son profit.
Cette renonciation est spéciale, autrement dit consentie pour le re-
couvrement d'un engagement spécifique, et elle est soumise a un
formalisme strict, protecteur du chef d'entreprise .

La caution personne morale. Enfin, le cautionnement consenti par
une société est lui-méme soumis a des conditions particulieres de
conformité a l'objet social et a l'intérét de la sociétés°.

La premiére condition est jugée remplie par la jurisprudence si le
cautionnement entre dans lobjet social, s'il existe une communau-
té d'intérét entre la société caution et le locataire cautionné, ou en-
core si le cautionnement a été consenti par tous les associés®. La
deuxiéme condition s’apprécie a partir du profit retiré de l'opération
par la société caution et du risque encouru au regard des carac-
téristiques de son patrimoine. Toutefois, ces deux parameétres ne
se cumulent pas et un cautionnement risqué sera jugé conforme
a lintérét de la société s'il est compensé par un avantage écono-
mique direct ou indirect a se porter caution .

Par ailleurs, il doit étre observé que linobservation de ces condi-
tions n'emporte pas la méme sanction selon que le cautionnement
est donné par une société a risque illimité ou limité. Dans le pre-
mier cas, le cautionnement encourt la nullité, tandis que dans le
second, la société restera engagée par le cautionnement sauf dans
I'hypothése d'un défaut de conformité a lobjet social connu du
créanciers3, autrement dit, ici, du bailleur. Pour une SA, une SAS ou
une SARL, la sanction est reportée sur le gérant susceptible d'en-
gager sa responsabilité.

Mais, en tout état de cause, quelle que soit la forme de la société, le
cautionnement d'une personne morale restera toujours plus utile
au bailleur que celui d’'une personne physique, en ce qu'il permet
d’échapper aux mesures de protection instaurées par le code civil
et a la régle de la suspension des poursuites de la caution en cas de
procédure collective ouverte a U'encontre du locataire .

Le sort du cautionnement en cours de bail. Au-dela de ses condi-
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tions de validité, le cautionnement souléve la ques-
tion de son sort en cours de bail commercial selon
les événements susceptibles d'affecter ce dernier.
On rappellera, a ce titre, que la vente de 'immeuble
a donné lieu a des incertitudes jurisprudentielles
jusqu’a ce que la Cour de cassation décide, dans un
arrét du 6 décembre 2004, qu'en l'absence de sti-
pulations contraires, le cautionnement était main-
tenu en faveur du nouveau propriétaire bailleur, en
tant qu'accessoire de la créance des loyers cédée a
lacquéreurss.

A linverse, le renouvellement et la tacite reconduc-
tion du bail commercials®, comme le bail commer-
cial qui fait suite a un bail dérogatoire ¥, sont autant
d'événements qui mettent fin au cautionnement,
sauf stipulation expresse contraire.

Il en va de méme en cas de cession du bail com-
mercial par le locataire. Lopération entrainant un
changement de débiteur, le cautionnement prend fin.
C’est au cessionnaire de fournir un nouveau caution-
nement au bailleur pour garantir ses propres dettes.
Toutefois se pose la question de savoir si la caution

(43) Civ. 1, 21 mars 2006, n° 04-17.323, RTD civ. 2006. 798, obs.
P. Crocq.

(44) C. civ., art. 2297.

(45) La notion de « créancier professionnel » est envisagée largement
par lajurisprudence : V. Civ. 1%, 9 juill. 2009, n° 08-15.910, D. 2009. 2198,
note S. Piédeliévre ; ibid. 2032, obs. X. Delpech ; ibid. 2058, chron. P.
Chauvin, N. Auroy et C. Creton ; ibid. 2010. 790, obs. H. Aubry, E. Poillot
et N. Sauphanor-Brouillaud ; RTD civ. 2009. 758, obs. P. Crocq ; RTD
com. 2009. 601, obs. D. Legeais ; ibid. 796, obs. D. Legeais ; Com. 27
sept. 2017, n° 15-24.895, D. 2017. 1908 ; ibid. 2018. 583, obs. H. Aubry,
E. Poillot et N. Sauphanor-Brouillaud ; JA 2017, n° 568, p. 11, obs. X.
Delpech ; AJ contrat 2017. 544, obs. Y. Picod ; JT 2017, n® 202, p. 11, obs.
X. Delpech ; RTD civ. 2018. 178, obs. P. Crocq ; RTD com. 2018. 161, obs.
D. Hiez. Cette qualité a été retenue a propos d’'une SCI bailleresse au
titre d'un bail commercial (Com. 22 févr. 2017, n° 14-17.491).

(46) Un devoir de mise en garde lorsque I'engagement du locataire est
inadapté a ses capacités financiéres (C. civ., art. 2299), une obligation
d’'information annuelle sur le montant de la dette restant due par
le locataire (C. civ., art. 2302) et une obligation d'information dés
le premier incident de paiement non régularisé dans le mois par le
locataire (C. civ., art. 2303).

(47) C. civ., art. 2300.

(48) C. com., art. L. 526-22, al. 3.

(49) C. com,, art. L. 526-22 et D. 526-8.

(50) Par exemple, Civ. 1%, 11 janv. 2023, n°21-16.839 ; Com. 6 janv. 2021,
n° 19-15.299.

(51) Civ. 1%, 8 nov. 2007, n° 04-17.893, D. 2007. 2881, et les obs. ; RTD
com. 2008. 141, obs. M.-H. Monserié-Bon ; ibid. 167, obs. D. Legeais.
(52) Com., 2 nov. 2016, n° 16-10.363, D. 2016. 2335, obs. A. Lienhard ;
ibid. 2017. 1996, obs. P. Crocq.

(53) C. com., art. L. 227-6. Par exemple, Com. 14 févr. 2018, n° 16-
16.013, Rev. sociétés 2018. 378, note R. Dalmau ; BJS 2018. 412, note
E. Schlumberger. En revanche, le défaut de conformité a I'intérét social
n’est pas sanctionné par la nullité du cautionnement (Com., 12 mai
2015, n° 13-28.504, D. 2015. 2427, obs. A. Lienhard, note D. Robine ;
ibid. 1810, obs. P. Crocq ; Rev. sociétés 2015. 515, note A. Viandier ; RTD
civ. 2015. 663, obs. P. Crocq, pour une SARL ; Com. 19 sept. 2018, n° 17-
17.600, pour une SAS.

(54) C. com., art. L. 622-28.

(55) Cass., ass. plén., 6 déc. 2004, n° 03-10.713, D. 2005. 227, note L.
Aynés ; ibid. 70, obs. V. Avena-Robardet ; ibid. 749, obs. N. Damas ;
ibid. 1424, obs. A. Boujeka, M. Bourassin, E. Claudel et B. Thullier ; ibid.
2078, obs. P. Crocq ; AJDI 2005. 240, obs. F. Cohet-Cordey ; RTD com.
2005. 51, obs. J. Monéger ; ibid. 404, obs. D. Legeais ; JCP 2003 10010,
note S. Piedelievre.

(56) Com. 16 janv. 2007, n° 05-10.028, RLDC 2007/36, n° 2450, obs. J.-
J. Ansault ; Civ. 1%, 5 nov. 2009, n° 08-15.433, AJDI 2010. 376, obs. F. de
La Vaissiere ; RLDC 2010/67, n° 3679 ; obs. J.-J. Ansault ; Gaz. Pal. 5 et
6 mai 2010, p. 21, note M.-P. Dumont-Lefrand. V. aussi Droit et pratique
des baux commerciaux, Précis Dalloz, op. cit., n° 312.31.

(57) Civ. 3¢, 23 mai 2013, n° 11-17.071, D. 2013. 1345, obs. Y. Rouquet ;
ibid. 1794, obs. M.-P. Dumont-Lefrand ; AJDI 2013. 758, obs. D.
Lipman-W. Boccara ; RTD com. 2013. 463, obs. F. Kendérian ; RDBF 2013,
n°4, p. 53, comm. D. Legeais.
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initiale reste tenue de couvrir l'engagement du lo-
cataire cédant au titre de sa garantie solidaire®. La
Cour de cassation l'avait d’abord admiss?, pour en-
suite écarter cet engagement sur le fondement du
caractére exprés du cautionnement®. La réforme
du droit des obligations issue de lordonnance du
10 février 2016 a mis un terme a ces incertitudes
en retenant la premiere solution de la haute juridic-
tion. Larticle 1216-3 du code civil dispose, en effet,
en matiere de cession de contrat, que si le cédant
n'est pas libéré, les slretés qui ont pu étre consen-
ties subsistent ®.

La garantie autonome

Atouts de la garantie autonome. Pour éviter les aléas
du cautionnement, les parties peuvent se tourner vers
la garantie autonome par laquelle le garant s'oblige a
verser une somme d'argent sur simple demande du
bénéficiaire . C'est le fait que 'engagement du ga-
rant porte sur un montant prédéfini, et non pas sur
ce que doit effectivement le locataire, qui marque la
différence entre cette sireté et le cautionnement.
En matiere de bail commercial, ce montant peut par
exemple correspondre a la somme de tous les loyers
dus jusqu'au terme du bail, éventuellement augmen-
tée de la somme des charges. Une réduction progres-
sive de ce montant peut étre prévue a chaque période
triennale en mettant en place une garantie dite « glis-
sante ». L'essentiel est que l'engagement du garant
soit prédéterminé et ne dépende pas de la dette du lo-
cataire, au risque d'étre requalifié en cautionnement.

(58) V. supra.

(59) Civ. 3¢, 11 mai 1995, n° 93-11.410.

(60) Civ. 17, 16 oct. 2013, n° 12-15.904, AJDI 2014. 697, obs. R. Hallard.
(61) C. civ,, art. 1216-3.

(62) C. civ., art. 2321.

(63) Civ. 3¢, 25 mars 2021, n° 20-11.071.

(64) Civ. 3¢, 25 janv. 2023, n° 22-10.648, D. 2023. 174 ; RTD com. 2023.
557, obs. J. Monéger ; LEDIU mars 2023, n° DIU201k3, obs. A. Cerda.
L'article 14 de la loi n° 2020-1379 du 14 novembre 2020 interdisait, du
17 octobre 2020 jusqu’a I'expiration d'un délai de deux mois a compter
de la date a laquelle I'activité du locataire, éligible a ce dispositif,
cesse d'étre affectée par une mesure de police administrative, la
mise en ceuvre de toutes slretés réelles et personnelles garantissant
le paiement des loyers ou charges locatives afférents aux locaux
professionnels ou commerciaux. L'appel a la garantie durant cette
période était ainsi indiscutablement abusif et justifiait le blocage de
la garantie malgré ton caractére indépendant. On observera que la
protection de la locataire n’était toutefois que temporaire. La mise en
ceuvre de la garantie pouvait donc étre réactivée a |'expiration de la
période juridiquement protégée car les locataires n'étaient pas pour
autant libérés du paiement de leurs loyers et charges locatives (Civ.
3¢, 30 juin 2022, n°® 21-20.127, 21-20.190, 21-19889, Revue pratique
du recouvrement - EJT 2023. 19, chron. E. Morgantini et S. Gonon ; D.
2022. 1445, note D. Houtcieff ; ibid. 1398, point de vue S. Tisseyre ; AJDI
2022. 605, obs. J.-P. Blatter ; ibid. 874, chron. J.-P. Blatter ; JT 2022, n°
255, p. 11, obs. X. Delpech ; RTD civ. 2022. 912, obs. P-Y. Gautier ; RTD
com. 2022. 435, étude F. Kendérian).

Cette slreté confere une tres grande sécurité au bailleur, en raison,
d’une part, de limpossibilité pour le garant d'opposer les excep-
tions nées du contrat principal et, d'autre part, de linexistence de
mesures légales de protection comparables a celles reconnues a la
caution personne physique. A ces avantages juridiques vient s'ajou-
ter le fait qu'en pratique, ces garanties sont fournies par des éta-
blissements de crédit évidemment désireux dhonorer leurs enga-
gements. Lensemble de ces caractéristiques confere une fluidité,
une automaticité a la mise en jeu de cette slreté qui la rapproche
du dépot de garantie. Pour le bailleur, la simplicité avec laquelle il
peut appeler la garantie sans avoir a justifier d'un manquement du
locataire lui permet de recevoir une somme d'argent correspon-
dant au montant de la garantie pratiquement comme s'il lavait déja
entre les mains. Pour le locataire, la slreté peut s'avérer colteuse
mais elle le dispense de bloquer une somme sur un compte nanti
ou de verser un important dépot de garantie et ainsi de conserver
de la trésorerie.

Les limites a Uautomaticité de la garantie. Lautomaticité de la ga-
rantie autonome ne doit pas toutefois s'opérer au détriment d'un
locataire qui respecterait ses engagements financiers.

Sa protection passe dabord par un formalisme contractuel. Les
termes de la lettre de garantie fixent, en effet, les conditions de
son appel par le bénéficiaire et donc les limites de la s(reté. Est
ainsi généralement prévue une durée de validité avant laquelle
et apres laquelle un appel a la garantie est inefficace. Ce dernier
peut également étre subordonné au respect de certaines exi-
gences, telles que l'envoi de la demande par voie de signification,
de maniére a responsabiliser le bénéficiaire. Ces stipulations
contractuelles préservent le locataire contre le risque de détour-
nement de la garantie de sa finalité. En apporte une illustration
un arrét de la Cour de cassation rendu le 25 mars 2021 a propos
d'un bailleur qui avait actionné la garantie autonome apres avoir
refusé le renouvellement du bail au locataire, certainement dans
lintention d’utiliser le montant de la garantie pour payer l'indem-
nité d'éviction due au locataire ®3. La mise en jeu de la sdreté lui
a toutefois été refusée car la garantie ne couvrait qu'une dette
spécifique du locataire correspondant aux travaux de remise en
état des lieux. Or, l'arrét rappelle que « si U'exercice du droit d'op-
tion par la bailleresse mettait fin au bail, le départ des locataires
était subordonné au paiement d'une indemnité d’éviction et que
celles-ci étaient en droit de se maintenir dans les lieux jusqu’au
reglement de lindemnité ». L'étroitesse de la garantie a ainsi, en
l'espéce, permis au locataire d'éviter que la sGreté ne soit irrégu-
lierement appelée dans un but distinct de la finalité pour laquelle
elle avait été mise en place.

En outre, Uexécution d’une garantie autonome garde, dans tous
les cas, pour limite Uhypothése d'un appel manifestement abusif
ou frauduleux. L'abus de droit du bénéficiaire et la fraude sont les
exceptions a lindépendance de la garantie qui autorisent le blo-
cage du paiement par la banque. Un arrét de la Cour de cassation
du 25 janvier 2023 en a donné un récent exemple en retenant que
constituait un trouble manifestement illicite justifiant de faire in-
terdiction a la banque de payer la mise en ceuvre d'une garantie a
premiere demande pour obtenir le paiement des loyers et charges
locatives nés pendant la période protégée liée a l'épidémie du co-
ronavirus 4.
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L'EVOLUTION DES EXIGENCES D AMELIORATION
DE LA PERFORMANCE ENERGETIQUE
DANS LES BATIMENTS TERTIAIRES EXISTANTS

par Catherine Saint Geniest
Avocate a la cour d'appel de Paris, associée Jeantet

sions internes de gaz a effet de serre de 40 % avant 2030, et de

80-95 % avant 2050 par rapport aux niveaux de 1990.
Avec une consommation de 45 % de 'énergie et une production de
25 % de gaz a effet de serre, le secteur du batiment représente
aujourdhui le principal défi de la performance énergétique et un
enjeu crucial pour Uenvironnement (le secteur du batiment repré-
sente 43 % dans la répartition de la consommation d'énergie par
secteur d’activité).
La premiére tentative de prendre en compte les problématiques en-
vironnementales dans Uimmobilier tertiaire date de la loi n° 2010-
788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour U'environ-
nement, dite « loi Grenelle Il ».
Aprés une rapide revue des textes mettant en place le processus
d’amélioration de la performance énergétique dans les batiments
existants, nous envisagerons les objectifs du décret tertiaire ainsi
que les moyens de sa mise en ceuvre, et enfin nous évoquerons les
spécificités des travaux d’amélioration de la performance énergé-
tique des batiments existants dans les relations entre les bailleurs
et les preneurs.

| ‘"Union européenne s'est engagée a réduire ses niveaux d'émis-

m Le principe de lamélioration
de la performance énergétique
dans les batiments existants

La loi n® 2009-967 du 3 aolt 2009, dite « loi Grenelle | », fixe des
objectifs nationaux de réduction des consommations d'énergie
d’au moins 38 % d'ici a 2020 dans les batiments existants. Dans
son prolongement, larticle 3 de la loi n® 2010-788 du 12 juil-
let 2010, dite « loi Grenelle Il », dispose que des travaux d'amé-
lioration de la performance énergétique sont réalisés dans les
batiments existants a usage tertiaire ou dans lesquels s'exerce
une activité de service public dans un délai de 8 ans a compter du
1er janvier 2012. Pour la premiére fois, un principe d'obligation de
travaux est donc posé pour assurer la rénovation énergétique du
parc tertiaire, public et privé.

