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Un des principaux aspects de l'activite scientifique du jubilaire est le droit du bail. 

En effet, PIERRE WESSNER s'est non seulement exprime dans clifferents ecrits sur des 

questions relatives au droit du bail, mais a aussi redige de nombreux commentaires de 

jurisprudence. Le sujet ~aborde ici n'y fait pas exception1. J'espere clone par la presente 

contribution, tout particulierement a ses notes 1, 3, 15, 19, 20, 23, 25, 30, 42 et 44, susciter 

son interet. 

1. Introduction : le sujet 

Un comportement contraire au contrat du locataire peut a certaines conditions au­

toriser le bailleur a resilier le bail de maniere anticipee et ainsi a resoudre le contrat ex nunc, 

ou dans de rares cas a se departir du contrat et ainsi a le resoudre ex tune. Sauf exception, se 

* Tous mes remerciements a JüHANNA TRÜMPY, MLaw, pour sa traduction ce dont je lui suis rri:s 

reconnaissant. La presente contribution reprend des idees developpees dans PJA 2010, p. 845 ss. 

Notamment, en guise d'exemple: a) Commentaires dejmispmdence : DB 2009, p. 21n. 11, p . 28 n. 12, p. 29 s. 

n. 13, p. 31 s. n. 15; DB 2008, p. 22 ss n. 8, p. 28 ss n. 11, DB 2007, p. 16 s. n. 6, p. 17 s. n. 7; DB 2006, 

p. 17 s. n. 5, p. 20 ss n. 8, p. 22 n. 9 ; b) Contributions: Sorgfaltspflichten des Mieters von Wohn- und 

Geschäftsräumen, mp 2007, p. 127 ss et 197 ss, en particulier p. 201 ss; Le devoir de diligence du locataire 

dans les baux d'habitations et de loeaux eommereiaux, in : 14• Semiuaire sur le droit du bail, Neuch:l.tel 

2006, eh. 61 ss ; La resiliacipn du bail a loyer pour justes motifs, in : 10• Seminaire sur le droit du bail, 

Neuchiitel 1998, eh. 10 ss ; L'obligacion du locataire de payer le loyer et !es frais accessoires, in : 9' 

Seminaire sur Je droit du bail, Neuchatei 1996, eh. 84 ss. 
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departir du contrat n'entre en ligne de compte qu'avant l'entree en jouissance de la chose 2. 

Comme il est rare en pratique qu'un locataire viole ses obligations a ce stade, on laissera 

cette hypothese de c6te. Ci-apres, seule nous interesse la risi!iation extraordinaire du cootrat 

de bail et uniquement la resiliation prononcee en raison d'un comportement contraire au 

contrat du locataire apres l'entrie en jouissance de fa chose. Les art. 257d et 257f CO traitent la 

matiere, mais ne la r2:glent de loin pas exhaustivement. La situation juridique des cas non 

rCgles par la loi constitue le sujet principal de notre article. Nous nous pencherons Cgale­

ment sur les consiquences juridiques d'une rtsiliatioo extraordinaire. Ces dernieres anntes, les 

deux probltmatiques ont fait l'objet d'importants arr2:ts du Tribunal federal, d'oU le choix 

du sous-titre de ma conttibution. 

II. Les etats de fait non ecrits d'un conge 

A. Aper<;u de la situation juridique 

1. Quiconque est confronte a cette thematique doit se refercr a la !ex scnpta, clone 

aux dispositions legales qui sanctionnent un comportement contraire au contrat du loca­

taire - a certaines condit:ions - par le droit de rCsiliation du bailleur. Ce sont - com1ne deja 

indique - !es art. 257d et 257f CO. 

2. I.a question de savoir, selon quelles regles un comportement contraire au contrat 

du locataire, qui n'a pas fait l'objet de reglementation specifique sur le conge, doit ette 

apprecie, trouve des reponses divergentes dans la doctrine et la jurisprudence. Deux ap­

proches s'opposent: 

Selon l'une des approches, i'art. 266g CO s'applique, c'est-a-dire la disposition gene­

rale sur le conge anticipee du contrat de bail3. T.,'art. 266g CO a la tcncur suivante : 

2 1'HEO GUTIT~/ ALPRED l(OJ"LER, Das Sch1.veizerische Obligationenrecht, 9° ed. Zurich 2000, § 44 

eh. 47 s.; PETER HIGT, Commentaire zurichois, n. 6 der Vorbern. zu Art. 266-2660 CO, avec ref.; a 
propos des exceptions : ALFRED J(OLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Berne 

2009, § 29 eh. 71. Se departir du contrat - avant l'entree cn jouissance de la chose - est par exemple 

admissible lorsque Je locataire est en demeure de s'acquitter d'un loyer exigible dCjil avant le Jebut du bail 

et laisse s'ecouler sans s'executer le dclai convenable qui Jui avait ere fixt. (art. 107 al. 2 CO). 

3 Dans ce sens p. ex. HTGl, Commentaire zurichois, n. 51 ad art. 266g CO ; CHRISTIAN Ci\LAMO, Die 

missbräuchliche Kündigung der Nfiete von Wohnräumen, these St. Call, Berne etc. 1994, p. 279 s.; 

RICH1\RD PER.>vfANN, I<:ommentar zutn l\1ietrecht, 2~ ed. Zu.rieb 2007, n. 8 ad art. 266g CO; SVIT­

J(ommentar .l\lietrecht, 3e €d. Zurich 2008, n. 16 ad art. 266g CO; J'vIFINRAD VETTER/ROMANS. GUTZ­

\VlLLER, Voraussetzungen und Rechtsfolgen der ausserordentlichen Beendigung von Dauerschuldverhält­

nissen, PJA 2010, p. 699 ss ; voir aussi WESSNER, resiliation, cite note 1, eh. 56. 
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1 Si, pour de justes motifs, l'execution du contrat devient intolerabJe pour une partie, celle-ci peut resilier 

le bail it n'importe quel moment, en observant Je delai de conge legal. 

2 Le juge statue sur !es consequences pecuniaites du conge anticipe, en tenant compte de toutes !es cir-

constances. 

L'art. 266g CO selon ses termes eomprend toutes les raisons, quelles qu'elles 

soient, qui rendent la eontinuation de la relation eontraetuelle intolerable. Un eomporte­

ment eontraire au eontrat des parties n'est pas exclu. 

Des auteurs isoles estiment malgre tout, que l'art. 266g CO ne s'applique pas -

eontrairement aux termes de la loi - au eomportement eontraire au eontrat du loeataire4. 

En lieu et plaee, le juge doit, selon eette deuxieme· approehe, lorsqu'il manque une regle­

mentation legale speeifique, ereer modo legislatoris de telles regles speeiales (art. 1 al. 2 cqs. 
Entre en ligne de eompte une applieation par analogie (dans le eas partieulier) des disposi­

tions qui reglent un eomportement eontraire au eontrat du loeataire, notarnment clone des 

art. 257d ou 257f CO, puis egalement la ereation de regles autonomes, qui s'appuient bien 

slir le plus possible sur le droit existant et s'inspirent des valeurs exprimees dans la loi. 

La deuxieme approehe repose sur l'idee que la loi ne regle pas exhaustivement le 

eomportement eontraire au eontrat du loeataire, qu'elle est clone laeunaire. En revanehe, la 

premiere opinion admet que de telles laeunes n'existent pas, ear lorsqu'une disposition 

legale fait defaut, l'art. 266g eo trouve applieation. 

3. Quelle approche merite d'etre privilegiee? Le Tn'bunal federal s'est prononee 

dans l'arret 4C.255/2004 du 17 novembre 2004 - en s'appuyant sur HIGI6 - en faveur de 

l'applieation de l'art. 266g CO. Le passage topique (consid. 5.3) dit ceei7 : 

« Pour le bailleur la continuation du contrat de bail peut devenir in tolerable, lorsque Je locataire ne se 

tient pas it ses obligations contractuclles. La loi prevoit des reglemcntations speciales it cet effet. Ainsi l'art. 257 d 

OR enonce Ia possibilite de resiliation, Iorsque Ie Jocataire est en demeure pour Ie paiement des Ioyers et des frais 

accessoires. L'an. 257f CO concerne Ja violation du devoir de diligence dans l'usage de la chose louee et les 

egards dus aux personnes habitant Ja maison et aux voisins. Dans d'autres cas de violation d11 contn1t par le locataire, la 

possibi/ite de risiliation doit e11 revanche etre j11gie selon l'art. 266g aL 1 CO. »8 

4 DAVID LACHAT/IRENE SPlRJG, Das Mietrecht für die Praxis, Se ed. Zurich 2009, chap. 27, p . 567; 

MATI'HIAS TscHUDI, lvfietrechtliche Probleme bei Immissionen als Folge von Umgebungsveränderungen, 

these Fribourg, Zurich 2005, p. 159 ; ANDRRi\S MAAG, Die Bundesgerichtspraxis zur ausserordentlichen 

Kündigung nach Art. 257f OR bci Vertragsverletzungen, JvIJlA 2006, p. 128 i11 jine. 