Les modalités d'application de cette obligation étaient renvoyées a
un décret en Conseil d'Etat.

Enao(t 2015, l'article 17 de la loi relative a la transition énergétique
pour la croissance verte (loi n® 2015-992 du 17 ao(t 2015) a durci
les objectifs : U'obligation de rénovation du parc tertiaire est prolon-
gée par périodes de 10 ans a partir de 2020 jusqu’en 2050, avec un
niveau de performance renforcé a atteindre chaque décennie, de
sorte que le parc concerné réduise ses consommations d'énergie
d’au moins 60 % d’ici 2010.

Pour la premiére fois, la loi indiquait que le raisonnement se ferait
suivant les consommations d'énergie finales et son article 17 préci-
sait que le décret pour chaque décennie devait étre publié au moins
5 ans avant son entrée en vigueur.
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Il s’agit d'atteindre un niveau d’exigence de perfor-
mance énergétique similaire a celui des batiments
neufs.

Paru au Journal officiel du 10 mai 2017, le décret
n°® 2017-918 du 9 mai 2017 dit « décret tertiaire »
est venu préciser les modalités d'application de l'ar-
ticle 17 de la loi relative a la transition énergétique
pour la croissance verte, et met en place une nou-
velle obligation d’amélioration de la performance
énergétique dans les batiments a usage tertiaire.
Attendu depuis plusieurs années, ce décret indiquait
que les actions d'amélioration de la performance éner-
gétique qui devaient étre réalisées dans les batiments
existants a usage tertiaire ou dans lesquels s’exercait
une activité de service public au 1°" janvier 2020.

Selon ce texte, deux options sont ouvertes pour di-
minuer la consommation énergétique totale du
batiment :

= une diminution de 25 % de la consommation d’éner-
gie par rapport a la consommation de référence (pas
avant 2010] ;

= un seuil de consommation d’énergie primaire a ne
pas dépasser et a définir par arrété.

Ces dispositions concernent les batiments ou parties
de batiment existants, a usage de bureau, de com-
merces et d’enseignement, regroupant des locaux de
méme usage appartenant a un propriétaire unique,
d'une surface supérieure a 2000 m2.

Afin de mettre en ceuvre ces objectifs, le texte rend
obligatoire la réalisation d’un audit de performance
énergétique portant sur tous les postes de consom-
mation et suggérant des actions d'économie d'éner-
gie ainsi qu’'un plan d’action permettant d’atteindre
Uobjectif.

Les nouvelles obligations sont les suivantes :

= la réalisation d'actions de sensibilisation par les
occupants, visant a inciter leur personnel a utiliser
les équipements de facon a en diminuer les consom-
mations énergétiques ;

= laréalisation parun professionneld’'une étude éner-
gétique portant sur tous les postes de consommation
comportant des propositions de travaux d’économie
d'énergie, des recommandations hiérarchisées se-
lon leur temps de retour sur investissement ainsi
que des combinaisons d’actions cohérentes pour ré-
pondre aux objectifs précisant pour chacune d’entre
elles la diminution des consommations énergétiques
engendrée, son colt estimatif ainsi que son temps de
retour sur investissement ;

ssur la base de cette étude, élaboration d'un plan
d'actions cohérentes permettant d'atteindre les
objectifs.




m Performance énergétique et batiment tertiaire

L'exécution de ce décret a toutefois été suspendue. En
effet, par une premiére ordonnance du 28 juin 2017,
le Conseil d’Etat* a ordonné la suspension partielle
de U'exécution du décret du 9 mai 2017 en tant qu'il
comporte les mots « avant le 1¢" juillet 2017 ». Puis,
par une seconde ordonnance du 11 juillet 2017, le
juge des référés du Conseil d'Etat? a ordonné la sus-
pension de l'application du décret dans son intégrali-
té. Le Conseil d'Etat a annulé le décret du 9 mai 2017
le 18 juin 20183,

En effet, ce texte ne respectait pas le délai requis
entre sa publication et la date d’application des obli-
gations. De plus, il ne prenait pas en compte certains
batiments du secteur tertiaire ni les différences si-
gnificatives de performance énergétique selon les
types de batiments et d’activités.

C’est pourquoi le législateur, avec la loi n° 2018-1021
du 23 novembre 2018 portant évolution du loge-
ment, de 'aménagement et du numérique, dite « loi
ELAN », a assoupli les exigences du décret tertiaire,
notamment en échelonnant plus largement dans le
temps les objectifs de réduction d’énergie des bati-
ments ou ensembles de batiments du secteur ter-
tiaire.

Le nouvel article L. 174-1 du code de la construction
et de U'habitation prévoit ainsi une réduction d'éner-
gie de 40 % en 2030, 50 % en 2040 et 60 % en 2050,
par rapport a une consommation d’'énergie de réfé-
rence qui ne peut étre antérieure a 2010.

Une modulation est également admise des lors que :
=les batiments concernés connaissent des
contraintes techniques, architecturales ou patrimo-
niales ;

= lesdits batiments font Uobjet d'un changement de
lactivité exercée ou du volume de cette activité ;

= les colts des actions par rapport aux avantages at-
tendus en termes de consommation d’énergie finale
sont manifestement disproportionnés.

Le nouvel article L. 174-1 du code de la construction
et de U'habitation, modifié par la loi ELAN du 23 no-
vembre 2018, dispose aussi :

« |l. Les propriétaires des batiments ou des parties
de batiment et, le cas échéant, les preneurs a bail
sont soumis a l'obligation prévue au | pour les actions
qui relévent de leurs responsabilités respectives
en raison des dispositions contractuelles régissant
leurs relations. Ils définissent ensemble les actions
destinées a respecter cette obligation et mettent en
ceuvre les moyens correspondants chacun en ce qui
les concerne, en fonction des mémes dispositions
contractuelles. »

Ainsi, tant les bailleurs que les preneurs sont visés
par le texte, de sorte que 'administration se réserve
d’agir contre les deux parties au bail.

Le texte impose encore que l'évaluation du respect
de l'obligation soit annexée, a titre d’information, en
cas de location au contrat de bail.

« L'évaluation du respect de l'obligation est annexée,
a titre d'information :

1° En cas de vente, a la promesse ou au compromis
de vente et, a défaut, a l'acte authentique de vente ;
2° En cas de location, au contrat de bail. »

(1) CE 28 juin 2017, n° 411578, AJDA 2017. 1871.
(2) CE 11 juill. 2017, n° 411578, AJDA 2017. 1871.
(3) CE 18 juin 2018, n° 411583, Lebon ; AJDA 2018. 1249.

Désormais, la premiére échéance est en 2030 (et non plus 2020),
avec un but a atteindre a cette date : une réduction globale de 40 %
des dépenses d'énergie.

Au plus tard le 31 décembre des années 2031, 2041 et 2051, le
gestionnaire de la plateforme numérique doit vérifier si, pour
tous les assujettis a l'obligation visée par larticle L. 174-1 du
code de la construction et de U'habitation, les objectifs fixés ont
été accomplis.

Si tel est le cas, le dossier technique défini a Uarticle R. 174-26 du
méme code, permettant de justifier la modulation de l'objectif, doit
étre mis a la disposition des agents chargés des contrdles.
L'évaluation du respect de l'obligation énoncée dans les trois der-
niers paragraphes du Il de larticle L. 174-1 du CCH est effectuée en
se basant sur la derniére attestation numérique annuelle.

m Les modalités d’application
du nouveau décret tertiaire

Le décret n° 2019-771 du 23 juillet 2019, dit « nouveau décret ter-
tiaire », relatif aux obligations d’actions de réduction de la consom-
mation d'énergie finale dans des batiments a usage tertiaire, paru
au Journal officiel le 25 juillet 2019, est entré en vigueur le 1¢" oc-
tobre 2019. Il vient préciser le champ d’application de lobligation
de larticle L. 174-1 du code de la construction et de ['habitation en
déterminant les catégories de batiments soumis a cette obligation
ainsi que les conditions d’applications de la modulation prévue.

Un champ d’application élargi

Tous les batiments ou locaux d’activité a usage tertiaire existant au
24 novembre 2018 dont la surface d’exploitation est supérieure ou
égale a 1000 m?sont concernés par ce décret. Le décret fixe égale-
ment les modalités de mise en place d’une plateforme informatique
de recueil et de suivi des consommations d’énergie.

L'obligation de réduction de la performance énergétique du parc
tertiaire est détaillée par le décret tertiaire qui fait le point sur :

= les typologies de batiments concernés en fonction de leur surface
et type d’activité ;

= le seuil minimal de performance a atteindre pour chaque typolo-
gie de batiment ;

m les conditions d’application des modulations en cas de contraintes
techniques, architecturales ou patrimoniales, de changement d’ac-
tivité ou de rentabilité trop faible ;

= les modalités de transmission des consommations d'énergie ;
=les modalités de publication des résultats dans les batiments
concernés ;

= le montant de la sanction encourue en cas de non-respect de
l'obligation.

Tous les batiments existants a usage tertiaire de plus de 1 000 m?
sont concernés. Si l'une des activités cesse et fait basculer la su-
perficie tertiaire sous ce seuil, l'obligation est maintenue.

Les objectifs a atteindre successivement s'entendent soit a un
niveau de consommation d'énergie finale réduit de x % selon
l'année pallier par rapport a une consommation énergétique de
référence qui ne peut étre antérieure a 2010, soit a un niveau de
consommation d'énergie finale fixé en valeur absolue, en fonc-
tion de la consommation énergétique des batiments nouveaux
de leur catégorie.

Les exemptions sont limitées a celles prévues dans le cadre de
la directive européenne sur la performance énergétique des ba-
timents et transposées dans larticle R. 174-22 du code de la
construction et de Uhabitation : les constructions provisoires, les
lieux de culte et l'usage opérationnel défense, de sécurité civile et
de slreté intérieure.
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Bailleur et preneur sont tous
deux tenus des obligations
issues du décret tertiaire
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OPERAT, une plateforme informatique
de collecte d’informations

Le décret fixe également les modalités de mise en place d'une
plateforme informatique de recueil et de suivi des consommations
d'énergie. En effet, les consommations énergétiques des batiments
concernés doivent étre envoyées sur ladite plateforme gérée par
UADEME des 2021 qui est lopérateur chargé d’organiser la mise en
place de la plateforme OPERAT.

Larticle R. 131-41 du code de la construction et de ['habitation dis-
pose que cette obligation de transmission des informations sur la
plateforme OPERAT gérée par TADEME incombe au propriétaire et,
le cas échéant, au preneur a bail. Ainsi, lobligation de déclaration
repose de facon solidaire sur le propriétaire et loccupant, ce der-
nier étant le seul a pouvoir fournir les consommations finales des
lieux loués.

Toutes les consommations sont concernées (en énergie finale, par
type d’énergies et correspondant aux consommations facturées) :
les postes de consommation conventionnelle de la réglementa-
tion thermique (chauffage-ventilation-climatisation, pompes, eau
chaude sanitaire), mais aussi l'éclairage, les ascenseurs, la sécu-
rité incendie et les dépenses propres a lactivité (bureautique, lo-
gistique).

En retour, la plateforme fournit une attestation annuelle des
consommations ajustées en fonction des variations climatiques,
par rapport aux objectifs. Cette
attestation est complétée par
la notation Eco énergie tertiaire
qui qualifie lavancée dans la
démarche de réduction de la
consommation énergétique au
regard des résultats obtenus par
rapport a Uobjectif en valeur absolue qui constitue la référence pour
chaque catégorie (d’une feuille grise pour « insatisfaisant » a trois
feuilles vertes pour « excellent »).

Une responsabilité solidaire entre
le propriétaire et le preneur a bail

La particularité du dispositif mis en place par le décret tertiaire est
de prévoir que bailleur et preneur sont tous deux tenus des obliga-
tions issues du décret tertiaire.

Cela étant, lobligation de réduire les consommations d'énergie
s'impose aux bailleurs comme a leurs locataires. Le périmetre de
responsabilité de chacun est renvoyé a la rédaction du bail. Les
parties doivent donc définir de concert les actions nécessaires a la
réduction de consommation et mettre en ceuvre les moyens corres-
pondants chacun pour ce qu'ils doivent conformément a la réparti-
tion des obligations qu'ils ont définies aux termes du bail.

Les arrétés « Méthode »
et « Valeurs absolues | et Il »

Larrété « Méthode » du 10 avril 2020

Celui-ci précise les modalités d'ajustement, les conditions de mo-
dulations des objectifs de consommation ainsi que des dispositions
relatives a la plateforme OPERAT dont les pieces justificatives a
fournir et le contenu du dossier technique a transmettre.

Trois types de modulations devant faire l'objet d'un dossier tech-
nique sont prévus :

s les raisons techniques, architecturales ou patrimoniales ;

= le changement du volume d’activité pour les assujettis ;

= lorsque les co(its engendrés par les travaux se révélent dispropor-
tionnés par rapport aux résultats attendus.
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Larrété « Valeurs absolues | »
du 24 novembre 2020

Ce texte définit la notion d’activité tertiaire comme
« une activité économique (marchande ou non mar-
chande) qui ne reléve pas du secteur primaire ou du
secteur secondaire. Le secteur primaire regroupe
les activités dont la finalité consiste en une exploi-
tation des ressources naturelles (lagriculture et
l'élevage, la péche, Uexploitation forestiére ainsi que
les exploitations miniéres et gisements). Le secteur
secondaire regroupe l'ensemble des activités consis-
tant en une transformation plus ou moins élaborée
des matiéres premieres qui sont issues du secteur
primaire et comprend des activités aussi variées que
Uindustrie du bois, lindustrie agroalimentaire, le
raffinage du pétrole, la production industrielle (mé-
tallurgie, automobile, aéronautique, navale, chimie,
pharmaceutique, électronique, meubles, etc.), la
construction ».

Il définit les objectifs exprimés en valeurs absolues
pour la premiére décennie (2030) des activités bu-
reaux, services publics, enseignement primaire et
secondaire et logistique du froid.

Larrété « Valeurs absolues Il » du 24 avril 2022

Un arrété « Valeurs absolues Il » du 24 avril 2022,
s'inscrivanta la suite de l'arrété du 24 novembre 2020,
traite notamment des aspects suivants :

=article 1¢" : la définition d'une entité fonctionnelle
assujettie ;

marticles 3 et 5 : la consommation énergétique de
référence ;

= article 7 : le contenu du dossier technique ;
=article 11 : la modulation des objectifs ;

marticle 14 : la mutualisation des résultats.

'arrété « Valeurs absolues Il » modifie ainsi certains
des éléments centraux du dispositif.

En effet, une nouvelle définition de l'entité fonction-
nelle a été apportée puisque cette derniére « peut
étre constituée par un local d’activité, soit par un
ensemble de locaux d’activités connexes, contenu
dans un batiment, une partie de batiment ou un en-
semble de batiments. L'établissement produit des
biens ou des services : ce peut-étre un site indus-
triel, un commerce, un hotel, un restaurant, un éta-
blissement d’enseignement, un établissement hos-
pitalier, un établissement culturel, un équipement
sportif, etc. ».

Cette définition est conforme a celle de UINSEE, a
savoir : une unité de production ou d’activité géogra-
phiquement individualisée, exploitée par une entité
juridique.

De plus, « lorsque lentité fonctionnelle est située
dans un batiment en multi-occupations, il convient
d'intégrer a la surface assujettie la part de surface
des espaces communs qui lui est attribuée selon la
clé de répartition des charges des consommations
de ces espaces, a l'exception des centres commer-
ciaux et galeries commerciales, pour lesquels ces
espaces constituent une entité fonctionnelle a part
entiere ».

Cela étant, au sein d'un méme batiment, il peut donc
y avoir différentes entités fonctionnelles (différents lo-
cataires ou copropriétaires) et inversement, une méme
entité fonctionnelle peut couvrir différents batiments
relevant de sous-catégories différentes (qu'il faudra
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alors distinguer au sein de lentité fonctionnelle, car
chacune a des objectifs propres en valeur absolue).

En effet, 'article 3 de l'arrété du 24 novembre 2020 a
été modifié afin de simplifier la notion de surface de
consommations énergétiques, laquelle correspond a
la surface sur laquelle lensemble des consomma-
tions énergétiques sont prises en compte dans le
cadre du décret tertiaire. Désormais, elle peut in-
clure des surfaces qui ne sont pas assujetties.

Cette modification permet de :

= diminuer le sous-comptage ;

= simplifier la déclaration ;

s diminuer la consommation surfacique.

En outre, les données de consommation en fonction
des « variations climatiques » ou encore le « niveau
de compétences requises pour la réalisation du dos-
sier technique » sont ajustés.

Larrété « Valeurs absolues Il »
du 28 novembre 2023

Ce processus est achevé par larrété du 28 no-
vembre 2023, dit « Valeurs absolues Il », qui mo-
difie Uarrété du 10 avril 2020 relatif aux obligations
d'actions de réduction des consommations d’énergie
finale (valeurs absolues) pour la premiére décennie
(horizon 2030) de plusieurs catégories d'activité (ho-
tellerie, résidences de tourisme et villages ou clubs
de vacances, restauration, salles serveurs et centres
d’exploitation informatique).

L'arrété est entré en vigueur le 11 décembre 2023,
sauf les dispositions relatives a l'ajout du gazole non
routier (articles 7 et 10) qui entrent en vigueur le
1er février 2024.

Par ailleurs, il apporte des précisions et des complé-
ments a l'arrété « Méthode » du 10 avril 2020, qui a
concrétement mis en place le dispositif Eco énergie
tertiaire.

Les sanctions

Absence de communication sur la plateforme

Lorsque lassujetti ne se conforme pas au pro-
gramme d’actions approuvé par le préfet, celui-ci
peut engager une procédure contradictoire a lissue
de laquelle un constat de carence peut étre établi.
Le préfet compétent au regard de la localisation des
batiments, des parties de batiment ou de 'ensemble
des batiments peut mettre en demeure le proprié-
taire et, le cas échéant, le preneur a bail, de respec-
ter ces obligations dans un délai de 3 mois.

La carence de lassujetti est constatée par un arrété
motivé du préfet qui est publié sur un site Internet
des services de 'Etat.

Non-respect des objectifs

En cas de non-respect des objectifs, des sanctions
s'appliquent :

=mise en demeure des assujettis d’établir un pro-
gramme d’actions respectant leurs obligations et
de s’engager a le respecter. Le plan mentionne les
actions dont chacune des parties est responsable et
comprend un échéancier prévisionnel de réalisation
et un plan de financement ;

Performance énergétique et batiment tertiaire

=a défaut de transmission de ce programme dans les six mois,
mise en demeure individuelle du propriétaire et, le cas échéant, du/
des preneur(s) & bail d’établir chacun leur programme d’actions,
en conformité avec leurs obligations respectives, dans un délai de
trois mois.

Le plan demandé a chaque phase est soumis a approbation du pré-
fet. En outre, un document retracant les mises en demeure restées
sans effet est publié sur un site
Internet des services de [Etat.

En labsence, non justifiée, de
dépot d'un programme d’actions
aupres du préfet a la suite de
cette seconde mise en demeure,
celui-ci  peut prononcer une
amende administrative au plus
égale a 1 500 € pour les personnes physiques et a 7 500 € pour les
personnes morales.

En cas de non-respect du programme d’actions approuvé par le
préfet, celui-ci peut engager une procédure contradictoire a l'issue
de laquelle un constat de carence peut étre établi. Ce constat est
prononcé par un arrété motivé du préfet qui est publié sur un site
Internet des services de ['Etat.

Le préfet peut prononcer une amende administrative au plus égale a
1500 € pour les personnes physiques et 7500 € pour les personnes
morales, proportionnée a la gravité des manquements constatés.

peut couvrir différents

catégories différentes

L'agenda légal des travaux
de mise en conformité

Larticle L. 174-1 du code de la construction et de U'habitation pré-
voyait que des travaux d’amélioration de la performance énergé-
tique devaient étre réalisés dans les batiments existants a usage
tertiaire ou dans lesquels s'exerce une activité de service public
dans un délai de 8 ans a compter du 1¢ janvier 2012 pour un objectif
de réduction de la consommation d’énergie finale d’au moins 60 %
en 2050 par rapport a 2010.

Si cet objectif est inchangé, on parle désormais d’'actions de ré-
duction de la consommation d’énergie finale devant étre mises en
ceuvre dans les batiments, parties de batiment ou ensembles de
batiments a usage tertiaire existants. Il est instauré des paliers de
réduction de la consommation d'énergie finale : 40 % en 2030 et
50 % en 2040 par rapport a 2010.

m Les spécificités des travaux
d’amélioration de la performance
énergétique des batiments existants

Compte tenu du caractére impératif des travaux d’amélioration de la
performance énergétique, ceux-ci ne se rangent plus dans les tra-
vaux d’amélioration mais dans les travaux de mise en conformité.

La nature des travaux

Ils peuvent étre refacturés au preneur sous réserve qu'ils ne consti-
tuent pas des travaux relevant de larticle 606 du code civil, c’est-a-
dire qu’ils ne touchent pas a la structure et la solidité de limmeuble.
Il sera sans doute assez rare que les travaux améliorant la per-
formance énergétique affectent la structure de limmeuble (par ex.
le changement du mode de chauffage ou climatisation, le change-
ment de fenétres, la pose d'une isolation thermique extérieure ne
sont pas aujourd’hui considérés par la jurisprudence comme des
travaux relevant de larticle 606 du code civil].
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Les travaux peuvent
généralement étre refacturés
au preneur
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Obligation de délivrance

En conséquence, du point de vue de la nature des travaux, ceux-ci
pourraient étre largement refacturés au locataire si le bail com-
prend une clause mettant clairement a la charge du locataire les
travaux de mise en conformité, sans limitation.

La date des travaux

Néanmoins, si le bail contient uniquement une clause mettant a la
charge du preneur les travaux de mise en conformité mais non une
clause mettant spécifiquement a
la charge du preneur les travaux
d'amélioration de la performance
énergétique, plusieurs difficultés
pourraient se faire jour.

En effet, le décret tertiaire pré-
voyant des travaux a réaliser pour
atteindre une performance énergétique en 2030, puis en 2040 et
en 2050, le bailleur devra prévoir des programmes de travaux sur
une durée importante.

Le locataire pourrait ainsi faire valoir que des travaux réalisés par
exemple en 2028 pour atteindre lobjectif impératif en 2030 alors
que son bail se termine en 2029 ne lui seraient pas refacturables
puisque le bailleur aurait pu les réaliser plus tardivement.

La difficulté de réaliser
les travaux en site occupé

Les travaux d’amélioration de la performance énergétique peuvent
perturber Uexploitation du preneur. En outre, ils sont en principe
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plus colteux a faire en site occupé (travaux en ho-
raires décalés, par exemple).

Pourtant, aucun moyen n'a été donné par les textes
pour permettre au bailleur d’obtenir une libération
des locaux, méme temporairement.

Il faudra donc se référer a la clause de souffrance du
bail qui déroge le plus souvent aux dispositions de
Uarticle 1724 du code civil. Cependant, le bailleur ne
peut, par le biais de ladite clause de souffrance, s'af-
franchir de son obligation impérative de délivrance
en application de l'article 1719 du méme code.

En effet, le preneur est « en droit d'exciper d’'une
exception d’inexécution par le bailleur de son obli-
gation de délivrance pour obtenir la suspension des
loyers dus et que le bailleur ne pouvait s'exonérer,
par cette clause de souffrance, de sa responsabilité
relative aux conséquences dommageables des tra-
vaux pour le locataire ».

Rappelons aussi que la possibilité, pour le bailleur,
de refuser le renouvellement sans payer d’indemni-
té d’éviction en application de larticle L. 145-17 du
code de commerce n’est pas ouverte au motif de la
réalisation de travaux d'amélioration de la perfor-
mance énergétique. En effet, il ne peut s'agir que de
la situation d'un immeuble ne pouvant plus étre « oc-
cupé sans danger en raison de son état ».

(4) Paris, pole 5, ch. 3, 19 avr. 2023, n° 21/07043 ; Rennes, 9 oct. 2013,
n° 12/07129 : Loyers et copr. 2013, n° 345.
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vrance dans les baux commerciaux déconcerte autant les pra-

ticiens que la doctrine. Elle suscite un contentieux foisonnant
et une jurisprudence abondamment commentée dans les revues
juridiques et difficile a systématiser. Dans ce contexte, nous avons
fait le choix, ily a quelques années, d'y consacrer nos travaux de re-
cherche doctoraux, proposant ainsi une théorie générale de l'obli-
gation de délivrance dans les baux commerciaux et analysant le sort
d’un certain nombre de clauses®. La présente communication nous
donne l'occasion de livrer une partie du résultat de nos recherches
en appréhendant le sort des clauses du bail commercial lors-
qu’elles sont confrontées a l'obligation de délivrance dont est tenu
le bailleur. Généralement, les clauses désignent les stipulations ou
dispositions particulieres d'un acte juridique ayant pour objet soit
d'en préciser les éléments ou les modalités, soit de l'assujettir a
un régime spécial, parfois méme dérogatoire . Quant a l'obligation
de délivrance, qui pése sur le bailleur de locaux commerciaux, elle
provient, dans le silence du statut des baux commerciaux, du droit
commun du bail, et plus précisément des articles 1719 et 1720 du

Déconcertante obligation de délivrance. Lobligation de déli-
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code civil. Ce n’est qu'a la marge que le statut des
baux commerciaux a eu une incidence sur l'obliga-
tion de délivrance dans ses articles L. 145-40-2 et
R. 145-35. Pour rappel, larticle 1719, 1°, dispose
seulement que « le bailleur est obligé, par la nature
du contrat, et sans qu’il soit besoin d'aucune stipu-
lation particuliere, de délivrer au preneur la chose
louée et, s'il s'agit de son habitation principale, un
logement décent ». Larticle 1720, alinéa 1, ajoute
que « le bailleur est tenu de délivrer la chose en bon
état de réparations de toute espéce ». Cette obliga-
tion n'est aucunement définie par le législateur, sauf
dans la vente 3, mais la définition n’est pas vraiment

(1) M.-L. Besson, L'obligation de délivrance dans les baux commerciaux,
préf. A. M. Luciani, L'Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2021.

(2) G. Cornu et alii, Vocabulaire juridique, 14¢ éd., PUF, coll. Quadrige,
2022, p. 177.

(3) C. civ., art. 1604.




éclairante, si bien que la notion de « délivrance »
s'est construite au gré des décisions jurispruden-
tielles et des interprétations doctrinales. D'une ma-
niere générale, les dictionnaires définissent la déli-
vrance comme une obligation incombant au débiteur
d'une chose (vendeur, coéchangiste, donateur, bail-
leur, entrepreneur...) de mettre celle-ci a la disposi-
tion du créancier et lui rattachent une exigence de
conformité“. Plus précisément, elle consiste, selon
le professeur Marie-Pierre Dumont, « a mettre a la
disposition du preneur le local convenu » et prend,
comme l'a écrit Me Jean-Pierre Blatter, « une colo-
ration particuliere dans les baux commerciaux [...]
parce qu’'elle ne concerne pas que le bien loué lui-
méme », mais « s'apprécie au regard de son aptitu-
de a recevoir la destination choisie par les parties »,
qui est « a la fois matérielle, juridique et immaté-
rielles ». La doctrine lui a assigné un aspect matériel
ou objectif et un aspect fonctionnel ou subjectif®. En
effet, le bailleur doit mettre a la disposition du loca-
taire le local ainsi que ses accessoires, en s'assurant
qu’ils sont libres de toute occupation. Il doit aussi
lui permettre d’exploiter les lieux conformément a
la destination envisagée, notamment en réalisant
certains travaux ou en s'assurant de pouvoir obtenir
toutes autorisations nécessaires a l'exploitation des
lieux. La délivrance a souvent été qualifiée d'obliga-
tion protéiforme ou a géométrie variable eu égard
aux nombreuses interrogations qu’elle suscite et
dont les réponses suggérées ne font pas 'unanimité.
Sort des clauses aménageant les modalités de
délivrance de la chose louée. D'abord, on ne sait
pas exactement ce qu’est l'obligation de délivrance,
puisqu’elle n'est pas définie. Ensuite, tout le monde
ne s'accorde pas sur le fait de savoir si elle a une na-
ture et un régime différents selon les contrats dans
lesquels elle figure : dans la vente et dans le bail
par exemple. On n’est pas non plus certain qu’elle
soit véritablement autonome par rapport aux autres
obligations (entretien, jouissance paisible, garantie
des vices cachés, réparation). Pareillement, sa per-
ception temporelle est sujette a discussions. Est-elle
instantanée ou continue ? Son contenu est aussi de
plus en plus vaste, notamment en raison de la mul-
tiplication des obligations d’information qui sont fi-
nalement le corollaire de la délivrance, et surtout de
la multiplication des normes a respecter (hygiéne,

(4) G. Cornu et alii, op. cit., p. 327 ; R. Cabrillac et alii, Dictionnaire du
vocabulaire juridique 2022, 13¢ éd., LexisNexis, 2021, p. 194.

(5) M.-P. Dumont-Lefrand, v° Bail commercial, Rép. civ. 2024, n° 207.
(6) F. Cohet-Cordey, L'obligation de délivrance du bailleur dans les
contrats de location d'un immeuble, AJDI 1998. 1014 ; J. Raynard
et J.-B. Seube, Droit civil, Contrats spéciaux, 8¢ éd., LexisNexis, 2015,
p. 277, n° 341 ; V. Zalewski, Délivrer ou non, AJDI 2012. 32 ; R. Boffa,
La destination de la chose, préf. M.-L. Mathieu-Izorche, Defrénois, coll.
Doctorat & Notariat, 2008, p. 296-297, n° 426 ; C. Grimaldi, La clause de
prise des locaux loués en |’état a I'aune de I'obligation de délivrance,
RDC 2009, n° 4, p. 1495.

(7) C. puigelier, Dictionnaire juridique, préf. J.-L. Herin et J. Tillhet-
Pretnar, 2¢ éd., Bruylant, coll. Paradigme, 2017, p. 610.

(8) J. Monéger, Lobligation de délivrance ou la conjonction de
I'impératif et de la liberté contractuelle, Loyers et copr. 2013. Repére 2.
(9) V. en ce sens : Civ. 3¢, 9 juill. 2008, n° 07-14.631, Bull. civ. IIl, n° 121D.
2008. 1999, et les obs. ; ibid. 2009. 896, obs. N. Damas ; AJDI 2008.
841, obs. V. Zalewski ; 2 juill. 2013, n° 11-28.496, AJDI 2014. 376, obs.
C. Dreveau ; 24 nov. 2021, n° 20-15.814, AJDI 2022. 355, obs. P. Haas.
(10) L. n° 2014-626 du 18 juin 2014, relative a Iartisanat, au commerce
et aux trés petites entreprises.
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sécurité, accessibilité...). IL n’est pas évident de synthétiser simple-
ment ce contenu. Mais a notre sens, la question la plus prégnante
est celle relative aux clauses et a laménagement contractuel dans
la mesure ou l'obligation de délivrance est utilisée comme un rem-
part a la liberté contractuelle, celle-ci étant entendue comme la
liberté de déterminer le contenu du contrat dans les limites fixées
par la loi et sans pouvoir déroger aux regles d’ordre public’. Ce sont
bien entendu les clauses qui visent a déroger a cette obligation en
la transférant au locataire qui posent des difficultés. Lorsqu’il est
question de la renforcer, il y a moins de problémes. Alors qu'il s'agit
a priorid'une obligation supplétive, la jurisprudence n'hésite pas a
écarter le jeu des clauses de transfert, au motif d'une justification
obscure. Partant, la problématique qui se dégage est la suivante :
est-il possible de rédiger des clauses qui aménagent efficacement
les modalités de délivrance de la chose louée ?

Méthode de rédaction efficace des clauses aménageant les
modalités de délivrance de la chose louée. La réponse est selon
nous positive. Toutefois, celle-ci ne semble pas pouvoir se cris-
talliser en une « formule ma-
gique ». Bien au contraire, la ré-
daction de clauses aménageant
efficacement les modalités de
délivrance des locaux commer-
ciaux parait plutét reposer sur
une délimitation théorique de la
notion de « délivrance » selon
une approche fonctionnelle combinée a la subtilité de la technique
contractuelle. Les stipulations organisant la délivrance de la chose
louée, « conjonction de l'impératif et de la liberté contractuelle® »,
illustrent bien l'art de la clause dévolu aux rédacteurs de baux com-
merciaux. Concrétement, si on s'intéresse a la finalité du bail com-
mercial qui consiste a permettre U'exercice du droit de jouissance,
et plus précisément l'exercice d'une activité économique, et que
lon admet que la délivrance en est linstrument de réalisation, il
semble des lors possible de mieux comprendre cette obligation. Se-
lon cette idée, il devient concevable de choisir des clauses efficaces
en opérant une gradation entre le contenu irréductible et celui qui
ne lest pas, qui va donc pouvoir étre aménagé contractuellement,
mais qui suppose, pour que cet aménagement soit pleinement effi-
cace, de respecter un certain nombre de regles formelles.

jurisprudentielles et des

m Les clauses et le contenu irréeductible
de Uobligation de délivrance

Systeme a deux vitesses. S'agissant d’abord du socle intangible
qui survit aux volontés contraires, 'observation de la jurisprudence
rendue sur le fondement de lobligation de délivrance fait appa-
raitre une sorte de « minimum syndical » dont le bailleur ne peut se
délester par des clauses du bail. Du moins, la formule utilisée par
les juges le laisse pensers®. Ay regarder de plus pres, il semble y
avoir aujourd’hui un systeme a deux vitesses convoquant un conte-
nu irréductible qui tient, d'une part, a certaines dispositions d’ordre
public qui ne visent pas spécifiquement la délivrance, mais plutot
certaines de ses composantes, et, d'autre part, a une appréciation
plus fine liée au caracteére essentiel de cette obligation.