5 Par. ex. KOLLER, cite note 2, § 58 eh. 8 ss ; du meme auteur note a l'ATF 134 III 300, PJA 2009, p. 371 s. 

6 HIGI, Commentaire zurichois, n. 51 ad art. 266g CO; pour d'autres references cf. note 3. 
7 Voir sur cet arrer .MAAG, cite note 4, p. 130. 

8 Traduction par Johanna Trürnpy. La mise en evidence est ajoutee. 
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A man avis, l'art. 266g CO n'est pas adapte aux etats de fait de la violation du con­

trat, tout d'abord a cause de la reglementation sur les consequences juridiques qui y est 

prevue. L'art. 266g CC) stipule, comme nous l'avons vu, que le juge statue sur les conse­

quences pecuniaires du conge anticipe en tenant compte de toutes les circonstances. 11 doit 

donc rendre un jugement fonde sur son pouvoir d'appreciat:ion. Ceci n'est pourtant pas 

adapte aux E:tats de fait de rE:siliations clont il est question ici. En effet, si un cocontractant 

a provoque la resiliation par un comportement (fautif) contraire au contrat, la consE:quence 

juridique adequate de par la loi est que celui qui a provoque le conge reponde de l'interet 

positif a l'execution du contrat. 11 en va ainsi lil oU le legislateur a considere le comporte­

ment du locataire contraire au contrat comme motif de resiliation, clone dans les etats de 

fait prevus aux art. 257d et 257f CO (voir ci-apres III./A./ch. 2/a), il doit en aller de 

meme d'une maniere generale lorsque le comportement conttaire au contrat vaut motlf de 

resiliation. En faveur de ce point de vue, citons aussi le fait que le legislateur a expresse­

ment retenu dans le droit sur le contrat de travail a l'art. 337b CO l'approche pr6nee ici en 

droit du bail. Pour le cas oll le contrat de ttavail est resilie de maniCre anticipCe, il est prevu 

ceci: 
1 Si les justes motifs de la resiliacion immediate du contrat consistent dans son inobservation par l'une 

des parties, celle-ci doit reparer int€gralement le dommage cause, campte tenu de toutes les pr€tentions 

d€coulant des rapports de travail. 

2 Dans les autres cas, le juge apprecie librement les cons€quences p6cuniaires de Ja resiliation immediate 

en tenant compte de toutes !es circonstances. 

Le juge peut clone librement apprecier les consCquences pCcuniaires de la rCsiliation 

anticipee (immediate) d'un contrat de travail uniquement quand le conttat a ete resilie pour 

des motifs auttes qu'un comportement contraire au conttat d'une partie. Si celui-ci a ete 

resilie a cause d'un comportement contraire au contrat, il doit etre attribue sans autre a la 

partie qui resilie des domrnages-interets, c'est a dire un d6dommagement pour l'interet 

positif a l' execution du contrat. 

Une autre raison, ayant trait aux modalitCs de rCsiliation, s'oppose a l'application de 

l'art. 266g CO au cornportement contraire au contrat du locataire. Dans la mesure oll 

l'art. 266g CO trouve application, la partie en droit de resilier peut bien le faire pour 

n'irnporte quel terme, mais eile doit respecter le dClai de conge legal. Pour les baux 

d'habitations, eile doit clone en principe rCsilier trois mois a l'avance (art. 266c CO), pour 

les baux de locaux commerciaux meme six mois (art. 266d CO). Ceci est contraire a 
l'esprit des art. 257d et 257f CO. Selon ces dispositions, le contrat ne peut etre resiliC que 

pour la fin d'un mois (non pas pour un terme quelconque), mais le delai de conge ne 

campte que 30 jours. Exceptionnellement le conttat peut meme etre rCsilie avec effet 

immediat, a savoir si le locataire cause volontairement un prfjudice grave a h chose 

(art. 257f al. 4 CO). Le legislateur a Cdicte cette rCglementation de la rCsiliation, parce que 
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celle de l'art. 266g C() n'est pas adaptCe aux Ctats de fait comprenant une violation du 

contrat prfvus aux art. 257d et 257f CO, d'une part a cause des dflais de congCs (trop) 

longs, d'autre part, parce qu'une rCsiliation avec effet immCdiat est a priori exclue. Avec 

ceci i l'esprit, il faut clone rechercher pour d'autres Ctats de fait de violation du contrat une 

reglementation par analogie aux art. 257d et 257f CO. En aucun cas il ne peut etre juste 

d'appliquer les yeux fermCs l'art. 266g C09• 

4. Les diffi:rences pratiques entre les deux approches sont cependant minimes. 

En effet, le Tribunal fCdCral n'applique souvent pas l'art. 266g CO i des Ctats de fait de 

rfsiliations qui, si l'on suit les regles d'interprCtation usuelles, ne peuveot etre soumis i 

aucune dispositioo legale sur lc cooge10 . Il evite en parciculier l'application de l'art 266g 

CO en interprCtant extensivement l'art. 257f CO et en l'appliquant souvent directement la 

oU cette disposition pourrait tout au plus trouver application par analogie et i titre de droit 

prerorien (cf. arret du TF 4C.306/2003 du 20 fevrier 2004, ATF 134 III 300 et 134 III 

446). ()ccasionnellement le Tribunal fCdCral applique meme une regle spCciale directement, 

tout en le faisant avec des modifications (cf. ATF 132 III 109 et 123 III 124). Le dernier 

arrCt mentionne sera traitC ci-dessous en guise d'exemple 0-es autres arrCts seront abordts 

SOUS IT./B.). 

Dans l'ATF 123 III 124 (= JdT 1998 I, p. 295 ss), Z. louait a B. AG depuis le 

1 er septembre 1994 l'immeuble X a Lucerne pour une durCe dCterminte de 10 ans. Le 

contrat de bail prCvoyait dans ses conditions generales entre autres ceci : 

« Le locataire garantit qu'aucune hypotheque legale des artisans et entrcpreneurs n'est revendiquee par 

les ouvriers, les entrcpreneurs et les livreurs concernes. Si td devait etre le cas, le locataire doit veiller i ce que les 

hypotheques legales soient immediatement radiees du Registrc foncier a Ses frais. )) 

La locataire loua l'objet du bail - avec l'accord de la bailleresse - le 21fCvrier1995 

i Y. Celui-ci engagea des travaux de transformation, lesquels eurent pour consCquence 

l'inscription pro'1?isoirc d'hypotheques des artisans et entrepreneurs. En s'appuyant sur la 

clause contractuelle prCcitee, la bailleresse fixa i la locataire par lettre du 19 mai 1996 un 

dtlai de 30 jours, afin de faire radier les droits de gage, et la mena<;:a en cas de manquement 

d'une rCsiliation anticipCe du contrat de bail. Le dClai Ctant Cchu sans avoir ete utilise, la 

bailleresse renouvela la menace de rCsiliation pour le cas oU les hypotheques ne seraient 

pas radiCes d'ici au 3 mai 1996. A l'CchCance de ce dClai reste sans effet, eile rtsilia le con­

trat de bail le 7 mai 1996 pour le 30 juin 1996, en s'appuyant sur l'art. 257f al. 3 CO. Cette 

9 Quand toutefois le baillcur resilie en connaissance de causc selon l'art. 266g CO et veut declcncher les 

constqucnces juridiques yui s'y rattachent, rien ne dcvrait s'y opposer. 

10 11 y a tout de meme des cas oU le Tribunal fedtral appliquc l'art. 266g CO au comportement contraire au 

conttat du locataire, ainsi par exemple dans l'arret 4C.395/2006 du 23 janvier 2007 (= NIRA 2007, p. 17 ss 

avec cormncntaire d'ANDREAS NlAAG). Voir au sujet de cet arret ci-aprCs III./ A./ch. 2/b. 
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disposition n'etait manifestement pas pertinente, car elle regle le maoque de diligence dans 

l'usage de la chose louCe, respectivement le manque d'Cgard envers les autres personnes 

habitant la rnaison et les voisins. In casu, il ne s'agissait pas d'uo manque de diligence ou 

d'Cgard, mais d'une demeure. La locataire n'avait pas obtenu la radiation des droits de gage 

en violation de ses obligations. DCji la, on aurait plut6t pensC a l'art. 257d CO. Or, cette 

disposition n'Ctait pas non plus directement pertinente. En effet, elle concerne la demeure 

dans le paiement des loyers ou des frais accessoires, mais non la demeure dans 

l'intervention tendant a la radiation d'hypotheques des artisans et enttepreneurs. L'art. 107 

al. 2 CO, qui regle d'nne maniere gCnCrale la dissolution du contrat en cas de demeure 

n'6tait pas non plus directement applicable. En effet, il concerne la demeure dans 

l'ex6cution d'une des prestations principales, soit dans le cas d'un contrat de bail la de­

meure dans la remise de l'usage de l'objet du bail, respectivement la demeure dans le paie­

ment du loyer, mais non la demeure dans l'intervention tendant a la radiation 

d'hypotheques des artisans et entrepreneurs. Il y avait donc une lacune de la loi. Face a 
cette Situation, le Tribunal federal aurait pu appliquer l'art. 266g eo. En lieu et place, il 

s'est appuye sur l'art. 107 al. 2 CO, toutefois avec des modifications. Il a admis en effet, 

que dans cet E:tat de fait de resiliation le bailleur ne pouvait pas resilier immediatement -

contrairement a l'art. 107 al 2 CC) -, mais bien qu'il devait respecter un d6lai de conge, 

« soit le delai de l'art 257d al. 2 eo [30 jours], soit celui de la resiliation pour justes motifs 

de l'art. 266g al. 1 CO [delai legal] » G dT 1998 I, p. 296 ss, p. 299 [ = ATF 123 III 124 

p. 128]). Le Tribunal f6deral a laisse ouverte la question de savoir si l'un ou l'autte de ces 

dE:lais etait approprie, dans I1idee que les deux etaient respectE:s11 . 

Finalement, le Tribunal federal n'a pas simplement applique l'art. 107 al. 2 CO, 

mais a cree une regle autonome, ce qui du point de vue dogmatique ne peut se justifier que 

par l'admission d'une lacune de la loi et le fait de la combler selon l'art. 1 al. 2 CC. Ceci 

correspond a 11approche soutenue ici. 

Il n'cst pas question ici d'examiner en dCtail de quelle fai;:on b lacune de Ja Joi est comblee par le Tribu­

nal frdfaal. I1 faut nt.arunoins errc attentif i deux choses : pre1nie're11Jent: l'admissibilite du congC doit dt.pendre du 

fait que la continuatiun du bail jusqu'au conge ordinaire n'est pas tolerable pour Je bailleur12
. Le fait que 

l'art. 257d CO ne mentionne pas l'exigence du caractci:e intolt.rabJe nc permet pas de conclusion divergente. 

Alors que Ja dcmeure qui y est rCglt':e a trait a Ja prcstat:ion prindpale du bailleur (paiement des loyers et des frais 

accessoires), cellc qui nous intCresse se rapporte simplcment a une obligation secondaire (l'intervention tendant a 
la radiation d'hypotheques legales des artisans et des entrepreneurs). En raisonnant par analogie, il n'est pas non 

11 En n~ahte, ce n'i.tait pas le cas, comme il ressort de l'etat de fait decrit ci~des.sus. 

12 Cf. LACHAT/SPIRTG, cit. nute 4, p. 549 ss. 
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plus decisif que l'arr. 107 CO ne mentionne pas l'exigence du caracttre intolb:able13 . Cdui qui renonce a 
l'exigence du caractd:e intolerable, s'accommode du fait que l'on puisse donner UD conge anticipe, pour une 

violation du contrat trCs minime (voir ci-aprts II./B./1.). Or, ceci est contraire a l'esprit du Iegislateur 

(cf. art. 257f CO). Deuxiememenf: concemant la question laissee ouverte par le Tribunal federal, :i savoir si - dans 

les conditions donnees de ce conge- le delai de conge doit erre fixe par analogie a l'art. 257d eo ou a l'art. 266g 

CO, seule la premiCre reponse peut t:tre juste, car Je delai de l'art. 266g CO est d'une duree inadequate (voir ci­

dessus II./A./ch. 3). 

B. La pratique du Tribunal federal : arrets choisis 

Nous traiterons ci-apres les etats de fait, Jans lesquels le locataire a un comporte­

ment contraire au cootrat, mais le comportement contraire au contrat ne peut tomber sous 

le coup ni de l'art. 257f CO, ni de l'art. 257d CC), ni sous une autre regle de cooge speciale 

et pour lesquels il faut, selon l'approche developpee ici, creer une regle pretorienne. Afin 

de ne pas rester dans l'abstrait~ je reprends des cas qui ont ete soumis au Tribunal federal. 

I,e Tribunal federal a constamment applique directement l'art 257f CO, au lieu de, comme 

soutenu ici, agir modo legislatotis14. 

1. Conge pour usage contraire au contrat de la chose louee 
(A1F 132 III 109) 

L'ATF 132 TII 109 traitait ce qui suit15 : En fevrier 2003 V. loua :i l\.J., qui se disait conseiller dans le do­

maine de l'informatique, des locaux :i GcnCve a l'usage de bureau. Le contrat Ctait resiliable au plus t6t au 31 mai 

2006. AprCs l'entree en jouissance, il s'avera, que lvf. et son epouse exploitaient dans l'objet du bail un salon de 

massages erotjques. Le bailleur somma le locataire et, comme Ja sonunation n'avait pas porte ses fntits, lui donna 

son conge de maniere anticipee au 31 mai 2003. Pour ce faire, il s'appuya sur l'art. 257f al. 3 CO. NL s'opposa 

sans succCs au conge, eo dernii':re instance devant le Tribunal fedtral. Ce dernier a bien fonde le conge sur 

l'art. 257f al. 3 CO, mais constatC que Jors d'un usage de la chose contraire au contrat- in casu l'exploitation d'un 

salon de tnassage au lieu d'un usage en tant gue bureau - il ne fallait pas, contrairement aux tcrmes de 1a loi, 

13 Cf. !(OLLER, ORAT, cit. note 2, § 58 eh. 8 ss. 

14 Voir en outre l'arret du TF 4A_523/2007 du 18 fevrier 2008 (= MRA 2008, p. 30 ss avec commentaire de 

BEAT RüJIRER), qui n'est pas discutC ici. L'art. 257f CO (en correlation avec l'art. 285 CO) a ete applique a 
UD cas dans lequel 1a locataire d'un bail a ferme avait violC son obligation de renscignement sur la marche 

de l'affaire, n'avait pas respecte les heures d'ouvertures prescritcs et contrevenu :i la clause )'obligeant a 
offrir au moins un menu a un prix avantageux. 

15 Plus approfondi sur cette decision PETER H!Gl, PJA 2006, p. 882 ss; voir aussi l\.{AAG, cit. note 4, 

p. 131 s.; THOMAS !<.OLLER, Die mietrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im.Jahr 2006, RSJB 

2007, p. 831 ss, p. 838 ss; PIERRE \1:-'ESSNER, DB 2006, p. 20 ss n. 8. 
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examiner si Ja continuation du contrat etait tolerable pour le bailleur16• Bien plus, celui-ci pouvait resilier sans 

autre si le locataire ne donnait pas suite a une sommation17• 

A mon avis, il faut approuver l'arret dans son rCsultat, mais non dans sa motiva­

tion. Tout d'abord, il faut constater dans la foulee de ce qui a Cte dit precedemrnent que 

l'usage de la chose contraire au contrat ne tombe directement sous le coup de l'art. 257f 

CC_) que lorsqu'il peut Ctre qualifie d'usage contraire a l'obligation de diligence. Ceci n'6tait 

pas le cas ici. l.'art. 257f CO ne trouvait en l'occurrence pas application directe. En re­

vanche, il n'y a aucune objecrion - si on admet une lacune de la loi - a l'encontre une 

application par analogie. Lorsque l'on applique cette disposition seulernent par analogie, 

on peut aussi songer a renoncer a l'exigence du caractere intolerable qui y est prevu alors 

qu'une telle renonciation dans le cas d'une application directe Cquivaut a une correction 

inadrnissible de la loi. A rnon avis toutefois, l'exigence du caractere intolCrable, rnerne dans 

le cadre d'une application par analogie de l'art. 257f CO, reste importante. Si on ne l'admet 

pas, n'importe quelle violation du contrat, aussi rninime soit-elle, peut conduire a la rCsilia­

tion extraordinaire du contrat, ce qui va a l'encontre du sens et du but de l'art. 257f CO. 