L' évincement des clauses affectant certaines
composantes de l'obligation de délivrance

Grosses réparations non constitutives de travaux d’embellisse-
ment. Tout d’abord, le législateur a introduit*® une regle d'ordre
public au sein du statut des baux commerciaux, dans la mesure ou
larticle L. 145-40-2 du code de commerce fait référence aux dé-
penses qui ne peuvent plus étre imputées au locataire et qui sont

Avril 2024

interprétations doctrinales

La notion de « délivrance » s'est
construite au gré des décisions

AJDI




L'obligation de délivrance est
l'instrument de réalisation de
la finalité du contrat de bail
commercial

AJDI

Obligation de délivrance

mentionnées a l'article R. 145-35 du méme code. Ce dernier interdit
d'imputer au locataire « les dépenses relatives aux grosses répa-
rations mentionnées a larticle 606 du code civil ainsi que [...] les
honoraires liés a la réalisation de ces travaux » et « les dépenses
relatives aux travaux ayant pour objet de remédier a la vétusté ou
de mettre en conformité avec la réglementation le bien loué ou l'im-
meuble dans lequel il se trouve, des lors qu'ils reléevent des grosses
réparations », sauf si ces dépenses se rapportent a des travaux
d’embellissement dont le montant excede le colt du remplacement
a lidentique. Puisque ces tra-
vaux peuvent étre dus au titre de
l'obligation de délivrance, on peut
considérer que l'article R. 145-35
du code de commerce participe a
la détermination du contenu in-
compressible de lobligation de
délivrance. Au-dela des difficul-
tés afférentes a linterprétation de la notion de grosse réparation,
rappelée précédemment®, le texte n'opére pas de distinction entre
les travaux de mise en conformité inhérents a la nature de lim-
meuble et ceux spécifiquement dus a l'activité du preneur?*?. Désor-
mais, dés lors que les travaux de mise en conformité relévent des
grosses réparations, ils devraient a priori incomber définitivement
au bailleur.

Clauses contraires réputées non écrites. Assurément, larticle
L. 145-15 du code de commerce répute non écrite toute clause qui
ferait échec a cette répartition. En ce sens, la clause prévoyant par
exemple que « le preneur assumera, aux lieu et place du bailleur,
toutes réparations et opérations d’entretien, sans exception, néces-
saires a l'utilisation de limmeuble conformément a l'usage auquel
il est destiné, y compris tous travaux de mise en conformité ou de
mise aux normes propres a lactivité qu'il envisage d'exercer »,
pourrait ne pas produire l'effet escompté et étre réputée non écrite.
Il serait préférable de la compléter par l'ajout suivant : « sauf,
s'ils constituent de grosses réparations au sens de larticle 606 du
code civil®® ». Si tout laisse penser que la liste établie par larticle
R. 145-35 du code de commerce est limitative*, il semble pour au-
tant difficile d’affirmer qu’en dehors des grosses réparations, tous
les autres travaux ou dépenses pourraient étre contractuellement
transférés sur la téte du preneur, dans la mesure ou les disposi-
tions des articles 1719, 1° et 1720, alinéa 1¢, du code civil semblent
pouvoir se combiner et rendre inopérantes certaines clauses.

L'évincement des clauses affectant
la substance de Uobligation de délivrance

Caractére essentiel de Uobligation de délivrance. A c6té de ces
regles fixes et de facon plus subtile, la doctrine a tenté de justifier
le minimum minimorum de Uobligation de délivrance par diverses
qualifications : obligation essentielle, obligation essentielle sous
certains aspects seulement, substance du bail, obligation fonda-
mentale, principale, voire d'ordre public’s. A notre connaissance,
aucune décision jurisprudentielle n'a affirmé le caractere d'ordre
public de la délivrance. Quant a son caractére essentiel, de rares
décisions jurisprudentielles y font référence ou semblent l'ad-
mettre . Par ailleurs, la tournure de l'article 1719, 1°, du code civil
visant la « nature du contrat » n’éclaire pas davantage puisqu’elle
parait s'opposer a la théorie de Pothier a propos des essentialia et
des naturalia”. La doctrine moderne, de son c6té, ne s'accorde pas
non plus sur ce que recouvre l'obligation essentielle : approches
« causaliste, objetiste ou consensualiste*® ». Aujourd’hui, la notion
a été consacrée a l'article 1170 du code civil, qui est d'ordre public,
d'aprés la jurisprudence Chronopost?, sans pour autant étre défi-
nie. Sans remettre en question la légitimité des justifications avan-
cées, un point commun parait se dégager : toutes ces approches
appréhendent le contrat de facon finaliste. Ce faisant, U'obligation
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essentielle pourrait étre celle sans laquelle la fina-
lité du contrat ne peut se réaliser. Appliquée au bail
commercial, dont la finalité est l'exercice d’une acti-
vité économique, l'obligation essentielle serait l'obli-
gation de délivrance puisque sans elle, le preneur
ne peut atteindre cet objectif. D'ailleurs, la réforme
des contrats spéciaux, si elle voit le jour, consacrera
peut-étre définitivement cette solution? qui pour-
rait permettre d’expliquer l'évincement d’un certain
nombre de clauses.

Clauses privant Uobligation de délivrance de sa
substance, réputées non écrites. Toute clause qui
prive de sa substance l'obligation essentielle, c'est-
a-dire celle qui réduit a rien son existence, est ré-
putée non écrite. Cela signifie que toutes les clauses
ne seraient donc pas bannies, mais seulement celles
qui contrarient la finalité du bail. Par exemple, sous la
dimension matérielle ou objective, la Cour de cassa-
tion a sanctionné les clauses de souffrance qui pré-
cisent que le bailleur exécutera certains travaux dans
les lieux loués et que le preneur devra les souffrir. Si
ces clauses peuvent étre permises lorsqu’elles res-
pectent la lettre de larticle 1724 du code civil, elles
sont écartées lorsqu’elles conduisent a priver pure-
ment et simplement le locataire de la totalité ou d'une
partie des lieux loués ou lorsqu’elles génent de facon
« trop importante » la jouissance des lieux*. Sous la
dimension fonctionnelle ou subjective, a été écartée
une clause de non-recours interdisant au preneur
d’exercer contre le bailleur un recours quelconque

(11) V. sur ce point : C. Saint-Geniest, Les dangers de la clause « travaux,
charges et décret tertiaire », préc.

(12) M.-A. Le Floch, Le bail commercial dans les centres commerciaux,
th. Paris II, 2018, p. 207-209, n° 192-193.

(13) M.-L. Besson, préc., p. 431, n° 441,

(14) C. Denizot, Les nouvelles dispositions révolutionnaires sur les
charges, AJDI 2014. 591.

(15) V. pour une synthése de ces questions : M.-L. Besson, préc.,
p. 2895, n°284s.

(16) Colmar, 29 juin 2011, n° 10/03615 ; Paris, 18 mai 2011, n° 09/06869,
AJDI 2012. 427 ; Civ. 3¢, 6 juill. 2023, n° 22-15.923, D. 2023. 1309.

(17) R.-J. Pothier, Traité des obligations, t. 1, préf. J.-L. Halpérin, rééd.
1821, Dalloz, 2011, pp. vij, IX, 49, 78, 79, 82, et s.

(18) V. pour un récapitulatif de ces approches : M.-L. Besson, préc.,
p.299s., n°293s.

(19) Com. 22 oct. 1996, n° 93-18.632, Bull. civ. IV, n° 261, D. 1997.
121, note A. Sériaux ; ibid. 145, chron. C. Larroumet ; ibid. 175, obs.
P. Delebecque ; RTD civ. 1997. 418, obs. J. Mestre ; ibid. 1998. 213, obs.
N. Molfessis ; RTD com. 1997. 319, obs. B. Bouloc ; Com. 29 juin 2010,
n° 09-11.841, Bull. civ. IV, n° 115D. 2010. 1832, obs. X. Delpech, note
D. Mazeaud ; ibid. 1697, édito. F. Rome ; ibid. 2011. 35, obs. P. Brun et
O. Gout ; ibid. 472, obs. S. Amrani-Mekki et B. Fauvarque-Cosson ; RTD
civ. 2010. 555, obs. B. Fages.

(20) Association Henri Capitant, Offre de réforme du droit des
contrats spéciaux, 2020 : https://www.henricapitant.org/wp-content/
uploads/2022/04/contrats-spe %CC %81-def-2020.pdf ; P. Stoffel-Munck
(dir.) et alii, Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux,
2022 : https://www.justice.gouv.fr/sites/default/files/migrations/textes/
art_pix/avant_projet_brut_juillet2022.pdf.

(21) G. Chantepie et M. Latina, La réforme du droit des obligations -
Commentaire théorique et pratique dans |’ordre du code civil, Dalloz,
2016, p. 361, n° 483 ; G. Chantepie et M. Latina, Le nouveau droit
des obligations - Commentaire théorique et pratique dans [‘ordre
du code civil, 2¢ éd., Dalloz, 2018, p. 381-382, n° 437 ; J.-D. Barbier,
Application du nouveau droit des contrats aux baux commerciaux :
I'obligation essentielle, Gaz. Pal. juill. 2016, n° 25, p. 53 ; J. Ghestin
(dir.), G. Viney, P. Jourdain et S. Carval, Traité de droit civil. Les effets
de la responsabilité, 4¢ éd., LGDJ, 2017, p. 501, n° 344 ; P. Delebecque,
Article 1168 : clause privant de sa substance |'obligation essentielle du
contrat, RDC 2015, n° 3, p. 759.

(22) Civ. 3¢, 1° juin 2005, n° 04-12.200, Bull. civ. Ill, n° 119, D. 2005.
1655 ; AJDI 2005. 650, obs. Y. Rouquet ; RTD civ. 2005. 779, obs.
J. Mestre et B. Fages.




pour vices cachés ou apparents, défauts ou malfacons
alors que d'importantes infiltrations ont conduit la lo-
cataire a interrompre durablement son exploitation .
Aussi, le jeu d'une clause de travaux a encore été
écarté pour des motifs selon lesquels « si le bailleur
peut mettre a la charge du preneur, par une clause
expresse du bail, lobligation de prendre en charge
les travaux rendus nécessaires par la vétusté, il ne
peut, en raison de l'obligation de délivrance a laquelle
il est tenu, s'exonérer de lobligation de procéder aux
travaux rendus nécessaires par les vices affectant la
structure de limmeuble > ». On voit bien que toutes les
clauses ne sont pas prohibées, mais seulement celles
qui réduisent a rien la substance de la délivrance. En
présence de désordres d'une telle importance, affec-
tant la structure de limmeuble loué, il est permis de
penser que ce dernier ne pouvait accueillir aucune
activité économique, quelle qu’elle soit, sans la réa-
lisation de travaux. A partir du moment ol U'exercice
de lactivité économique est rendu impossible, peu
important l'activité envisagée, la finalité du bail com-
mercial est manifestement réduite a néant. Cepen-
dant, les solutions jurisprudentielles laissent suppo-
ser que Uexercice de l'activité économique ne doit pas
forcément étre immédiat, si bien qu'il pourrait l'étre
seulement apres que le preneur a réalisé des travaux
d’aménagement, de mise en conformité propres a son
activité ou aprés qu'il a obtenu des autorisations®, a
condition qu’ils soient réalisables ou obtenables. Dans
cette hypothése, la capacité d’exercice existe dans la
mesure ou les locaux peuvent accueillir une activité
économique au sens large. A ce titre, la clause qui
transfere lobtention d'une autorisation d’'exploiter
a la charge du preneur alors qu'il ne sera jamais en
mesure de l'obtenir sera inopérante *, tout comme la
clause selon laquelle le preneur fera son affaire des
travaux de mise aux normes tandis que ces travaux ne
pourront jamais étre réalisés ou seront de toute facon
insuffisants pour abriter lactivité?. En outre, il est a
noter que larticle 1171 du code civil, relatif au désé-
quilibre significatif, pourrait compléter l'article 11702®
si tant est qu'on admette que certains baux commer-
ciaux soient des contrats d'adhésion .

Au-dela de ce contenu irréductible dont les stipu-
lations contraires demeurent vaines, une marge de
liberté contractuelle parait se dégager.

(23) Civ. 3¢, 18 mars 2009, n° 08-11.011, AJDI 2009. 539, obs.
M.-P. Dumont-Lefrand.

(24) Civ. 3¢, 9 juill. 2008, n° 07-14.631, préc.

(25) Civ. 3¢, 18 janv. 2018, n° 16-26.011, D. 2018. 167 ; ibid. 1511, obs.
M.-P. Dumont-Lefrand ; JA 2018, n° 573, p. 11, obs. X. Delpech ; AJDI
2018. 432, obs. N. Damas ; 28 oct. 2009, n° 08-19.454.

(26) Civ. 3¢, 17 juin 2014, n° 13-14.759 ; 18 mai 2005, n° 04-13.798, AJDI
2005. 661.
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AJDI 2002. 759, obs. P. Briand.
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658.

(30) Civ. 3¢, 24 sept. 2002, n° 01-11.248.

(31) Civ. 3¢, 28 oct. 2009, préc. ; 18 janv. 2018, n°® 16-25.126, AJDI 2018.
201 ; ibid. 437, obs. J.-P. Blatter.

(32) Civ. 3¢, 19 avr. 1989, n° 87-14.535, Bull. civ. Il n° 82.

(33) Civ. 3¢, 3 nov. 2016, n° 15-21.799, AJDI 2016. 836.

(34) Civ. 3¢, 4 juill. 2019, n° 18-17.107 ; V. aussi : Civ. 3¢, 15 juin 2010,
n° 09-67.103.

Obligation de délivrance

m Les clauses et le contenu réductible
de Uobligation de délivrance

Clauses expresses. Effectivement, la jurisprudence laisse en-
tendre que des clauses dérogatoires sont permises. Les attendus
précisent souvent : « sauf stipulations expresses contraires ». En
réalité, les clauses aménageant les modalités de délivrance de la
chose louée peuvent s’envisager lorsqu’elles préservent la finalité
du bail et donc la raison d'étre de l'obligation de délivrance. Toute-
fois, pour qu’elles soient effectives, leur formulation doit respecter
certaines exigences.

L'admission des clauses préservant la
raison d’étre de l'obligation de délivrance

Autorisations de transfert. Parfois, le égislateur autorise explici-
tement le transfert de certaines composantes de l'obligation de dé-
livrance qui n'alterent pas totalement la capacité d’'exercice d'une
activité économique. C'est le cas de larticle R. 145-35 du code de
commerce qui permet le transfert des grosses réparations si elles
constituent des dépenses d’embellissement dont le montant ex-
céde le colt du remplacement a
lidentique ou de larticle R. 165-2
du code de la construction et de
I'habitation qui permet de prévoir
dans le bail que les travaux d'ac-
cessibilité aux personnes handi-
capées et a mobilité réduite in-
combent a Uexploitant. Lancienne
version visait le locataire. Une telle faculté parait encore implicite-
ment ressortir de Uarticle L. 125-9, 3, du code de l'environnement
qui permet de prévoir les obligations qui s'imposent aux preneurs
pour limiter la consommation énergétique des locaux concernés.
Pour le reste, le législateur est silencieux.

Composantes non substantielles de Uobligation de délivrance. Le
choix des clauses demandera donc plus de réflexion et d’adaptation
pour veiller a ce qu'elles n'écartent pas des composantes substan-
tielles de la délivrance et ne suppriment pas la capacité d’exercice de
l'activité économique. Par exemple, il semble possible d'opter pour
des clauses expresses déchargeant le bailleur du bon état de répara-
tions de toute espece. La jurisprudence l'a admis pour une clause ex-
cluant toute réclamation relative a des problémes d’humidité et d'in-
filtration, ces problémes n'empéchant pas le preneur d’exercer son
activités°. S'agissant de certaines actions, telles que des travaux par
exemple ou des demandes d'autorisation, elles peuvent étre sujettes
a un aménagement contractuel lorsque celles-ci ne compromettent
pas la capacité d’exercice de l'activité économique=".

Définition judicieuse de la chose louée et de U'activité économique.
Il parait encore possible d’envisager des clauses qui amoindrissent
la définition de la chose louée dans sa matérialité ou sa fonction-
nalité pour diminuer le contenu de l'obligation de délivrance, mais
cet amoindrissement ne pourra a priori jamais étre total parce que
la chose a des caractéristiques qui lui sont propres, immuables :
sa détermination, sa destination. En guise d’illustration, on peut
évoquer les clauses de destination large par lesquelles les locaux
sont loués pour un usage commercial ou les clauses « tous com-
merces » sans autre précision, bien que la liberté soit un peu écor-
née pour ces derniéres. Dans quelques arréts anciens *?, mais aussi
dans d'autres plus récents?, la Cour de cassation estime que le
bailleur n'est pas tenu des aménagements nécessités par la des-
tination particuliere que le preneur entendait donner aux locaux et
que le bailleur ignore. A Uheure actuelle, U'évolution de Uapprécia-
tion prétorienne invite a compléter une telle clause par une exclu-
sion précise des travaux de mise aux normes propres a l'activité du
preneur, comme le laisse penser un arrét de 201934,

Aucune décision

délivrance
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Ainsi, alors méme que le contenu irréductible n'est pas touché,
les clauses peuvent encore se révéler inefficaces parce qu’elles ne
sont pas correctement formulées.