Voici un exemple pour l'illustter : 

Dans un contrat de bail, il est prevu qu'il n'est pas permis de detenit d'animaux. Une exccption vaut 

pour des petits oiseau:x, mais il est seulement pcrmis de dCtcoir Hf! tel anirnal. Le locataire se ptocure unc per-

1uche, puis plus tard cncore unc deuxiE:me, car il entend dirc que les perruches prCferent vivre en couple que 

seules. Lorsque le bailkur apprcnd cette viulation du contrat, il e.0ge du locataire qu'H se separe de l'une des 

perruches dans un delai donne, et rCsilie apres l'Ccoulement du dClai clont il n'a pas ere fait usage, en respecwnt le 

delai de 30 jours de l'art 257f C:O. Dans un tel cas, la r6siliation n'est :1 man avis pas confonne au droit, car il cst 

toletable pour 1e bailleur, d'exi'.cuter le contrat jusqu'au terme de conge ordinaire, respectivement ju~qu'au terme 

contractuel du bail18
. 

16 De mCtne dCj:l selon un arret du TF du 21fevrier1994, publie dans 1tfRA 1995, p. 93 ss (voir lv1AAG, cit. 

notc 4, p. 129). Dans l'arret du TF 4A_ 429/2010 du 6 octobrc 2010, consid. 2.3, l'ATF 132 ITI 109 a ete 

confirme. 

17 Il s'agit ici de l'affirmation centrale de J'arrC:t qui se trouve dans le regestc. Celui-ci dit: «Art. 257f al. 3 

CO; r6siliation anticip6e du bail de locau.-..;: commerciaux cn raison d'une utilisaciun non conforme :1 Ja 

convention de8 parties. Eo cas de violation persistantc des stipulations concernant l'affectation des locaux 

loues, le bailleur peut rCsilier le contrat conformemcnt :1 l'art. 257f al. 3 CO meme si l'activitC du locataire 

n'engendre pas une situation insupportable selon cette di..~position ». 

18 Les tribunaux vaudois se sont prononces dans ce sens (cf. la description de l'etat de fait dans l'arret du TF 

4C.226/2000 du 6 fevrier 2001) : Une bailleresse avait prononce une resiliation cxtraordinaire fondee sur 

l'art. 257f al. 3 CO parce que les locataires avaient dCtenu un yorkshire terrier malf,>rC l'intcrcliction 

contractuelle de detcoir des chiens. Les tribunaux vaudois dEclarE:rent la resiliation extraordinaire non 

valable car le chien n'6tait pas plus gros qu'un chat - non soumis :1 autorisation - et n'avait fait l'objet 

d'aucune rtclamation. La continuation du contrat de bail n'faait clone pas intol6rablc pour la bailleresse 

(voir aussi :1 propos de de cette d6cision BEAT ROI-IRER, note a l'ATF 131 III 33, lvIRA 2004, p. 161 ss, 
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En conclusion, l'ATF 132 III 109 merite d'etre salue - comme deji dit - et ceci 

simplement parce qu'il n'etait pas tolerable pour le bailleur, de supporter dans les locaux 

loues un salon de massages. J„e Tribunal federal n'a pourtant pas considere le caractere 

insupportable comme etabli parce qu'aucun prejudice concret (konkrete BeeintriichtiguniJ 

n'etait demontre pour le bailleur ou les autres locataires (consid. 4). Par prejudice concret, 

il eotendait visiblement des immissions materielles com1ne par exemple des immissions 

sonores. Or, le prejudice cause a des intertts purement immateriels peut aussi revetir un 

caractere insupportable au sens de l'art. 257f CO. Sous cet aspect il etait comprehensible 

que le bailleur considere comme intolerable de supporter un salon de massages, peut-etre 

meme pas par preoccupation morale personnelle, mais par preoccupation morale pour les 

autres locataires. 

2. Risih'ation pour sous-location non autorisie 
(AIF 134 III 300 et 134 III 446) 

Le Tribunal federal s'est penche sur cette thematique a plusieurs reprises ces der­

nieres annees. Deux decisions ont ete publiees dans le recueil officiel : ATF 134 III 300 et 

ATF 134 III 44619 . Dans ces deux arrCts, le Tribunal federal a protege la resiliation antici­

pee du bailleur pour sous-location non autorisee, et ceci en s'appuyant sur l'art. 257f al. 3 

CO. Que, selon l'opinion soutenue ici, l'art. 257f CO ne puisse trouver dans des cas de 

sous-locations non autorisees aucune application directe ne necessite pas de grands deve­

loppements. Entre en consideration au plus une application par analogie. 11 serait plus juste 

dans tous les cas de prendre comme fondement par analogie a cOtC de l'art. 257f CO f:ga­

lement l'art. 257d CC) et de remplir la lacune de la loi existante par une regle s'appuyant 

sur l'esprit de ces dispositions. Cette question dogmatique ne sera pas approfondie ici, par 

contre on se penchera sur la question de savoir i quelles conditions une sous-location non 

p. 168). La resiliation extraordinaire non valable fut toutefois transformec en une resiliation ordinaire 

valable (conversion, voir ci-apres sous III./B./ch. 4/c). Devant le Tribunal federal, la validite de la 

rtsiliation n'etait plus contestee, il n'etait plus questjon que de prolongation. Les avis de la doctrine sont 

partages (voir d'une part THOMAS KüllER, cit note 15, p. 843, et ROGER 'V\lEBRR, Commcntaire bfi.lois, 

n. 6 ad art. 257f CO, gui approuvent l'opinion soutenue dans le texte, d'autre part M/1„AG, cit. note 4, 

p. 134). 

19 Voir aussi par ex. les arrets du TP 4A_217 /2007 du 4 septembre 2007, 4A_127 /2008 du2 juin 2008 ('a ce 

propos PIERRE W'ESSNER, DB 2009, p. 29 n. 13) et 4A_265/2009 du 5 septembre 2009 = mp 2009, p. 233 

ss (dont il sera encore qucstion). 
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autorisee justifie une resiliation anticipee 20. Dans ce but, on peut rappelet le texte legal de 

l'art. 262 al. 1 et 2 CO qui pose les conditions de la sous-location : 
1 Le locataire peut sous-louer tout ou partic de la chose avec le consentement du bailleur. 

2 Le baillem ne peut refuser son consentemcnt que : 

a. si le locataire refuse de Jui communiquer les conditions de la sous-location ; 

b. si les conditions de Ja sous-location, comparees a edles du contrat de bail principal, sont abusives ; 

c. si la sous-location presente pour Je bailleur des inconvt.nients majeurs. 

Le bailleur peut donner son conge anticipe au locataire qui a sous-loue, si « les 

conditions de la sous-location comparfe a celles du contrat de bail principal sont abu­

sives)) (art. 262 al. 2 lit. b CC)) ou si « la sous-location presente pour le bailleur des incon­

venients majeurs » (art. 262 al. 2 lit. c CO) et le locataire n'est pas pret d'y remt§dier sans 

retard. Le cas ech6ant, le bailleur peut r6silier de maniere anticipee, sans qu'il faille encore 

examiner en particulier si la continuation du rapport de bail 6tait supportable ou non. En 

effet, si l'un des etats de fait mentionnes est rempli, s'il resulte clone du fait de la sous­

locat:ion des inconv6nients majeurs pour le bailleur ou si les conditions de la sous-location 

sont abusives en comparaison de celles du contrat de base, le caractCre intolerable est sans 

autre donne, dans le cas oll le locataire n'est pas pret a y remedier (1\TF 134 III 300 con­

sid. 3.1 ). A des conditions tres particulieres, la resiliation peut etre abusive (art. 271 a CO ; 

cf. note 23). 

L,e bailleur peut encore r6silier d'une maniCre anticipee si la sous-location a eu lieu 

sans son consentement et si le locataire n'est pas pret a sa demande a lui communiquer les 

conditions de la sous-location. Dans ce cas, on peut admettre que les conditions sont 

abusives, respectivement que la sous-location cause au bailleur des inconvenients majeurs. 