La formulation des clauses préservant la
raison d’étre de Uobligation de délivrance

Exigences légales. Parmi les exigences formelles légales, on
trouve les principes de formation, d'interprétation et d’exécution
des contrats, au rang desquels se trouvent la force obligatoire du
contrat, la bonne foi ou encore la loyauté. Par exemple, la troisieme
chambre a approuvé une cour d’appel, alors que le sous-sol était
inutilisable, qui « par une interprétation nécessaire, exclusive de
dénaturation des termes ambigus du bail, que la clause par la-
quelle la locataire renoncait a tout recours en responsabilité contre
la bailleresse “en cas de dégats causés aux lieux loués et objets
ou marchandises s’y trouvant, par suite de fuites, d’infiltrations et
d’humidité”, n’affranchissait pas
Mme [Y] de son obligation de dé-
livrance de locaux propres a leur
usage® ». Alors que le preneur
invoquait une violation de lar-
ticle 1134 du code civil, la Cour
répond qu’il n’y a pas violation des
termes de la clause, bien qu’ils
soient ambigus, et applique strictement l'engagement contractuel
de délivrer des locaux utilisables. Plus encore, le droit commun des
contrats instaure des régles d'interprétation du contrat, notam-
ment de ses clauses, a moins qu'elles ne soient claires et précises :
selon la commune intention des parties ou selon le sens raison-
nable, les unes par rapport aux autres en respectant la cohérence
de l'acte tout entier, en faveur du débiteur ou de créancier selon que
le contrat est de gré a gré ou d'adhésion.

Exigences jurisprudentielles. En complément de ces grands prin-
cipes, lanalyse de la jurisprudence révele la prise en compte de
considérations proches, mais plus larges. Parmi elles, on semble y
trouver lidée d'une « police de la cohérence du contrat de bail®® »
qui correspondrait au principe de cohérence mis en lumiére par la
doctrine moderne et qui expose que « la volonté contractuelle ne
saurait se contredire elle-méme?¥ ». Sauf a admettre que l'obli-
gation essentielle n'est que le masque de la cohérence contrac-
tuelle, ce dernier pourrait bien étre une restriction supplémentaire
a la marge de liberté contractuelle dont disposent les parties pour
ameénager lobligation de délivrance, étant donné qu’il serait contra-
dictoire de promettre la jouissance d'une chose et de s'exonérer
dans le méme temps de toutes les obligations qui ont pour seule
fin d'assurer lusage effectif de la chose au preneur. Parfois, on
semble déceler une prise en compte de limprécision, de l'excés ou
de l'abus3®. C'est limprécision, lambiguité ou le manque de clarté
des clauses que la haute juridiction sanctionnerait. Par exemple,
la clause d'acceptation par le preneur des lieux dans l'état ou ils
se trouvent ne constitue pas une stipulation expresse contraire a
l'obligation de délivrance du bailleur®. De facon plus profonde,
c'est aussi l'idée d'un contréle de proportionnalité ou d'équilibre
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économique du contrat qui est mis en lumiére par la
doctrine . A l'appui de sa démonstration, elle évoque
un arrét de la cour d'appel qui conclut que « la bail-
leresse ne peut invoquer U'existence d'une franchise
de loyer, a fortiori si celle-ci est sans rapport avec
le co(t des travaux a entreprendre, pour se voir dé-
charger de lobligation de délivrance qui pese sur
elle® ». En conséquence, le rédacteur de baux com-
merciaux doit procéder a un choix scrupuleux des
clauses vu que leur efficacité dépend grandement de
ce que prévoit le contrat“. Il doit « expliquer, justifier,
contextualiser, compenser, bilatéraliser les clauses
du contrat4® » et ne pas hésiter a les compléter en
annexant d’autres instruments au bail commercial :
état des lieux, audits, diagnostics, plans.

qui aménagent efficacement les modalités de

délivrance de la chose louée, tout cela n'est
peut-étre pas satisfaisant pour les contractants et
rédacteurs, qui ont un impérieux besoin de sécurité
juridique. Il apparait donc légitime de souhaiter une
clarification égislative de l'obligation de délivrance,
au moins pour certains aspects, tant dans le code
civil que dans le code de commerce, dans un souci
d’harmonisation, de meilleure lisibilité et d'attracti-
vité du droit des baux commerciaux. Il reste a espé-
rer que la Direction des affaires civile et du Sceau
(DACS) saisisse prochainement cette occasion en
réformant le droit des contrats spéciaux.

S'il semble possible de rédiger des clauses

(35) Civ. 3¢, 3 juin 1992, n° 90-13.006.

(36) F Kendérian, De I'impossibilit¢ pour le bailleur de locaux
commerciaux de s’exonérer de son obligation de délivrance par une
clause stipulant que le preneur prend les lieux dans I'état ou ils se
trouvent, RTD com. 2009. 694.

(37) D. Houtcieff, Le principe de cohérence en matiére contractuelle,
t. 1, préf. H. Muir Watt, PUAM, 2001, p. 425, n° 504.

(38) 1. Monéger, art. cit. ; H. Kenfack, Inefficacité des aménagements
conventionnels vidant de tout contenu une obligation essentielle du
bailleur de locaux commerciaux, RLDA 2008, n° 32, p. 19.

(39) V. pour un bail commercial qui cumulait les difficultés avec une
clause « tous commerces », une clause de prise des lieux en |'état et une
clause faisant supporter au bailleur les travaux de mise en conformité :
Civ. 3¢, 4 juill. 2019, préc.

(40) C. Denizot, Travaux de mise aux normes, AJDI 2011. 865 ;
C. Denizot, Droit civil et bail commercial, th. Paris XI, 2003, p. 498 s.,
n°591s.

(41) Paris, 18 mai 2011, n° 09/06869, AJDI 2012. 427.

(42) V. sur cette idée : J.-D. Barbier, Le bailleur reste tenu des mises en
conformité, méme dans un bail « tous commerces », Gaz. Pal. 2019,
ne 39, p. 54.

(43) M. Mekki, Réforme du droit des obligations : clauses et substance
de I'obligation essentielle (C. civ., art. 1170), JCP N 2016, n° 46, p. 5.
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Pieges de la clause de cession

LES PIEGES DE LA CLAUSE DE CESSION

I par Jérémy Geny La Rocca

Avocat au barreau de Metz, membre de l'Atelier des baux commerciaux de Lorraine

importantes du contrat de bail commercial.

Sa présence au bail vise principalement a sau-
vegarder les intéréts du bailleur qui, le plus souvent,
souhaite disposer du choix de son preneur, mais aus-
si du pouvoir d'interdire ou de contréler tout change-
ment de preneur.

La subtilité de cette clause provient du fait qu'elle
se trouve au carrefour de différentes spécialités
juridiques : si elle est principalement soumise a la
réglementation des baux commerciaux, prévue dans
le code de commerce, son application se fera le plus
souvent par les praticiens de droit des affaires, lors
de la transmission ou la restructuration de l'entre-
prise, sans omettre pour autant les dispositions rela-
tives aux procédures collectives (sauvegarde, redres-
sement ou liquidation judiciaire) en cas de difficultés
financiéres du preneur.

La rédaction de cette clause du bail doit donc étre
particulierement soignée.

I aclause « cession » est une des clauses les plus

m Definition

La cession du droit au bail n’est pas expressément
définie dans le code de commerce. Il s'agit d'une
cession de contrat, au terme de laquelle le preneur
(cédant) transfére les droits et obligations issus du
contrat de bail a un tiers acquéreur (cessionnaire ).
La cession entraine substitution de locataire, ce
qui implique que, sauf stipulation contractuelle
particuliére :

= le cédant se trouve délié de toute obligation a l'égard
du bailleur, a compter de la date d’effet de la cession ;

(1) Civ. 3¢, 9 juill. 2013, n° 12-18.028, AJDI 2014. 282, obs. R. Hallard ;
18 juill. 1979, Bull. civ. Ill, n° 155.

(2) Civ. 3¢, 2 oct. 2002, n° 01-02.035, D. 2002. 2943, obs. Y. Rouquet ;
AJDI 2003. 30, obs. M.-P. Dumont ; 19 déc. 1983, n° 82-11.205.
L'interdiction s'applique y compris aux clauses contenant indirectement
une interdiction générale de toute cession pour des clauses imposant
a I'acquéreur d'étre une personne physique (Civ. 3¢, 29 févr. 1972, Bull.
civ. I, n° 135 ; 10 avr. 1973, n° 72-11.436), pour les clauses interdisant
tout nantissement du droit au bail, ce qui aurait pour effet d’empécher
le financement d’un acquéreur (Civ. 3¢, 11 mai 1982, Bull. civ. lll, n° 117),
pour la clause imposant au locataire une exploitation personnelle du
fonds, pendant un certain nombre d’années, avant de pouvoir le céder
(Civ. 3¢, 23 juill. 1986, n° 85-13.192). A mettre en parallele avec I'illicéité
de la clause du bail imposant au preneur I'exploitation d’une enseigne
spécifique, a I'exclusion de toute autre, cette clause pouvant avoir pour
objet de rendre incessible le fonds de commerce (J.- P. Blatter, Traité
des baux commerciaux, Editions du Moniteur, 7¢ éd., n° 1594 ; Civ. 3¢, 12
juill. 2000, n° 98-21.671, D. 2000. 399, obs. A.-L. Monéger-Dupuis ; AJDI
2000. 926, obs. J.-P. Blatter ; RDI 2000. 614, obs. J. Derruppé ; RTD com.
2000. 872, obs. J. Monéger).

(3) Civ. 3¢, 28 févr. 1956, Bull. civ. lll, n° 88 ; 17 févr. 1960, Bull. civ. Ill,
n° 68 ; 4 janv. 1961, Bull. civ. Ill, n° 1.

=en contrepartie de quoi Uacquéreur acquiert la qualité de loca-
taire, et est tenu de toutes les obligations du bail, a compter de la
date d’effet de la cession.

m Principe : la liberté de cession

Liberté de céder... et liberté
contractuelle encadrée

L'article 1717 du code civil précise que, sauf clause contraire, la
cession du droit au bail est libre. Ainsi, il n’existe dans le bail com-
mercial aucune clause spécifique visant a interdire ou a limiter la
cession du droit au bail, le preneur est totalement libre de céder
quand il veut et a qui il veut.

En application du principe de liberté contractuelle, le bailleur a
en revanche toute latitude pour prévoir dans le bail une clause
interdisant, restreignant ou aménageant la cession du droit au
bail.

Toutefois, cette liberté n’est pas absolue. Le législateur a en ef-
fet limité la possibilité pour le bailleur d’intégrer une clause d'in-
terdiction totale de la cession au
sein de larticle L. 145-16, ali-
néa 1¢, du code de commerce :
« Sont également réputées non
écrites, quelle qu'en soit la
forme, les conventions tendant
a interdire au locataire de céder
son bail ou les droits qu’il tient du présent chapitre a lacquéreur
de son fonds de commerce ou de son entreprise ou au bénéficiaire
du transfert universel de son patrimoine professionnel. »

En conséquence :

= la clause d'interdiction de la cession isolée du droit au bail est
parfaitement réguliere ;

= la clause d'interdiction de la cession du droit au bail a l'acqué-
reur du fonds de commerce, de l'entreprise ou au bénéficiaire du
transfert universel du patrimoine professionnel de l'entrepreneur
individuel est réputée non écrite.

Cette prohibition ne s’applique qu’a une interdiction absolue et
générale de toute cession?, et non aux clauses qui restreignent
ou aménagent la cession®. Ces dernieres clauses demeurent
valables.

le code de commerce

Incidence de la réforme
du droit des obligations

Avec la réforme du droit des obligations, par lordonnance
n° 2016-131 du 10 février 2016, applicable aux baux postérieurs au
1er octobre 2016, s'est posée la question de la persistance des solu-
tions actuelles, au regard de la nouvelle rédaction de l'article 1216
du code civil prévoyant qu’en droit commun des contrats, la cession
ne peut intervenir qu’avec l'accord du cédé, et donc en loccurrence
du bailleur.
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L'accord a la cession exigé par larticle 1216 du code civil est donc
en opposition avec les principes qui étaient jusqu’alors appliqués
en matiére de baux commerciaux.

Toutefois, ce texte (qui n"est d’ailleurs pas d’ordre public) revét une
portée générale, et doit donc céder devant les dispositions législa-
tives et réglementaires de droit spécial «.

Bien gqu'il n"existe pas de jurisprudence sur cette question particu-
liere, la doctrine estime malgré tout que les dispositions de droit
général de l'article 1216 du code civil peuvent recevoir application,
par exception, dans quelques cas trés spécifiques®.

Les solutions antérieures n'étant donc pas fondamentalement mo-
difiées, il se révele particulierement utile de distinguer les notions
de cession « isolée » du droit au bail, et de cession a l'acquéreur du
fonds de commerce.

La notion de « fonds de commerce »

Il est important au préalable d'appréhender la notion de « fonds de
commerce » afin de bien faire la distinction du régime juridique appli-
cable a la cession isolée du droit au bail (qui peut étre interdite de facon
absolue par une clause du bail], de la cession du droit au bail interve-
nant lors d'une cession de fonds de commerce (auquel cas seules les
clauses limitant ou aménageant la cession sont autorisées).

En effet, afin d’échapper a une clause d’interdiction de cession
prévue au bail, le preneur pourrait étre tenté de dissimuler une
cession isolée du droit au bail, au sein d'une cession de fonds de
commerce.

Or, conformément a larticle 12 du code de procédure civile, le
juge doit restituer leur exacte qualification aux actes litigieux
sans s'arréter a la dénomination que les parties en auraient
proposée.

Le critére prépondérant permettant de qualifier juridiquement le
type de cession est l'existence d'un transfert de clientéle : si celle-ci
est transmise, alors il y aura cession de fonds de commerce, et non
cession isolée du droit au bail®. La jurisprudence accorde une at-
tention particuliére a U'existence d'une clause de non-concurrence
dans l'acte de cession, qui constitue un indice d’une véritable trans-
mission de clientéle’. Une cession de fonds de commerce n'im-
plique d'ailleurs pas automatiquement la cession du stock?, ou de
l'enseigne ou du nom commercial®.

Il est méme tout a fait admis que la cession du fonds de commerce
puisse étre uniquement partielle, des lors qu’elle porte sur une
branche d’activité qui aurait pu constituer a elle seule un fonds de
commerce distinct et autonome ™.

En revanche, constitueront des cessions isolées du droit au bail, et
non des cessions de fonds de commerce, tous les actes aux termes
desquels la clientéle n'est pas cédée, ou encore lorsqu’elle est fic-
tive, ou qu’elle a disparu pour défaut d’exploitation*.

Enfin, la Cour de cassation a jugé valable la cession du bail a un
acquéreur exercant une activité différente de celle du preneur, dés
lors qu’une clause du bail prévoyait la possibilité d’exercer cette
activité et qu'il existait une véritable vente de fonds de commerce *.
Ainsi, il n’est pas interdit que le nouveau preneur puisse modifier
lactivité exploitée, dés lors que cette activité est autorisée par le
bail : cet élément pris isolément ne suffit pas a lui seul a permettre
la requalification en cession isolée du droit au bail.

m La diversité des opérations
de cession du droit au bail

De facon tres informelle, les situations juridiques peuvent étre
classées en trois catégories :

= les situations non constitutives d'une cession de bail ;
= les situations constitutives d'une véritable cession de bail ;
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s et les situations emportant transmission du contrat
de bail sans qu'on ne leur applique le régime des
cessions.

A Uexception du régime spécifique des « transmis-
sions » du droit au bail (qui sont bien des cessions
du droit au bail mais bénéficiant d'un régime dé-
rogatoire), le critére de distinction principal est le
changement dans la personne (physique ou morale)
titulaire du droit au bail.

Vente

La vente du droit au bail ne pose absolument aucune
difficulté juridique : il s'agit d'une cession. Cette
vente pourra prendre la forme d'une cession isolée
du droit au bail, ou encore une cession du fonds de
commerce a laquelle le droit au bail est attaché.

Echange ou dation en paiement

Le contrat d’échange, ou la dation en paiement du
droit au bail, est également une cession.

Apport en société

A Uexception de lapport partiel d’actif soumis au
régime des scissions, prévu a larticle L. 145-16,
alinéa 2, du code de commerce, lapport en société
du droit au bail est une véritable cession du bail :
cela s’explique simplement par le fait que la socié-
té bénéficiaire de l'apport est une personne morale

(4) 11 sagit de l'application de I'adage « Specialia generalibus
derogant », aux termes duquel les lois spéciales dérogent aux lois
générales. En d'autres termes, la regle spéciale permet d'établir une
préséance, en écartant un texte général, pour autant qu’une situation
reléve du champ d'application d'un texte spécial (Civ. 1, 10 déc. 1985,
Bull. civ. I, n° 338 ; Civ. 3¢, 11 déc. 1991, Bull. civ. Ill, n° 317 ; Civ. 1',
31 janv. 2008, n° 07-12.642).

(5) V. notamment Mémento Expert baux commerciaux, Editions Francis
Lefebvre, 2023-2024, n° 9475 s.

(6) Civ. 3¢, 9 sept. 2014, n° 13-19.753 ; Versailles, ch. 17, 4 févr. 2015,
n°13/03611; Civ. 3¢, 26 oct. 1993, Gaz. Pal. 1994. 1, Somm. p. 139 ; Paris,
16¢ ch. A, 12 févr. 2003, n° 2000/11.079.

(7) Rouen, ch. civ. et com., 15 sept. 2011, n° 10/03513 ; Paris, pole 5, ch.
3, 29 janv. 2014, n° 12/02434.

(8) Paris, 16 ch. B, 22 janv. 2009 ; Paris, 16¢ ch. A, 21 janv. 2009.

(9) Paris, 16° ch. A, 8 oct. 2008, n° 2007/11.797 ; Paris, 16¢ ch. A, 21 janv. 2009.
(10) Civ. 3¢, 29 nov. 2005, n° 04-17.031, AJDI 2006. 123 ; 11 févr. 1987,
Bull. civ. Ill, n° 23 ; 24 nov. 1987, n° 84-13.794, Loyers et copr. 1988,
n° 31 ; Com. 14 avr. 1992, Bull. civ. IV, n° 161 ; Civ. 35, 3 mai 1995,
Administrer 10/1995, n° 271 ; Com. 14 oct. 1959, JCP 1960. 1. 11.417.
(11) Pour exemples : cas ou le cédant n’exploitait plus la clientéle avant
la cession, ce qui avait fait disparaitre cette derniere (Civ. 3¢, 19 mars
1974, AJPI 1975. 15 ; Com. 6 déc. 1982, Bull. civ. IV, n° 396 ; Civ. 3¢, 9 nov.
1983, Loyers et copr. 1984, n° 109 ; 28 févr. 1990, Loyers et copr. 1990,
n°397; 21 nov. 1990, Rev. loyers 1991. 189). Lorsqu’aucune clientéle n'est
plus attachée au « fonds de commerce » (Pau, 8 nov. 1991 ; Paris, 16¢ ch.
B, 4 déc. 2008 ; Civ. 3e, 9 déc. 2009, n° 04-19.923, D. 2010. 476, obs. Y.
Rouquet, note J. Billemont ; ibid. 1103, chron. A.-C. Monge et F. Nési ;
ibid. 2011. 472, obs. S. Amrani-Mekki et B. Fauvarque-Cosson ; Just. &
cass. 2010. 475, rapp. F. Assié ; ibid. 477, avis F. Assié et A. Gariazzo ; AJDI
2010. 311, obs. M.-P. Dumont-Lefrand ; RTD civ. 2010. 105, obs. B. Fages
; Paris, pole 5, ch. 3, 13 nov. 2019, n° 18/00789). Si le cédant conserve en
réalité son fonds de commerce qu'il transfére (en procédant fictivement
a une nouvelle création), tout en cédant le « fonds de commerce » qui
est demeuré a |'adresse de I'emplacement loué (Com. 3 nov. 1956, JCP
1957. 11. 9757 ; Civ. 3¢, 28 mars 1977, Bull. civ. Ill, n° 157 ; 2 juin 1977, Rev.
loyers 1977. 511 ; Bordeaux, 2¢ ch., 12 févr. 2008, n° 07-05087).

(12) Civ. 3¢, 3 janv. 1985, n° 83-15.665 ; 18 oct. 1990, Rev. huiss. 1990.
1439.




distincte. La solution est absolument constante en
jurisprudence *2.

Cas particulier de Uapport a une société
de fait ou a une société en participation

Ces sociétés ne disposant pas de la personnalité mo-
rale, les apports faits a ces sociétés demeurent, aux
yeux des tiers, appartenir a l'associé propriétaire du
bien**. Ce type d’apport n'est pas une cession.

Cas particulier des actes effectués pour
le compte de la société en formation

Il arrive fréquemment que, lors de la constitution
d'une société, le contrat de bail soit signé avant l'im-
matriculation de la société au registre du commerce
et des sociétés, ou avant méme la signature des
statuts. Le preneur a besoin du contrat de bail pour
immatriculer sa société a l'adresse des biens loués.
Le bail est généralement signé par les associés de la
future société, ou par l'un d’'entre eux.

En ce cas, ily a lieu de faire application des regles re-
latives a la reprise des actes conclus pour le compte
de la société en formation :

= si ces regles sont respectées, il y a alors reprise,
avec effet rétroactif, du contrat de bail, pour le
compte de la société : cette hypothése n'est pas une
cession du droit au bail ;

=si en revanche les formalités de reprise n'ont pas
été effectuées, ou encore que les conditions permet-

(13) Com. 7 mars 1949, Bull. civ. IV, n° 116 ; 19 oct. 1960, Bull. civ. IV,
n° 329 ; 18 mars 1963, Bull. civ. IV, n° 156 ; Civ. 3¢, 2 févr. 1977, Bull. civ.
Ill, n° 58 ; Toulouse, 11 mars 2000, n° 18/02010 ; Civ. 3¢, 10 avr. 1973,
Rev. loyers 1974. 406 ; Douai, 2¢ ch., sect. 2, 11 sept. 2007, n° 06/07395 ;
Paris, 16¢ ch. B, 5 juin 2008, n° 07/11644 ; Bordeaux, civ. 2¢, 2 juin 2009.
(14) Civ. 3¢, 28 juin 1989, Bull. civ. Il n° 150 ; Paris, 31 janv. 1961,
D. 1962, Somm. 10.

(15) Com. 22 mai 2001, n° 98-19.742 ; 21 févr. 2012, n° 10-27.630,
D. 2012. 608 ; 13 nov. 2013, n° 12-26.158, Rev. sociétés 2014. 33, obs.
S. Prévost ; 11 juin 2013, n° 11-27.356, Rev. sociétés 2013. 559, obs.
S. Prévost ; 10 mars 2021, n° 19-15.618.

(16) Com. 11 juin 2013, n° 11-27.356, Rev. sociétés 2013. 559, obs. S.
Prévost ; Lyon, 27 nov. 1998, JCP E 1999. 1015 ; Paris, 20 déc. 2007, n° 07-
5883, RJDA 5/08, n° 523 ; Com. 15 mai 2012, n° 11-16.069, Rev. sociétés
2012. 434, obs. S. Prévost ; 27 oct. 1980, Bull. civ. IV, n° 350 ; 23 janv.
2007, n° 05-17.715 ; 2 mai 2007, n° 05-14.071 et 05-15.191 ; Paris,
16e ch. B, 18 mai 2001, n° 2000/03329 ; Metz, 8 nov. 2018, n° 17/02000.
(17) Civ. 3¢, 5 oct. 2011, n° 09-72.855, D. 2012. 2688, obs. J.-C. Hallouin,
E. Lamazerolles et A. Rabreau ; Com. 21 févr. 2012, n° 10-27.630, D.
2012. 608 ; 19 janv. 2022, n°® 20-13.719, RTD civ. 2022. 378, obs. H.
Barbier ; RTD com. 2022. 316, obs. A. Lecourt.

(18) Com. 29 nov. 2023, n°® 22-18.295 et 22-12.865, D. 2024. 584, note T.
de Ravel d’Esclapon ; ibid. 275, obs. R. Boffa et M. Mekki.

(19) Art. R. 210-5, C. com. pour les SARL ; R. 210-6 et 210-7, C. com.
pour les sociétés par actions ; art. 6 du Décr. n° 78-704 du 3 juill. 1978
pour le droit commun des sociétés.

(20) Civ. 3%, 15 oct. 2015, n° 13-24.355, AJDI 2016. 295, obs. S.
Porcheron ; 6 avr. 2005, n° 01-12.719, D. 2005. 1229, obs. Y. Rouquet ;
ibid. 2006. 925, obs. L. Rozés ; AJDI 2005. 659, obs. M.-P. Dumont ; ibid.
617, point de vue J.-P. Blatter.

(21) Montpellier, 5¢ ch. A, 18 mai 1998, n° 97-02501.

(22) Pau, 2¢ ch., 16 oct. 1996.

(23) Paris, 18 févr. 1992, D. 1992. IR 142 ; Com. 12 juill. 1993, BJS 1993.
1146 ; Com. 13 févr. 1990, Bull civ. IV, n° 42 ; Com. 6 juin 1990, RTD
com. 1991. 27, obs. J. Derrupé ; 22 janv. 1991, n° 89-12.398, RDI 1991.
233, obs. D. Tomasin ; RTD com. 1991. 182, obs. J. Derruppé ; ibid. 405,
obs. Y. Reinhard ; Com. 19 nov. 1991, no 88-18.546 ; Civ. 3¢, 10 juill.
2002, RJIDA 2002, n° 11 ; Paris, 10 avr. 2013, n° 11/01736, AJDI 2014. 278,
obs. J. Darmon ; Versailles, 12 ch., 3 sept. 2013, n° 11/09167 ; Com. 3 juin
2014, n° 13-21.345, AJCA 2014. 228, obs. J. Dubarry ; Rev. sociétés 2015.
179, note A. Reygrobellet ; Civ. 1", 25 janv. 2017, no 15-19.490 ; Civ. 3¢,
12 juin 1996, RJDA 11/96, n° 1305.
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tant cette reprise ne sont pas remplies, alors le locataire demeure
le(s) signataire(s) du contrat, et toute transmission du bail a la so-
ciété serait constitutive d'une opération de cession.

Le régime juridique des engagements conclus au nom d'une socié-
té en formation est prévu par lar-
ticle 1843 du code civil, ainsi que
par larticle L. 210-6, alinéa 2, du
code de commerce, pour les so-
ciétés commerciales.

Ainsi, le préalable, pour per-
mettre la possibilité d'une reprise
du bail par la société en forma-
tion, est que le contrat de bail ait bien été conclu au nom ou pour le
compte de la société.

Initialement, la jurisprudence estimait :

= que le bail ne pouvait étre repris par la société aprés son imma-
triculation que si le bail était signé au nom ou pour le compte de
la société en formation*, auquel cas les signataires étaient seuls
tenus aux engagements issus du contrat de bail*®;

= que le bail conclu par la société en formation, alors qu’elle n'avait
pas encore la personnalité, était nul¥.

Désormais, la Cour de cassation a reconnu au juge du fond le pou-
voir « d'apprécier souverainement, par un examen de l'ensemble
des circonstances, tant intrinseques a l'acte qu’extrinseques, si la
commune intention des parties n'était pas que lacte fit conclu au
nom ou pour le compte de la société en formation*® ». Si ces cir-
constances sont établies, le bail peut alors étre repris par la société
désormais immatriculée.

Mais encore faut-il que les formalités de reprise, prévues en droit des
sociétés, soient effectuées. La reprise peut intervenir dans les cas pré-
vus pour chaque forme sociale. Ces cas sont généralement les suivants :
=automatiquement a lUimmatriculation de la société, lorsque le
contrat a reprendre figure dans un état des actes accomplis par la
société, et annexé aux statuts ;

= lorsque les associés ont donné mandat de prendre des engage-
ments pour le compte de la société en formation ;

=0u, aprés immatriculation, par une assemblée générale de la so-
ciétéo.

A défaut, il n'y a pas de reprise par la société, seul le signataire
restant tenu=°.

Compte tenu de ce qui précede, une vigilance particuliere doit étre
apportée au cas ou la reprise du contrat de bail n'a pas été effec-
tuée par la société, car, méme en l'absence de reprise réguliere,
les loyers et charges seront probablement réglés par la société.
Se posera donc l'éminente question de la détermination du titulaire
du bail, et notamment lors des actions a mener en cas d'impayés de
loyers (qui assigner : signataire du bail ou société ?) ou lors d’une
révision de loyer ou d'un renouvellement du bail.

Si le principe demeure que le bailleur n'a pour locataire que les
personnes qui ont signé le bail, a défaut de reprise réguliere, le
comportement du bailleur ultérieurement a la prise a bail est
important.

Le seul fait pour la société de régler les loyers ne permet pas d’éta-
blir que le propriétaire a accepté une cession du droit au bail a son
profit?, mais si le bailleur effectue des actes positifs, notamment
en établissant des quittances de loyer au nom de la société, en lui
délivrant un commandement de payer, ou en effectuant toute dé-
marche établissant qu’il l'a accepté en qualité de locataire, il valide
ainsi la cession du droit au bail au profit de la société .

la société en formation

Cession de titres

La cession par l'associé de la société locataire de tout ou partie
de ses parts sociales ou actions n’est pas une cession de droit au
bail?3, sauf en cas de fraude au droit du bailleur. La personnalité
morale du locataire n’est pas modifiée.
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juridique des cessions pourrait
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Transformation de la société

Aux termes des articles 1844-3 du code civil et L. 210-6, alinéa 1°¢, du
code de commerce, la transformation réguliére d'une société n'en-
traine pas la création d'une personne morale nouvelle. En consé-
quence, le changement de la forme sociale n’est pas une cession.

Cas particulier de la mise en société
d’une entreprise individuelle

Il faut réserver toutefois le cas spécifique de la « transformation 2 »
d’une entreprise individuelle en société, qui entraine le transfert du
bail a une personne morale distincte. La Cour de cassation a esti-
mé qu’il s'agissait d'une cession?®. Toutefois, l'article L. 145-16 du
code de commerce, tel qu'issu de
sa modification par la loi n° 2022-
172 du 14 février 2022 en faveur
de lactivité professionnelle in-
dépendante, a ajouté le cas de
la transmission universelle du
patrimoine professionnel de l'en-
trepreneur individuel a la liste
de la prohibition des conventions
interdisant la cession au béné-
ficiaire de ce transfert. Il faut en tirer la conclusion qu’il existera
une différence de traitement selon que Uentreprise individuelle est
apportée en société avec ou sans transmission universelle de son
patrimoine.

Dissolution

La dissolution, a elle seule, n'est pas cession du bail. D'une part,
larticle L. 237-5 du code de commerce précise que « la dissolution
de la société n’entraine pas de plein droit la résiliation des baux
des immeubles utilisés pour son activité sociale ». D'autre part,
larticle L. 237-2, alinéa 2, du code de commerce précise que « la
personnalité morale de la société subsiste pour les besoins de la
liquidation ».

Ainsi, ce n'est pas au stade de la décision de dissolution de la so-
ciété, entrainant ouverture des opérations de liquidation, que l'on
caractérise la cession du bail.

Cloture de liquidation, partage de la société

En revanche, au terme du processus de liquidation, si le bail n’a pas
été cédé autrement ou n'a pas été résilié, il est alors procédé aux
opérations de partage de l'actif de la société, aupres des associés.
Lattribution du droit au bail qui appartenait a la société a l'un des
associés constitue bien une cession, puisqu’il y a changement dans
la personne du preneur?.

Fusion, scission, apport partiel d’actif
soumis au réegime des scissions,
transmission universelle de patrimoine

Larticle L. 145-16, alinéa 2, du code de commerce prévoit un ré-
gime spécifique pour les opérations de :

= fusion ;

mscission ;

= apport partiel d'actif soumis au régime des scissions : l'apport
partiel d'actif est en principe considéré comme un apport clas-
sique ?® ; il entre donc dans la catégorie des cessions. En revanche,
lorsque l'apport partiel d'actif est réalisé dans les conditions pré-
vues aux articles L. 236-6-1, L.236-22 et L.236-24 du code de com-
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merce, il est alors soumis au régime des scissions.
L'option du régime des scissions implique que lap-
port partiel d'actif porte sur une branche autonome
d'activité pour laquelle lensemble des droits, obli-
gations et biens concernés sont transmis a la société
bénéficiaire ;

=transmission universelle de patrimoine : lar-
ticle 1844-5 du code civil précise que la réunion de
toutes les parts sociales en une seule main n’en-
traine pas la dissolution de plein droit de la société.
Toutefois, lorsque l'associé unique est une personne
morale, la dissolution entraine la transmission
universelle du patrimoine de la société a lassocié
unique sans qu'il y ait lieu a liquidation.

Ces quatre opérations entrainent une transmission
automatique de patrimoine a la société bénéficiaire,
incluant le transfert automatique du contrat de bail
commercial. La substitution de locataire est d'ordre
public .

Toutes les clauses restrictives ou aménageant la
cession du bail ne trouvent pas a s'appliquer®. Il
en va de méme pour toutes les clauses contrac-
tuelles imposant un formalisme particulier, ou en-
core pour les formalités prévues par l'article 1696
du code civil ®.

En cas d'apport partiel d'actif, la jurisprudence a
été amenée a statuer en faveur de l'application de la
clause de garantie solidaire du cédant prévue au bail,
qui demeure mobilisable 2.

Toutefois, s'il arrive que le bailleur perde un certain
nombre de garanties, tel que par exemple la perte
d'un cautionnement donné exclusivement au profit
de la société qui transmet, ou encore l'absence de
mobilisation possible d'une clause de garantie du
cédant (notamment en cas de disparition de la so-
ciété absorbée en cas de fusion), larticle L. 145-16,
alinéa 3, du code de commerce permet a la plus dili-
gente des parties de saisir le tribunal pour y substi-
tuer toute garantie utile.