Est reserve le cas dans lequel le bailleur a appris d'une maniCre ou d'une autre les condi­

tions de la sous-location. Dans cette derniCre hypothCse, la resiliation n'est admissible que 

si un des etats de fait de resiliations precites est rempli, donc par exemple si les conditions 

de la sous-location sont abusives par rapport a celles du contrat principal. 

A mon avis, les conditions d'un conge extraordinaire €.taient sans aucun doute 

remplies dans l'ATF 134 III 300 car le loyer de la sous-location representait plusieurs 

multiples du loyer. En revanche, de mon point de vue, il est plus discutable de savoir si 

dans,1'ATF 134 III 446 l'admission de la resiliation extraordinaire a ete confirmee a raison. 

20 Un resume concis des ATF 134 III 300 et 134 III 446 se trouve chez BRUNO HF.DIGER, Ent\vicklungen 

im l\tlietrecht, RSJ 2009, p. 315 ss, p. 316 s.; voir i propos de ces deux arrets THOJ\'1AS l(OLLER/IvlARC 

ANDRE MAUERHOFER, Die mietrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts lln Jahr 2008, RSJB 2010, 

p. 57 ss, p. 64 ss ; a propos du 1er arret voir en outre NlICHAEJ. BUDLlGER, NIRA 2008, p. 171 ss; 

ALFRED l(OLLER, PJA 2009, p. 371 s. ; PIERRE WESSNER, DB 2008, p. 22 ss, n. 8; i propos du second 

artet voir aussi 111\RTlN SOHJ\.'f, rvlR.t\ 2008, p.125 ss; PTF.RRE WESSNF.R, DB 2009, p. 28 n. 12. 
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Dans cette decision, il s'agissait de ceci: L\tfme J\. loua dt:s le ler avril 1998 un trois-pieces a Geneve. Le 

contrat prevoyait un dt.lai de resiliation de trois mois, l'unique te.rrne etait fin mars de chaque annee. A. habita 

l'appartement avec son fils majeur. Aprts un an, eile demenagea. Son fils rcsta cornmc sous-locataire dans 

l'appo.rtemcnt, d'abord seul, plus tard - apres son mariage - ensemble avec son epousc. Lorsque fin 2004, la 

sCparation des Cpoux intervint, A. laissa l'appartement :1 celle qui Ctait encore sa belle-fil\e. Par courrier du 

7 octobre 2005, le bailleur demanda a A. d'occuper :1 nouveau elle-meme le logcment sous-loue, :1 dCfaut de quoi 

Je bail serait resilie pour justes moti.fs. Comme A. ne donnait pas suite a cette demande, lc bailleur rt.silia le con­

trat de bail Je 23 mars 2006 de fac;:on anticipee au 31 mai 2006. A. contesta la rCsiliati.on. Elle n'eut aucun succes 

devant la commissiun de conciliation. Par contre, le tribunal des baux genevois dt.clara 1a resiliation sans effet. 

Sur recours du bailleur, le Tribunal fCd6ral retablit la decision de premii':re instance au motif que 1a locataire qui 

ne voulait plus retourner dans l'objet loue abusait de son droit de sous-location. 

Il me semble douteux que Mme A. ait vraiment agi de maniere abusive en sous­

louant l'appartement sans avoir l'intention d'y revenir21 • Meme si on admet l'abus de droit, 

cela ne justifie pas a mon sens une resiliarion extraordinaire du bailleur. En effet, il etait 

tolerable pour lui de prononcer une resiliation ordinaire du contrat de bail (pour fin mars 

2007). On ne voit pas pourquoi il n'aurait pas ete supportable de laisser A. respectivement 

la encore belle-fille dans l'appartement jusqu'au 1 er avril 2007, en tout etat de cause le 

Tribunal federal ne le demontre pas. L'opinion dt:fendue ici est confirmt:e par un arret tres 

recent du Tribunal fäderal (arret 4A_265/2009 du 5 aoUt 2009 = mp 2009, p. 233 ss). 

Dans cette dCcision, il s'agissait d'un locataire qui avait laisse son appartement a ses pa­

rents et qui avait emmenage dans un appartement eo proprietC par t:tage. Il n'avait aucu­

nement l'intention de modifier cet 6tat de choses. Malgre tout, le Tribunal federal n'a pas 

accepte le conge extraordinaire - a raison. 

3. Risiliation pour vio!ation de !'ob!igation de to!erer /es reparations et inspections de /a chose 
au sens de !'art 257/ CO 

(arret du IF 4C.306/ 2003) 

Dans l'arret du 1F 4C.306/2003 ::o .LvfRA 2004, p. 177 ss, il etair question de ce qui suit: par contrat du 

13 octobre 1983, A. louait :1 X. SA un commerce ·. celle-ci posa sur la part:ie du biltiment qu'elle louaitun ~tote en 

toile. En 2001, le bailleur planifia une rCnovation de la fa<;:ade qui rendait le demontagc du store int':vitable. Il 

s'adressa donc a la locataire et demanda gu'elle cnleve le Store. La X. SA refusa pourtant de donner suite a cette 

requete. Le 14 mai 2001, Je bailleur pria la Jocataire :1 nouveau de demonter le store. Il la rendit alors expresse­

ment atteotive :1 l'art. 257h CO qui prevoit l'obligation de tolCrer l'execucion de reparacion par le bailleur et de 

procCder aux mesures pri§paratoires. Comme cette demande restait sans effet, Je bailleur ri§silia le 30 mai 2001 

21 Critique sur l'acceptation d\m abus de droit aussi KOLLER/~viAl'.ERHOFRR, cit. note 20, p. 70. 
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pour le 31 juillet 2001 en se referant :1 l'art. 257f CO. Le Tribunal fed6ral a confirme la rtsiliation cn application 

de cctte disposition22
. 

A mon sens, l'art. 257f CO n'Ctait pas applicable, en tous les cas pas directernent. 

En effet, celui qui viole l'art. 257h CO ni n'use de la chose sans la diligence nCcessaire, ni 

ne manque vis-a-vis des autres habitants de la maison ou des voisins aux Cgards qui leur 

sont dus. De surcroit, il rCsulte de la systCmatique de la loi que l'Ctat de fait de l'art. 257h 

eo ne tombe pas SOUS le coup de l'art. 257f CO. En effet, les deux dispositions figurent 

saus le titre « obligations du locatall:e » et constituent uoe rCglementation indCpendante au 

meme niveau en quelque sorte (cf. les indications marginales, III, respectivement V.). A 

mon sens, il y a une lacune de la loi en cas de violation de l'art. 257h CO. Le juge n'a pas a 

la remplir par une application dans le cas particulier par analogie de l'art. 257f CO, mais 

doit creer une regle independante en accord tant avec l'art. 257f CC) qu'avec l'art. 257d 

CO. Les dem: dispositions doivent etre invoquees : l'art. 257f CO parce qu'empecher des 

travaux de renovation peut conduire i un prejudice de l'objet loue, l'art. 257d CO parce 

que le locataire, qui n'autorise pas de tels travaux, fait quelque chose qu'il ne doit pas faire, 

il est en demeure, meme s'il ne s'agit pas d'une demeure en paiement. 

III. La situation juridique dans le cas d'un conge extraordinaire 

En ce qui concerne la situation juridique en cas de conge extraordinaire, il est deci­

sif de distinguer si le conge est justifie ou non. n est justifie, s'il repond a trois conditions : 

Premierement, toutes les conditions specifiques d'un conge doivent Ctre reunies (par exemple 

celles de l'art. 257f CC)). Deuxii:mement, le conge doit repondre aux conditions formelles de 

l'art. 2661 et 266n CO, c'est a dire le bailleur doit user de la formule prescrite a l'art. 2661 

al. 2 CC), et il doit, si l'appartement en question est le logement familial du locataire, l'avoir 

adressee a ce dernier ainsi qu'a son conjoint (respectivement le/la partenaire enregistree) 

separement. Finalement, le conge ne doit pas ttre abusif2J. 