Le texte ne prévoit qu'une possibilité de substitution
de garantie, de telle sorte qu’il n"est pas exclu qu'un
tribunal puisse la refuser. Cette action n’est pas sou-

(24) Com. 27 mai 1961, Bull. civ. IV, n° 245 ; Civ. 3¢, 31 oct. 2012, n® 11-23.194,
D. 2013. 477, note F. Roussel ; AJDI 2013. 293, obs. S. Prigent.

(25) A notre sens, le terme de transformation est impropre, puisqu’il
s'agira en réalité d'un apport ou d'une transmission universelle de
patrimoine, de I'entreprise individuelle a la société.

(26) Civ. 3¢, 17 juill. 1991, Express Doc. 10/1991, p. 11 ; 4 juin 2013,
n° 12-18.330, AJDI 2013. 829, obs. C. Castela.

(27) Civ. 3¢, 22 févr. 1968, n° 66-11.268 ; 24 mars 1981, n° 79-14.033 ;
Com. 25 mars 1958, Gaz. Pal. 1958 |, p. 437.

(28) Paris, 16¢ ch. B, 27 févr. 1992.

(29) Paris, 16 ch., 26 mai 1982.

(30) Paris, 165 ch. B, 16 juin 2000, RIDA 12/00, n° 1100 ; Civ. 3¢,
19 févr. 1997, n° 95-14.826, RDI 1997. 499, obs. F. Collart-Dutilleul et
J. Derruppé ; RJIDA 4/97 n° 51895-14.826 ; Paris, 17 avr. 1976, Gaz. Pal.
1976, Il, p. 751.

(31) Com. 1¢ juin 1993, n° 91-14.740, D. 1995. 153, obs. L. Rozés ; RDI
1993. 434, obs. G. Briere de I'lsle et J. Derruppé ; RIDA 7/93, n° 62291-
14.740 ; Versailles, 12¢ ch. sect. 1, 3 oct. 1996 ; Versailles, 12¢ ch. sect. 2,
22 sept. 2011, n° 10/04.401 ; Civ. 1'¢, 7 mars 1972, D. 1972. 545 ; 25 avr.
1974, n° 73-10.129 ; Civ. 25, 11 mai 1977, n° 75-12.548 ; Com. 18 mai
1984, JCP 1985. IV. 75.

(32) Civ. 3¢, 11 avr. 2019, n° 18-16.121, D. 2019. 814 ; ibid. 1511, obs.
M.-P. Dumont ; ibid. 2020. 353, obs. M. Mekki ; AJDI 2020. 35, obs. J.-P.
Blatter ; AJ contrat 2019. 306, obs. D. Houtcieff ; RTD civ. 2020. 65, obs.
P. Deumier ; RTD com. 2019. 339, obs. J. Monéger ; Paris, péle 5, ch. 3,
7 févr. 2018, n° 16/07034




mise a un délai particulier=. Le bailleur pourra ain-
si obtenir judiciairement une caution bancaire ou le
paiement d'une somme d’argent a titre de garantie,
notamment en remplacement de la clause de garan-
tie solidaire en cas de cession 3.

Adjudication

L'adjudication du droit au bail est une opération
considérée comme une cession.

Transmission a cause de mort

L'article 724 du code civil pose le principe de la conti-
nuation de la personne du défunt par ses succes-
seurs ou ses légataires universels. Ce principe est
par ailleurs confirmé par l'article 1742 du code civil.
Dans ces hypotheses, s'il y a une transmission de
plein droit du patrimoine du défunt, cette transmis-
sion n'est pas assimilée a une cession. En revanche,
le legs particulier du droit au bail est une opération
de cession®,

Donation et donation-partage

La donation ou la donation-partage du droit au bail
commercial est une véritable cession du droit au
bail, et doit respecter les modalités prévues dans le
contrat®. Il a été jugé toutefois que la donation-par-
tage de la nue-propriété du fonds de commerce ne
pouvait étre considérée comme une cession du droit
au bail, dans la mesure oU elle ne modifiait pas les
rapports entre le locataire usufruitier, qui continue a
exploiter, et le bailleur=®.

Partage d’indivision
ou de communaute

Les regles sont similaires entre le partage d'une
indivision et le partage d’'une communauté entre
époux, notamment apres divorce :

(33) Civ. 38, 13 nov. 1997, n° 95-21.311, D. 1998. 97, obs. A. Honorat ;
RDI 1998. 146, obs. F. Collart-Dutilleul et J. Derruppé ; RTD civ. 1998.
124, obs. P. Jourdain ; ibid. 696, obs. P.-Y. Gautier ; RIDA 1/98, n° 24.
(34) Paris, 3¢ ch. A, 14 nov. 1989, BRDA 1990/7, p. 13 ; Paris, 16¢ ch.
B, 27 nov. 1992, Loyers et copr. 1993, n° 314 ; Paris, 16¢ ch. A, 19 mars
2008, n° 06-17548.

(35) Paris, 9 nov. 1954, JCP 1955. IV. 51.

(36) Lyon, civ. 17, 26 janv. 1989.

(37) Soc. 10 janv. 1958, Bull. civ. V, n° 67.

(38) Civ. 3¢, 22 janv. 1992, n° 90-10.685.

(39) Civ. 3¢, 13 oct. 2004, n° 03-12.968, D. 2004. 2935, obs.
Y. Rouquet ; ibid. 2005. 1090, obs. L. Rozés ; AJDI 2005. 383, obs.
J.-P. Blatter.

(40) Civ. 3¢, 23 mars 2011, n° 10-30.495, D. 2011. 1009, obs. Y. Rouquet ;
AJDI 2011. 790, obs. M.-P. Dumont-Lefrand ; RTD civ. 2011. 518, obs.
J. Hauser ; 24 mars 1993, n° 91-15.406.

(41) Civ. 3¢, 30 avr. 1997, n° 95-19.580, Bull. civ. Ill, n° 89, D. 1997.
121 ; ibid. 121 (pour des indivisaires) ; Aix-en-Provence 14 janv. 1988,
Loyers et copr. 1988, n° 545 ; Grenoble, 12 mars 1980, Quot. jur. 12 mars
1981.

(42) Versailles, 3¢ ch., 15 juill. 2009, Dr. sociétés 2009, n° 236.

(43) Paris, 16¢ ch. B, 11 mars 1993 ; Com. 13 janv. 2009, n° 07-14.835.
(44) Civ. 3¢, 5 avr. 2018, n° 17-14.882.
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= quand le droit au bail est propriété indivise de plusieurs preneurs,
le partage attribuant ce droit au bail a l'un d’entre eux n’est pas
une cession®. Cette méme solution s'applique a l'attribution du bail
commercial a l'un des époux cotitulaire du bail, ou lorsque le fonds
de commerce est un actif de communauté, méme si le bail n’est au
nom que de l'un des époux“;

= en revanche, lorsque le partage de l'indivision ou de la communauté
de biens aboutit a la cession a un tiers, qui n'est pas un des proprié-
taires indivis, ou au conjoint, qui n'est ni cotitulaire du droit au bail, ni
propriétaire en commun du fonds de commerce, alors Uopération est
considérée comme une véritable cession du droit au bail +.

Location-gérance

Le contrat de location-gérance ne vise qu'a mettre en location le
fonds de commerce : le loueur reste titulaire du droit au bail, ce qui
implique que ce type de contrat n’est pas une cession du droit au
bail, sauf fraude aux droits du bailleur ou fictivité de l'opération .

Transfert universel de patrimoine
professionnel de U'entrepreneur individuel

Le principe du transfert universel de patrimoine professionnel de
Uentrepreneur individuel a été intégré aux articles L. 526-22, ali-
néa 8, et L. 526-27 du code de commerce.

En matiere de bail commercial, il a été intégré dans larticle
L. 145-16, alinéa 1¢7, du code de commerce, réputant non écrite les
conventions visant a interdire au locataire le transfert universel de
son patrimoine professionnel.

Par une interprétation a contrario, il pourrait étre considéré que le
législateur a estimé que ce transfert universel de patrimoine était
une véritable cession, tout en souhaitant la protéger des clauses
d'interdiction, et ce de la méme facon qu'en matiére de cession de
fonds de commerce. Toutefois, il est possible de s'interroger sur
la véritable qualification juridique de cette opération qui aurait pu,
sous certains aspects, figurer a larticle L. 145-16, alinéa 2, du code
de commerce, au méme titre que les fusions, scissions, apports
partiels d'actif soumis au régime des scissions et transmissions
universelles de patrimoine de l'article 1844-5 du code civil.

Le texte, tel qu'il est rédigé, pourrait laisser penser que les clauses
restrictives ou aménageant la transmission universelle de patri-
moine devraient s'appliquer. Cela étant, il nous semble difficile
qu’une telle application puisse se faire dans tous les cas de trans-
mission universelle du patrimoine professionnel, et notamment
dans les cas prévus a larticle L. 526-22, alinéa 8, du code de com-
merce, relatif au déces de U'entrepreneur individuel ou a la cessa-
tion de toute activité professionnelle indépendante, qui ont pour
effet la transmission universelle du patrimoine professionnel de
Uentrepreneur individuel, en le rattachant au patrimoine privé.
L'absence de recul sur cette réglementation aménera le praticien a
étre vigilant : s'agit-il d'une cession ? d’une transmission ?

Par précaution, le régime juridique applicable aux cessions pour-
rait lui étre appliqué, mais il est certain que, dans certains cas de
transmission universelle du patrimoine professionnel, il y sera fait
exception.

Cas particulier du preneur prenant sa retraite
ou bénéficiaire d’'une pension invalidité

Larticle L. 145-51 du code de commerce a prévu un régime spéci-
fique dans cette situation : ce régime est d’ailleurs d’ordre public.
Ainsi, les clauses interdisant la cession, la restreignant ou l'amé-
nageant sont contraires aux dispositions du texte, et ne peuvent
trouver application .
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m Typologie des clauses
restrictives ou aménageant
la cession du droit au bail

Ainsi qu’il 'a été indiqué précédemment, la cession isolée du
droit au bail peut faire U'objet d’'une clause d’interdiction absolue,
par dérogation a l'article 1717 du code civil. Bien évidemment,
la liberté contractuelle est de mise : les parties peuvent tout a
fait convenir, dans le bail, de clauses spécifiques de restriction,
d’aménagement ou méme d'autorisation partielle de la cession
du droit au bail, notamment au profit des sociétés contrélées par
la société preneuse.

En revanche, s'agissant de la cession du droit au bail intervenant au
profit de Uacquéreur du fonds de commerce, de l'entreprise ou du
transfert universel du patrimoine professionnel de U'entrepreneur
individuel, seules sont autorisées les clauses restreignant ou amé-
nageant le droit de céder, sans que ces clauses ne puissent aboutir
a une interdiction absolue de céder le droit au bail.

Clauses d’agrément ou
d’autorisation du bailleur

Les clauses du contrat de bail prévoyant la possibilité pour le bail-
leur d'agréer ou de refuser le futur acquéreur sont valables, et ce
aux termes d’une jurisprudence constante .

Cette clause a l'utilité de permettre au bailleur de vérifier la qualité
du repreneur, et notamment sa solvabilité et son honorabilité °.

Si le bailleur peut refuser de donner son accord, ou son agrément,
ce refus ne peut pas étre discrétionnaire, puisque la possibilité d'un
refus d'agrément discrétionnaire reviendrait en réalité a réputer
non écrite la clause d'agrément. Le bailleur doit donc justifier d'un
motif légitime, a défaut de quoi son refus (et méme son absence de
réponse) pourrait étre jugé abusif .

Le refus injustifié du bailleur est susceptible d’engager sa respon-
sabilité, qui sera sanctionnée par l'allocation de dommages et inté-
réts+, certaines juridictions estimant que ce préjudice peut s'élever
au prix de la cession envisagée“°, ou encore a la valeur du droit au
bails°. En outre, si le refus du bailleur est illégitime, le bailleur peut
demander au tribunal d'autoriser la cession®. Le juge des référés
pourrait méme étre saisi pour autoriser la cession en estimant qu'il
existe un cas d'urgence, ou que le refus infondé du bailleur consti-
tue un trouble manifestement illicite 5.

Application en cas de procédures collectives :

Si la cession du droit au bail intervient dans le cadre d'un plan de
cession en matiére de sauvegarde, redressement ou liquidation ju-
diciaire (respectivement articles L. 626-1, alinéa 3, L. 631-22, ali-
néa 1¢, et L. 642-1 du code de commerce), la clause subordonnant
la cession a l'accord du bailleurs est privée d'effet.

En cas de cession isolée d'un élément d’actif pendant la période
d’observation, ou en cas de liquidation judiciaire, la clause du bail
prévoyant 'agrément du bailleur s'applique .

A noter la spécificité de la procédure en la matiére : le bailleur ne
peut invoquer le non-respect des dispositions du contrat de bail
qu’en effectuant un recours contre l'ordonnance du juge-commis-
saire ordonnant la cession %.

Clauses imposant des formalités
ou un formalisme

= Le concours a l'acte du bailleur : les clauses imposant linterven-
tion du bailleur a Uacte de cession, ou prévoyant qu'il y sera convo-
qué ou diment appelé, sont valables .
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= Clause imposant un formalisme particulier : la
clause du bail prévoyant l'exigence d'une cession du
droit au bail en la forme authentique est licite, de
méme que la clause obligeant a remettre au bailleur
une copie exécutoires, ou prévoyant la remise d'un
original de acte de cession dans un certain délai®e.
= Clause imposant un rédacteur a l'acte de cession :
est tout a fait licite la clause imposant que la ces-
sion soit rédigée par le conseil ou le mandataire du
bailleur®, méme si la jurisprudence ne semble pas
unanime en la matiére .

= Clause prévoyant un pacte de préférence ou un droit
de préemption au profit du bailleur : ces clauses sont
parfaitement valables®. Il convient, pour le rédac-
teur, d'étre vigilant sur la rédaction de cette clause
qui est d'interprétation restrictive : ainsi, un pacte de
préférence ayant été conclu au profit du bailleur uni-
quement en cas de vente ne sera pas applicable en
cas d'apport en société .

Application en cas de procédures collectives :

Si la cession du droit au bail intervient dans le cadre
d'un plan de cession en matiere de sauvegarde, re-
dressement ou liquidation judiciaire (respectivement
articles L. 626-1, alinéa 3, L. 631-22, alinéa 1°, et
L. 642-1 du code de commerce), toutes les clauses

(45) Com. 28 févr. 1956, Rev. loyers 1956, 241 ; 14 janv. 1958, JCP
1958. 1. 10466 ; 16 févr. 1959, Bull. civ. IV, n° 81 ; Civ. 3e, 14 avr. 1982,
n° 80-14.693, Gaz. Pal. 1982. 2, p. 291 ; Civ. 3¢, 19 déc. 1983, Bull. civ. I,
n° 265 ; 12 juill. 1989, Loyers et copr. 1989, n° 494 ; 2 oct. 2002, RIDA
12/02, n° 1244.

(46) Civ. 3¢, 14 févr. 1982, JCP 1982. IV. 217.

(47) Civ. 3¢, 9 mai 2019, n° 18-14.540, AJDI 2019. 535 ; 15 juin 2011,
n° 10-16.233 ; Com. 4 janv. 1994, RIDA 5/94, n° 636.

(48) Com. 15 mars 1965, Bull. civ. IV, n° 192 ; 18 oct. 1965, Bull. civ. IV,
n° 502 ; Civ. 3e, 1¢" avr. 1998, n° 96-14.758.

(49) Pau, 29 aotit 1991.

(50) Toulouse, 2¢ ch., 2 déc. 1993.

(51) Com. 28 févr. 1956, Bull. civ. IV, n° 88 ; 19 févr. 1963, Gaz. Pal.
1963, |, 443 ; 9 mars 1967, Bull. civ. IV, n° 111 ; Civ. 3¢, 9 mars 1974, AJPI
1975. 10.

(52) Aix-en-Provence, 4¢ ch. civ., 26 mai 1994, Loyers et copr. 1994,
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(53) Com. 6 déc. 1994, no 91-17927.

(54) Com. 19 avr. 2023, n° 21-20.655, D. 2023. 781 ; ibid. 1430, chron.
S. Barbot et C. Bellino ; ibid. 1715, obs. F.-X. Lucas et P. Cagnoli ; Rev.
sociétés 2023. 397, obs. F. Reille.

(55) Art. L. 642-19, C. com. ; Com. 9 mai 2007, n° 06-10.064, D. 2007.
1508, obs. A. Lienhard4 ; Com. 23 mars 2022, n° 20-19.174, Revue
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pole 5, ch. 3, 6 nov. 2013, n° 10/17437 ; Aix-en-Provence, 4¢ ch. civ. A,
24 janv. 2002.
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(62) Com. 17 févr. 1960, Bull. civ. IV, n° 68 ; Civ. 3¢, 12 juill. 2000,
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contenant des exigences de forme prévues au bail ®
sont privées d'effet. Il en va de méme de la clause
prévoyant un droit de préférence ou de préemption
au profit du bailleur .