22 Voir apropos de cette decisiun ANJJRE<:AS ~vlAAG, l'vIRA 2004, p. 181 ss. 

23 Un conge qui rt':pond aux conditiuns de l'art. 257f CO ne peut guere errc abusif. En effet, l'art. 257f CO 

fait depenille l'admissibilitC du cong6 du fait que, dans des circonstances concrE:tes, il ne soit pas 

supportable pour le bailleur d'ex6cuter Je contrat jusqu'au de!ai de cong6 onlinaire. Si une continuation du 

contrat lui est insupportable, le bailleur agit de maniC:re lCgitiJne et non abusive eo usant de son d.roit de 

resiliation (cf. LUKAS POUVKA, note a une decision du trib1mal de deuxieme instance du canton de Zoug 

du 18. aoü.t 2000, NIRA 2001, p. 1 ss, p. 7). Il eo va autremcnt dans le champ d'application de l'art. 257d 

CO, car cette disposition ne connait pas la condition du caract.ere intolb:able. Ce qui hisse plus d'espace 

pour un cong€ abusif (arr2t du TF 4C.65/2003 du 23 septembre 2003 c. 4 = !vIRA 2004, p. 60 ss avec 

cornmentaire de HANS BÄTIJG; arrCt du TF 4C.173/2005 du 24 octobre 2005 = mp 2006, p. 182 ss; 

P!ERRE WESSNER, DB 2007, p. 17 s. n. 7). 
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A. Situation juridique dans le cas d'un conge justifie 

1. De differents points de vue, les consequences juridiques d'un conge extraordi­

naire correspondent i celles d'un conge ordinaire. En particulier le contrat est caduc ex 

nuni24. De ce fait, le locataire n'a plus de droit i l'usage et doit rendre la chose (art. 267 

CO). Pour d'eventuels renovations et changements que le locataire aurait entrepris, 

l'art. 260a CO trouve application. Si le locataire reste dans l'appartement loue apres la fin 

du bail, il se cree entre lui et le bailleur ce qu'on nomme un rapport contractuel de fait, du 

moins selon la jurisprudence federale25. Le bailleur a clone encore une pretention contrac­

tuelle pour le loyer. 

2. Les cons6quences juridiques du conge extraordinaire different en partie de celles 

d'un conge ordinaire. Il faut indiquer deux points : 

a) Comme deja mentionne dans un autre contexte, le bailleur a droit a la repara­

tion de l'interet positif au contrat lorsqu'il resilie le contrat de bail pour comportement 

(fautit) contraire au contrat du locataire - de maniere justifit:e - avant le terme. Ceci vaut 

aussi bien pour le champ d'application des art. 257d et 257f C() que pour les cas oll le 

conge est intervenu sur la base d'une regle de congC de droit pretorien (non ecrite). Ceci 

est large1nent reconnu dans la doctrioe et dans la jurisprudence. Comme cette prCtention 

n'est prCvue explicitement ni dans l'art. 257d CO, ni dans l'art 257f CO, il faut en exami­

ner le fondemeot de plus pres. J\ mon avis, on le trouve dans les art. 97 al. 1 et 107 al. 2 

eo. De ces deux dispositions, SC deduit en effet - par une analogie globale - le principe 

commun selon lequel une partie au contrat, qui cause par son comportement fautif con­

traire au contrat sa resolution, est responsable de la reparation de l'interet positif26. 

Si les conditions de responsabilite sont remplies, le bailleur a droit a reparat:ion de 

l'int6r2t posit:if total i l'execution du contrat. Est rCservee une reduct:ion de responsabilite 

fondee sur les art. 43 al. 1 ou 44 CO. 

Exemple (ATF 127 III 548 = mp 2001, p. 194 ss = :tvfRA 2001, p. 159 ss): V. louait au Jocataire 11. un 

appartement de 4 pieces a Ncuchiitel pour un loyer mensuel de fr. 1400.-. Le debut du bail fut fixe au 1°1· avril 

24 Une d.issolution du contrat ex tune est aprt.s l'cntree en jouissance, - comme d.it precedcmment (ci-dessus 

note 2) - en principe exclue. 

25 Voir ATF 63 II 368 consid. 2; 119 II 437 consid. 3b bb; voir egaletnent }(OLLl-<:R, ORAT, cit. note 2, § 6 

eh. 39; SVIT-I<ommcntar, cit. note 3, n. 45 ad art. 257d CO; ßETTlNA HüRLit\ffil"\JN-I<AUl', Grundfragen 

des Zusammcn\virkens von l\ficte und Sachenrecht, Zruich 2008, eh. 306 ss ; WESSNER, L'obligation, cit. 

note 1, eh. 102. 

26 Le principe cn quest:ion cst concretise de d.iffCrente maniere dans Ja loi, p.ex. a l'art 337b al. 1 CO 

(cf. VETfER/GUTZW1LLER, cit. note 3, p. 707 s. [2./a.] et ci-dessus II./A./ch. 3) - Dans la jurisprndence, 

on s'appuie en partie a l'art. 107 al. 2 CO (p.ex. ATF 127 III 548), eo partie a l'art. 97 a\. 1 CO (trib. cant. 

VD, mp 2001, 198 ss). 



Alfred Koller 

1996. Le conrrat etait susceptible d't.tre resilie pour la premiere fois pour le ler avril 1997. A causc d'un retard 

dans le paiement du loycr, le bailleur rtsilia le contrat de maniere anticipte pour le 31 juillct 1996. DCs le 1 er avril 

1997, il reloua l'appartetnent. Dans cette situation lc dommage de V. consistait dans la perte de loyer pour Ja 

p€riode allant du 31 juillet 1996 jusqu'au 31 mars 1997 (S x fr. 1400.-;;;: fr. 11'200.-). S'y ajoutaient !es frais de 

d'annonces quc celui-ci n'aurait pas eu en cas de fin de bail ordinaire. Le Tribunal fedd:al n'a pas pu juger si le 

bailleur avait droit au remplacement de tout son dommage parce qu'il manquait !es constatations de fait ntces­

saires. Il a clone renvoyt la cause a l'instance prtctdcnte pour nouveau jugement, en particulier en ce qui con­

cerne la question de savoir si Je bailleur aurait pu relouer plus t6t. 

b) LTne prolongation du bail est exclue. L'art. 272a al. 1 lit. a et b CO le prevoit 

explicitement dans le cas oll le conge intervient fonde sur l'art. 257d CC) (demeure en 

paiement du locataire) ou sur l'art. 257f CO (manque de diligence dans l'usage de la chose 

ou manque d'egards envers les personnes habitant la maison et les voisins). Cette regle 

repose sur l'idCe que la continuation du bail n'est pas supportable pour le bailleur lorsque 

le locataire le contraint a la rCsiliation anticipee du contrat par un comportement contraire 

au contrat. Cette idee prCvaut Cgalement dans des Ctats de fait de rCsiliations qui n'ont pas 

ete regles explicitement (cf. arret du TF 4C.395/2006 du 23 janvier 2007 = MRA 2007, 

p. 17 ss). 

Dans cet arr2t, le conge anticipe etait motive « par le comportement intolerable de la locataire cn matiere 

de loyer er par sa violat:ion rCpetee d'autres obligations dCcoulant du bail } 7. Le conge fut prononce en se fon­

dant sur l'art. 266g CO. La commission de conciliation de Burgdorf, a Jaquelle le locataire s'etait adresse, dt:clara 

le conge - en application de l'art. 266g OR - valable et prononi;:a une prolongation de bail unique jusqu'au 

20 septembre 2006. La prolongation fut prononcec eu Cgard au fait que l'art. 272a CO, qui traite de l'exclusion de 

la prolongation, ne mentionnc pas J'art. 266g C028
. A mon avis, Ja prolongntion n'avait pas de raison d'etre. 

Certes, un conge selon l'art. 266g CO ne tombc pas dans le champ d'applicacion de l'art. 272a CO ; toutefois, le 

conge n'aurait pa~ dU se fonder sur cette disposition, mais sur une regle de conge non Ccrite (voir ci-dessus 

II./A./ch. 3). 

B. La situation juridique en cas de resiliation injustifiee 

1. Une resiliation est soit di:pourvue de validiti: (ungültig) soit annulable29 : Elle 

est dipourvue de va!iditi si les conditions de la reglementation de la resiliation invoquee ne 

27 ARIANE MORlN, note i l'arr2t du TI 4C.395/2006, DB 2008, p. 26 ss n. 10, p. 26. 

28 Cf. ANDREAS :iYfAAG, note i l'arret duTF 4C.395/2006, MRA 2007, p. 17 ss, p. 22 (rem. 6). 

29 Cf. :MARCü GlAVARTNl, nute 2. l'arrf:t du TF 4C.247 /2004, 11RA 2005, p. 135 ss, p. 138 s.; PHILD)PE 

CONOD, La protection du locataire en matietc de conges, in: 15° SCminaire sur le droit du bail, Neuchitel 

2008, p. 169 ss, p. 181 ss. 
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sont pas remplies (par ex. art. 257d CO) 30 ou si le bailleur ne se eonforme pas aux pres­

eript:ions des art. 2661 ou 266n CO, il aurait clone resilie notamment sans utiliser le formu­

laire officiel (art. 2660 CO). Qu'une resiliation est depourvue de validite doit 2tre eonstate 

d'offiee et clone sans limitation de temps 31 . Pour eette raison, le loeataire peut s'appuyer 

sur l'absenee de validite meme dans une proeCdure d'expulsion. Une resiliation est sim­

plement annulable (art. 271a al. 1CO), lorsque les condit:ions de la resiliat:ion sont remplies 

et que le bailleur a respectC les exigences des art. 2661 et 266n, mais que celle-ei apparait 

toutefois au regard des cireonstanees de l'espCee abusive32• Une resiliation annulable est 

valable, eile peut cependant Ctre invalidee suite a une contestat:ion. De meme, l'abus de 

droit n'est pas pris en eornpte d'offiee, mais seulement suite i une eontestat:ion - dans les 

delais (art. 273 al. 1 C0)33. 

2. Le Tribunal fCdCral dist:ingue deux formes d'absence de validite : la nullite ou 

l'ineffieaeite. Un congC est ineffieace, s'il ne satisfait pas aux eondit:ions legales de rCsilia­

t:ion, il est nul en eas de non-respeet des exigenees formelles des art. 2661 ou 266n CO. Les 

deux formes d'invaliditC - eomme deja dit - sont prises en eompte d'office et peuvent etre 

invoquCes sans limite de temps. Pour le surplus, les rCsiliat:ions nulles et ineffieaees ne 

doivent pas etre traitCes a priori de la rnCme maniCre. Ainsi par exemple, dans le eas d'une 

rCsiliation nulle, une eonversion en une rCsiliation valable est simplement exelue ; en re­

vanehe, s'agissant d'une resiliation ineffieaee, une conversion ne semble pas d'emblee 

exelue (voir ci-apres eh. 4). 

3. Ensuite, il faut se demander si une resiliation injustifiee fait debuter un delai 

de protection contre les resiliations au sens de l'art. 271a lit. d ou/ et lit e CO dans 

les eas oll le loeataire se dCfend contre la rCsiliat:ion en engageant une procCdure de eonci­

liation. 

La question peut Ctre rCsolue sans autre par !'affirmative si le eongC (extraordinaire) 

est abusif et pour ee mot:if annulahle. Si clone le bailleur prononce une rCsiliat:ion d'une 

30 Auparavant, le Tribunal federal n'admettait que 1a simple annulabilite (ATF 119 TT 147; changcment de 

jurisprudence dans ATF 121III156 consid. 1c aa; cf. GUHL/l(OLLER, cit. note 2, § 44 eh. 147 et 177; 

PIF.RRE \'V'ESSNER, DB 2007, p. 16 s., n° 6, rem. 5). 

31 En revanche, Je locatairc qui rcs;oit une teile resiliation peut l'opposer au bailleur. Le contrat est rCpute 

dissous sans que celui qui rt:silie - apres avoir changC d'avis - puisse objecter qu'iJ se poursuit 

(cf. (~UHL/l<OLLER, cit. note 2, § 44 eh. 194). 

32 Arret du TF 4C.426/2004 = IvIRA 2007, p. 111 ss, avec rem. lV1ARco GIAVARTNJ; arret du TF 

4C.247 /2004 = IVfRA 2005, p. 135 ss avec rem. :tv1ARco GlAVARTl"I; trib. cant. c;E, d€cision du 

14 novembre 2005, mp 2007, p. 39 ss. 

33 Une rCsiliation inefficace n'exige aucune contestation, plus exactement: eile ne peut pas etre contestte, on 

ne peut que constatcr son inefficacite. Pratiquement, cela se passe bien sUr souvent dans une proctdure de 

contestation (cf. par cxemple ATF 122 III 92 consid. 2d). Voir sur l'ensemble de la problCmatique 

GUHL/KOLLER, cit. note 2, § 44 eh. 177. 
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maniere deloyale et que le locataire la conteste ensuite, le bailleur est emptche de pronon­

cer une resiliation ordinaire. Et l'exclusion de la resiliation existe non seulement pendant la 

proc€:dure de contestation (art. 271a lit. d CO), mais encore pendant les trois ans qui sui­

vent son achevement (art. 271a lit. e CO). 

C'est different dans le cas de la resiliat:ion nulle. « Celui qui, ne connaissant pas 

l'Ctat civil d'un locataire, ne notifie pas une rCsiliation separee a son conjoint, peut renou­

veler sa rCsiliation dans les formes prescrites en tout temps. »34 De m€:me si un bailleur 

rCsilie le locataire selon l'art. 257d CO, mais sans utiliser le formulaire prevu officiellement, 

il n'est pas privC du droit de rCsilier par la voie ordinaire35. 

A mon sens, ceci est egalement valable dans les cas de resiliations inef:ficaces, donc 

lorsque la resiliation ne deploie aucun effet, parce que les conditions du conge ne sont pas 

remplies. Cependant, le Tribunal federal en a dCcide autrement dans l'ATF 131 III 33. 

Bien que cet arrCt ne se rapporte qu'i une resiliation extraordinaire selon l'art. 266g C(), il 

est a craindre que notre Haute Cour n1en decide pas autrement dans d'autres cas de resilia­

tions extraordinaires, en particulier dans celles des art. 257d ou 257f CO. Le bailleur qui 

prononce une rCsiliation extraordinaire est clone bien inspire de resilier encore en la forme 

ordinaire pour le cas oU le congC extraordinaire serait inefficace. Une teile resiliation ordi­

naire ne tombe d l'ividence pas dans le domaine d'application de l'art. 271a lit. d et e C0 36• 

Dans le cas particulier, la resiliation peut naturellement violer le principe de la bonnc foi et 

34 ROHRHR, cit. note 18, p. 165 in fine (traduction parJohanna Trümpy). 

35 Telle cst l'opinion largement dominante, tant dans la doctrine (cf. par ex. CJ\J,1\MO, cit. nute 3, p. 250; 

CüNOD, cit. note 29, p. 200; HIGI, Commentaire zurichois, n. 16 ad art. 2660 CO; L1\CH1\T/SPIRIG, cit. 

note 4, p. 555; d'autres rCf. chez RüHRER, cit. nute 18, p. 165 s.) que dans la jurisprudencc (p.ex. arr€:t du 

TF 41\_ 432/2008 du 17 fCvrier 2009 consid. 2.2 [::::: mp 2010, p. 52 ssJ ; arr€:t du TF 4C.432/2006 du 8 mai 

2007 consid. 4.4 [::::: i'vfRA 2007, p. 85 ss avec rem. RAOL'L PUTIERLIEB =DB 2008, p. 45 s. n. 20, avec 

rem . .i\lARINO i'vfONTI1'.'1J). VoiJ: sur cettc thCtnatigue dans son ensemble: THOtvlAS I<OLLER/i\{ARC 

ANDRE :tvL\UERHOPER, Die mietrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2007, RSJB 2009, 

p. 835 ss, qui pourtant nc traitent pas de l'arr2t topique 4A_432/2008 du 17 fevtier 2009, paru 

ultericurement. 

36 Contre une teile rCsiliat:ion il ne peut pas non plus etre objecte, a mon avis, qu'clle ait ere faite SOUS 

condition et soit pour cette raison dCpourvue de validitC (voir cependant 11ARIE-NoF.J.LE VENTURI-ZEN­

RUFPINEN, La rCsiliation pour justes motifs des contrats de durCe, tht.se Pribourg 2007, eh. 1478). Une 

rCsilia:tion doit bicn avoir Jieu sans condition. Tl faut pourtant faire une exception hl oU l'ajout d'une 

condition ne crte pas de situation juridique incertaine pour la partic adverse (cf. KOLLER, OR AT, cit. 

note 2, § 3, eh. 66). Une teile situation =cept:ionnelle est rCalisee dans le prCsent contexte parce que Je 

locataire, auqucl il est (aussi) resiliC cn la forme ordinaire, sait a guoi s'en tenir. Pour le surp\us, il ne s'agit 

pas d'une condition au sens technique du terme parce que la rCsiliation n'est pas effectuCe en dCpendance 

d'un evenement futur incertain, seul est incertain le fait de savoir si Je contrat sc tenninera par une 

rCsiliation ordinaire ou extraordinaire (voir aussi GCIILALlvIB VTONNET, L'excrcice des droits formateurs, 

thCsc Lausanne 2008, p. 190, note 1970). 
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etre contestable pour ce motif37. lnversement, le locataire peut tomber dans l'abus de droit 

s'il remet en question la rCsiliation ordinaire38. 