En revanche, en cas de cession isolée d'un élément
d’actif pendant la période d'observation, ou en cas
de liquidation judiciaire, les clauses du bail pré-
voyant l'obligation de respecter le formalisme pré-
vu pour la cession, a savoir l'acte authentique ® ou
encore un droit de préférence du bailleur®, doivent
étre respectées.

Notons que le bailleur ne peut invoquer le non-respect
des dispositions du contrat de bail qu'en effectuant un
recours contre lordonnance du juge-commissaire or-
donnant la cession.

Clauses de nature financiere

= Clause imposant au preneur d'étre a jour des loyers
et charges dues : le contrat de bail peut prévoir tout
a fait régulierement que la cession ne pourra inter-
venir que pour autant que le preneur est a jour du
reglement de ses loyers et charges .

= Clause prévoyant une modification du loyer : bien
qu'il soit arrivé que des juridictions valident une
clause prévoyant laugmentation du loyer en cas de
cession du droit au bail®°, ce type de clause est répu-
tée non écrite, non pas sur le fondement de larticle
L. 145-16 du code de commerce (puisqu’en soit, elle
ne porte pas interdiction absolue de céder le droit au
baill, mais pour infraction aux régles d’ordre public
en matiere de révision triennale .

= Clause d'indemnisation du bailleur : il est possible
que le bail contienne une clause prévoyant, en cas de
cession, le versement d’une indemnité au bailleur. Si
le montant de cette indemnité n'est pas a ce point

(64) Com. 1= mars 2016, n° 14-14.716, D. 2016. 597 ; AJDI 2016. 427,
obs. M.-P. Dumont-Lefrand.

(65) Com. 13 janv. 2015, no 13-21.650.
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J. Mestre et B. Fages ; ibid. 367, obs. P.-Y. Gautier ; RTD com. 2008. 856,
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30 nov. 2000, n° 00/00548.
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n° 15/02860 : ces arréts ont validé des indemnités correspondant a
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Pieges de la clause de cession

dissuasif qu'il empéche le preneur de céder son droit au bail, alors
la clause est valable ™.

Application en cas de procédures collectives :

Il n'existe pas a notre connaissance de jurisprudence spécifique
sur l'application de ce type de clause en cas de procédures collec-
tives. Il nous semble certain qu’en cas de cession du bail dans le
cadre d'un plan de cession, ces clauses de nature financiéres sont
privées d'effet. Nous sommes
plus réservés sur leur application
dans le cadre d'une cession hors
plan de cession : si la clause im-
posant au preneur d'étre a jour
de ses loyers et charges sera
certainement privée d’effet (pour
étre incompatible avec la nature
méme de la procédure collective, impliquant Uexistence de diffi-
cultés financiéres), la clause d’indemnisation du bailleur pourrait,
sous certaines conditions, trouver application, notamment si cette
clause prévoit que lindemnisation est due par le cessionnaire.

que la premiére cession
intervenue

Clause de garantie solidaire du cédant

Cette clause prévoit que le cédant reste garant a l'égard du bailleur,
solidairement avec le cessionnaire, de l'exécution des obligations
du contrat de bail. La jurisprudence estime traditionnellement
qu’en l'absence de clause de garantie solidaire, le cédant est dé-
chargé de toute obligation a U'égard du bailleur ultérieurement a la
cession’2. D'ou l'intérét pour le bailleur de prévoir ce type de clause.
Cette clause est d'interprétation restrictive : elle doit donc prévoir,
de la facon la plus complete qui soit, la teneur de la garantie du cé-
dant a l'égard du cessionnaire car, a défaut de stipulation expresse,
le cédant ne sera pas tenu aux réparations locatives’?, ou aux in-
demnités d’occupation dues apres résiliation du bail 4.

En cas de cessions successives, le rédacteur du bail doit veiller a ce
que la clause soit bien rédigée, car, sauf dispositions contraires, la
clause de garantie ne concerne que la premiére cession intervenue,
et non les cessions ultérieures ou successives.

Sauf stipulation contraire, cette garantie cesse a la date a laquelle
le bail cédé a pris fin7, car le bail renouvelé est un nouveau bail®.
Tant que le bail est en cours, la garantie s'applique, méme pendant
la période de tacite prolongation?.

Toutefois, la loi n° 2014-626 du 18 juin 2014, dite loi Pinel, a limité la
durée maximum d'application de cette clause a trois ans, au sein de
larticle L. 145-16-2 du code de commerce, qui est d’ordre public’®.
Il faut reconnaitre que le texte de larticle L. 145-16-2 du code de
commerce est perfectible : « Si la cession du bail commercial s'ac-
compagne d'une clause de garantie du cédant au bénéfice du bail-
leur, celui-ci ne peut l'invoquer que durant trois ans a compter de
la cession dudit bail. »

Ainsi se posent les questions :

= d'une part, de linterprétation de la durée de « trois ans a compter
de la cession du bail » : s'agit-il de la date de signature de l'acte
de cession, ou de la date d’effet de la cession ? Notre analyse nous
conduit a penser qu'il s'agit plutot de la date d'effet de la cession
qui doit étre prise en compte, puisqu’il n’est pas interdit aux parties
de prévoir une date d'effet différée, ou une date d'effet rétroactive
a la cession ;

sd’autre part, de linterprétation de linterdiction pour le bailleur
« d'invoquer » cette clause au-dela du délai de trois ans : le délai
de trois ans est-il un délai de couverture, ou un délai de reglement
imposant au bailleur d’engager son action ?

Il nous semble logique qu'il s'agisse uniquement d'un délai de
couverture, et que le bailleur puisse engager son action en justice
au-dela dudit délai.
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Si une cession de droit au
bail est intervenue, il faut

Pieges de la clause de cession

En outre, une autre interrogation sur la portée de la garantie du
cédant est née de lintroduction de larticle 1216-1 du code civil, par
l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, précisant ce qui suit :
« Si le cédé y a expressément consenti, la cession de contrat libére
le cédant pour lavenir. A défaut, et sauf clause contraire, le cédant
est tenu solidairement a U'exécution du contrat. »

Ainsi, a la lecture de ce texte de droit commun, le cédant serait
tenu solidairement a Uexécution du contrat, c’est-a-dire jusqu’a son
terme, sauf clause contraire, c'est-a-dire sauf si le bailleur le libére.
A notre sens, les dispositions
spéciales du statut des baux
commerciaux, et notamment la
rédaction particuliére de larticle

vérifier si sa signification a été L. 145-16-2 du code de com-

faite au bailleur et, a défaut,
une régularisation s'impose
avant toute demande de
renouvellement

AJDI

merce, nous laissent penser que
le droit commun de larticle 1216-
1 du code civil doit étre écarté. La
jurisprudence ne s'étant pas en-
core prononcée sur la question, le
conseil du preneur serait avisé de
s'assurer que le bailleur libére expressément le preneur cédant de
toute obligation a son égard, ou qu'il obtienne la limitation de la
garantie a trois ans, en présence d’une clause dans le bail.

Enfin, il sera rappelé que larticle L. 145-16-1 du code de commerce
prévoit L'obligation pour le bailleur, en présence d'une clause de ga-
rantie solidaire du cédant, d’'informer ce dernier de tout défaut de
paiement du cessionnaire, dans le délai d'un mois a compter de la
date a laquelle la somme aurait d{i étre acquittée. Ce texte ne prévoit
pas de sanction spécifique : la Cour de cassation ne s’est pas encore
prononcée définitivement sur la sanction a retenir, mais les solutions
actuelles semblent s'orienter vers la possible responsabilité du bail-
leur dans l'accumulation de la dette, sanctionnée par l'octroi de dom-
mages et intéréts a son locataire, sans pour autant que le bailleur ne
soit déchu de son droit a se prévaloir de ladite garantie’.

Application en cas de procédures collectives

Cette clause de solidarité est réputée non écrite lors de la cession
du droit au bail dans un plan de sauvegarde, de méme qu’en redres-
sement et liquidation judiciaire® : la solution est applicable en cas
de cession isolée du bail, ou lors de la cession dans le cadre d'un
plan de cession.

Clause de garantie inversée

Cette clause prévoit la garantie solidaire du cessionnaire pour les
sommes dues par le cédant au titre du bail avant la cession. Au
méme titre que la clause de garantie solidaire du cédant, cette
clause doit étre libellée avec suffisamment de précisions, s'agissant
des sommes concernées, puisqu'elle sera d’interprétation restric-
tive. Lavantage de cette garantie est qu’elle n’est pas soumise au
délai de trois ans de larticle L. 145-16-2 du code de commerce.

Application en cas de procédures collectives :

Cette clause reste valable méme lorsque la cession intervient dans
le cadre de la procédure collective du cédant®. Toutefois, cette
clause est neutralisée lorsque la cession du droit au bail est incluse
dans un plan de cession . Mais elle demeure efficiente pour toute
cession du droit au bail intervenant en dehors d’'un plan de cession.

Clauses diverses

= Clause imposant la cession du fonds de commerce dans sa tota-
lité : le bail commercial peut interdire la cession du droit au bail,

Avril 2024

Dossier

dans Uhypothése d’une cession partielle du fonds de
commerce .

= Clause de poursuite d'un contrat : il a été déja été
jugé que le bail pouvait faire obligation au preneur,
puis a ses acquéreurs, de poursuivre un contrat de
concession que le bailleur avait conclu auparavant ®.
Clause exigeant que l'acquéreur présente le méme
niveau de garanties, de solvabilité ou d’honorabilité
que le cédant : cette clause a été jugée licite .

m Formalités de notification
de la cession

La cession du droit au bail est une cession de créance
qui doit respecter les exigences de larticle 1690 du
code civil : la cession doit donc étre signifiée par acte
de commissaire de justice au bailleur, ou a défaut
8tre accepté par lui dans un acte authentique®. A
défaut, la cession est inopposable au bailleur®.
Pour étre valable, la signification doit contenir tous
les éléments de renseignements nécessaires au
bailleur®® : ces éléments ne sont précisés ni par la
réglementation, ni par la jurisprudence en vigueur,
de sorte que U'on ne peut que conseiller au praticien
de signifier l'acte de cession en sa totalité.

Relevons que pour juger la cession du droit au bail
opposable au bailleur, la jurisprudence a admis que
la formalité prévue par larticle 1690 du code civil
soit accomplie dans un acte sous seing privé®, ou
encore qu'elle résulte d'une acceptation tacite de la
cession du bail, qui doit étre non équivoque %°. Cette
acceptation doit résulter de faits positifs de la part
du bail, telle la délivrance d'une quittance de loyer®,
d’'une demande de paiement des loyers directement
aupres du cessionnaire®, la simple perception des
loyers n’étant pas suffisante %.

Larticle 1690 du code civil n'impose aucun délai pour
procéder a la signification de la cession du droit au
bail. Sauf a ce que le contrat de bail impose un délai
particulier pour la signification, elle peut étre faite a
tout moment, tant que le bail est encore en cours : la
formalité peut étre valablement accomplie si elle est
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effectuée apres la délivrance d’un congé, mais avant
la date d'effet de ce congé, ou encore incluse dans la
demande de renouvellement e,

Conseil aux praticiens : si une cession de droit au
bail est intervenue pendant la durée du bail, il est
judicieux de bien vérifier si la signification de la ces-
sion a été faite au bailleur, et a défaut de régulariser
la signification avant d’effectuer toute demande de
renouvellement (c6té preneur) ou avant de délivrer
congé (coté bailleur), afin d’envisager un possible
refus de renouvellement, voire une dénégation du
statut.

m Sanctions

Le non-respect des différentes formalités prévues
par la loi, de méme que linobservation des clauses
contractuelles, exposent le preneur a de nom-
breuses sanctions, qu'il convient d’appréhender, afin
de déterminer stratégiquement celle la plus a méme
de produire effet.

Inopposabilité de la cession

En labsence des formalités de signification de la
cession prévues par larticle 1690 du code civil, en
cas de non-respect des clauses ou formalités impo-
sés par le bail, ou encore en l'absence des formalités
prévues par larticle L. 526-27 du code de commerce
(transfert universel du patrimoine professionnel d'un
entrepreneur individuel], la sanction est l'inopposa-
bilité de la cession au bailleur .

Il résulte de cette inopposabilité qu'aux yeux du
bailleur :
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Pieges de la clause de cession

= le cédant reste son seul locataire, redevable a son égard de linté-
gralité des obligations du bail, notamment le paiement des loyers
et charges®;

= le cessionnaire doit étre considéré comme un occupant sans droit
ni titre, dont Uexpulsion peut étre demandée par le bailleur, au be-
soin en référés®’ ;

= le cessionnaire n’est donc pas en droit de solliciter le renouvelle-
ment de son bail %.

Cela étant exposé, le cédant peut imaginer régulariser la situa-
tion. Si, par exemple, ce sont les formalités de signification de l'ar-
ticle 1690 du code civil qui n'ont pas été respectées, elles peuvent
'étre a tout moment pendant la durée du bail. Si certaines forma-
lités contractuelles n'ont pas été accomplies, et qu’elles peuvent
toujours Uétre, le cédant pourra les effectuer.

En dernier état, dans la mesure ou la cession n’est pas opposable au
bailleur, le preneur demeure libre, a 'égard du bailleur, de céder une
nouvelle fois son droit au bail, au cessionnaire initial ou a un tiers,
a condition de respecter les dispositions légales et contractuelles *.

Dénégation du statut

Si, lors du renouvellement, le cédant n’exploite plus un fonds de
commerce dans les lieux loués et, a fortiori s'il n'est plus immatri-
culé au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des
meétiers, alors il ne bénéficie plus du droit au renouvellement du
bail, de sorte que le bailleur peut valablement lui délivrer un congé
valant dénégation du statut**°.

Refus de renouvellement

La cessionirréguliere du droit au bail peut constituer un motif grave
et légitime permettant au bailleur de refuser le renouvellement,
sans indemnité d'éviction, sur le fondement de larticle L. 145-17
du code de commerce*®. Les juges apprécient souverainement la
gravité du manquement*°=.

Afin de mettre en ceuvre le refus de renouvellement, il est en principe
nécessaire d'adresser au locataire une mise en demeure de mettre
fin au manquement qui lui est reproché dans le délai d'un mois,
conformément a larticle L. 145-17, alinéa 1°", du code de commerce.
Toutefois, en présence d'une infraction irréversible, tel le défaut
d’autorisation du bailleur, ou encore l'absence de convocation du
bailleur a l'acte de cession, cette mise en demeure se révéle inu-
tile *°3. Il convient toutefois d'étre prudent car la jurisprudence n’est
pas unanime sur l'exigence ou non d'une mise en demeure avant
de mettre en ceuvre un refus de renouvellement, dans les cas de
cession du droit au bail.

Résolution judiciaire du contrat de bail

En présence d'une cession irréguliére, le bailleur peut tout a fait se
prévaloir du droit commun de larticle 1224 du code civil, en deman-
dant la résolution judiciaire du bail, aux torts du locataire, s'il existe
un motif d'une gravité suffisante.

Les juges du fond apprécient souverainement si la faute est suf-
fisamment grave pour justifier la sanction de la résolution*®4. En
raison de cette appréciation souveraine, la jurisprudence en la ma-
tiere est donc relativement disparate, et régulierement les mémes
manquements font l'objet de décisions contradictoires **.

Mise en jeu de la clause résolutoire

Si le bail contient une clause résolutoire, le bailleur peut s'en pré-
valoir afin d’obtenir la résolution du contrat.
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Au préalable, il sera rappelé que la clause résolutoire doit viser
précisément les manquements qu’elle sanctionne, puisqu’elle est
interprétée restrictivement°®.

L'avantage de la mise en ceuvre de la clause résolutoire est que le
role du juge se limite a constater l'acquisition de la clause, qui s'im-
pose a lui, et qu'il n'a pas a rechercher la gravité du manquement
invoqué 7.

Toutefois, appliquée a la cession irréguliere du droit au bail, la mise
en ceuvre de la clause résolutoire a un inconvénient notoire : l'ar-
ticle L. 145-41, alinéa 1°, du code de commerce impose, pour sa
mise en ceuvre, la délivrance d'un commandement préalable. Ce
commandement est obligatoire, méme si l'infraction au bail pré-
sente un caractere irréversible *¢.

Or, a peine de nullité, le commandement doit mentionner le délai
d'un mois dont dispose le locataire pour se mettre en conformité, la
clause résolutoire n'étant acquise qu’en raison de la persistance du
commandement au-dela du délai d’'un mois**.

Ainsi, la mise en ceuvre de la clause résolutoire implique nécessai-
rement que le bailleur mette le locataire en mesure de se mettre

Dossier

en conformité, dans le délai d'un mois. C'est donc
donner au preneur une occasion de se « racheter ».
Le choix stratégique par le bailleur de la sanction
a retenir d'un non-respect des regles légales ou
contractuelles applicables a la cession du droit au
bail peut se révéler, la encore, particulierement ardu.
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