Dans rATF 131 UI 33 mentionne, il s'agissait de ceci: .iYL avait loue une maison a 'l. Le 28 aoUt 2002, 

V. resilia le contrat de bail pour la fin novcmbre 2002 en invoquant de justes motifs fondes sur l'art. 266g CO. Le 

locataire, qui considtrait que les conditions de l'art. 266g CO n'ttaient pas reunies, s'adressa a l'autorite de conci­

liation pour faire constater l'absence de validite de Ja rtsiliation. L:l-dessus, V. resilia le 5 novembre 2002 par la 

voie ordinaire pour le 31 mars 2003. Le locataire tint aussi cette rtsiliation comme dtpourvue de validite et 

s'adressa i nouveau a l'autoritt. de conciliat.ion. Celle-ci constata l'absence de validire des deux rtsiliations. Contre 

cette dtcision de l'autoritt de conciliation, Je bailleur saisit le tribunal des bau."'\: de i\feilen. II reconnaissait 

l'absence de validitt de la resiliation extraordinaire; en rcvanche, il demandait h constatation de la validite de Ja 

rCsiliation ordinaire. Le rribunal admit sa condusion. Pourtant, il partit de l'idee que l'absence de validite du 

conge extraordinaire avait dedenche le delai de protection contre !es rtsiliations, c'est i:iourquoi il n'etait pas 

possible en soi de prononccr une rtsiliation ordinaire. Toutefois, il con..~idera Ja reforence du locataire a 
l'invalidation du congC ordinaire comme abusive. Le Tribunal fodfral n'a pas partage ce point de vuc et a invalide 

la rt.siliation ordinaire. 

4. Guerison d'un conge entache d'un vice? Cette question ne sera pas traitCe 

d'une maniere generale ci-apres, mais on se concentrera bien davantage sur trois lacunes 

(du conge) : 

a) Si les conditions d'uoe resiliatioo extraordinaire sont remplies, mais si celui qui 

resilie s'appuie sur une disposition inexacte (ioadaptCe), la resiliatioo produit ses effets 39 . 

En consequence, cela ne porte pas prCjudice au bailleur dans l'ATF 123 III 124 d'avoir 

prononce le conge en s'appuyant a tort sur l'art. 257f CO ; Il etait dCcisif que la resiliatioo 

puisse etre maintenue eo application de l'art. 107 al. 2 CO en relation avec les art. 257d 

CO et 257f CO (voir ci-dessus II./ A./ ch.4). 

D'aprt.s ce qui vient d'etre dit, le locataire qui veut faire constater l'inefficacit6 d'une resiliation extraor­

dinaire ne doit pas seulement clarifier si les conditions de Ja dispusition sur laquelle s'appuie le bailleur sont 

remplies, mais doit encore rcchercher si les conditions d'unc autre forme de congC sont remplies. 

b) Si celui qui prononce la resiliation n'a pas respecte le dClai de r6siliation, mais si 

par ailleurs les conditioos d'uo conge extraordioaire sont remplies, l'art. 266a al. 2 CO 

trouve application. Ce qui sigoifie que la resiliation est valable pour le prochain terme 

37 Cf. arret du TF 4A_536/2009 du 2 fevrier 2010. 

38 Voir ci-apres ainsi que ROHRRR, cit. note 18, p. 166, qui considt.rc comme choguant (Itossend) qu'un 

locataire gui par son cumportcment en violation du contrat a provoque une rCsiliation extraordinaire et 

une rtsiliation ordinaire de son baillcur, ne veuiJJe pas se laisscr opposer Ja rtsiliation ordinaire. 

39 Sur le principe ATF 123 III 124 consid. 3d, p. 129 ; cn plus 135 III 441 consid. 3.1, p. 442. 

361 



Alfred Koller 

(extraordinaire) pour autant qu'oo puisse en deduire que cela correspond i la volontC de 

celui qui resilie40. 

c) En revanche, si la resiliation cst pour une quelconque autre raison inefficace, s'il 

ne s'agit clone plus simplement du fait que celui qui rt:silie n'a pas respecte le dt:lai de con~ 

ge, une guerison est exclue. En particulier, une resiliation extraordinaire viciee ne peut pas 

etre comprise comme une r6siliation ordinaire au prochain terme. Ceci est en tout cas la 

position du tribunal frderal (ATF 135 IU 441 = Pra 2010 n° 30 = mp 2009, p. 247 ss41). A 

l'oppose, une bonne partie de la doctrine sout:ient l'opinion selon laquelle la resiliation peut 

- s'agissant d'un contrat soumis a rCsiliation - etre transformee en une rt:siliation ordinaire 

si cela correspond visiblement a la volonte du bailleur42. 

Dans l'/\TF 135 III 441 il s'agissait du cas suivant: A. et B. conclurent eo 1999 un contrat de bail pour 

un depöt. Le contrat faait resiliable une fois par an pour la fin avril, la premit.re fois a la fin avril 2002. Le 3 juillet 

2006, X. acquit en propr:iete l'immeuble abritant le depöt loue. Peu apres, il rCsilia le bail pour besoin propre 

urgent au 31 janvier 2007. Le locataire n'accepta pas la ri:siliation. Le bailleur Ja maintint pourtant et fit valoir 

subsidiairement dans Ja procedure de conciliation la transformat:ion, le cas echeant, de la resiliation extraordinaire 

prononcee avec effet au 31 janvier 2007 eo une ri:siliat:ion ordinaire a fin avril 2007. Le Tribunal federal a refuse 

cette transformation. 

La jurisprudence du tribunal fCdCral touche d'autant plus durement le bailleur que -

comme examinC - une resiliation extraordinaire ineffi.cace tombe sous le coup des art. 

271a lit. d et e CO et est clone qualifi.Ce d'Ctat de fait dCclenchant le dClai de protection. Il 

est d'autant plus important pour le bailleur de prononcer une double rCsiliation, extraordi­

naire et ordinaire, s'il veut s'assurer de la fin du contrat. Ceci au moins devrait etre admis. 

On est clone ici trts proche de l'opinion prönee par WESSNER (note 42) : S'il est possible de lier une re­

siliation ordinaire avec une ri:siliation extraordioaire di:pourvue de validite, il devrait aussi Ctte possible de trans­

former une ri:siliation extraordinaire eo une ri:siliat:ion ordinaire, si ceci correspond visiblement a la volonte du 

bailleur 43 44. 

40 Ainsi selon le trib. cant. AR, decision du 26 juillct 2002, ARGVP 2002, p. 77 ss ; voir i:galement \;~/EBER, 

Commentaire ba!ois, n. 5 in fine ad Art. 266a CO. 

41 La decision a entre-temps ete confirmee plusieurs fois (arrfts du TF 4A_536/2009 du 2 fevr:ier 2010 

consid. 2.1; 4A_38/2010 du 1°' avril 2010 consid. 5.2). Comme le Tribunal federal, le trib. cant. AR, 

di:cision du 26 juillet 2002, ARGVP 2002, p. 77 ss ; autre opinion trib. cant. VD, di:cision du 30 janv:ier 

2002, 11Rl\. 2002, p. 198 ss (avec rem. ANDREAS Jv1AAG). 

42 Ainsi par ex. \VESSNER, resiliation, cit. note 1, eh. 70; du m&ne auteur DB 2009, p. 31 s. n. 15, rem. 6. A 

propos de l'etat de Ja doctrine voir ATI 135 III 441 consid. 3.2 et VENTURl-ZEN-RUFFINEN, cit. note 36, 

eh. 1464 ss. 

43 Dans ce sens aussi trib. cant. VD, decision du 30 janvier 2002, I:v1RA 2002, p. 198 ss, p. 202. 

44 Les di:veloppements ci-dessus ne se rapportent qu'aux locaux d'habitation et commerciaux, ce qui a Cte dit 

est pourtant egaiement valable - avcc quelques adaptations - pour le bail de choses mobilit.res, par 

exemple un bateau a rames. 
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