trées habituellement dans les baux de centres
comumerciaux, dont on peut douter du carac-
tére essentiel dés lors qu'elles sont validées,
depuis plus de trente ans, par la jurisprudence
de ln Cour de cassation, A titre d ple, on
citera la clouse relative 4 I'nbsence d’obliga-
tion du baillcur en matiere de maintien d'un
environnement commercial favorable au pre-
neur ; Fobligation du bailleur ne relevant & ce
titre que d'une obligation de moyens, celvi-ci

Le bail commercial est-il un contrat d’adhésion ?

Suise de ta page 2

wayant, par ailleurs, pas plus d'obligation
qu'un bailleur d'un local de pied d'immeuble.

Enlin et pour conclure, il convient de rappe-
ler qu’un bail commercial est un contral Spé-
cifique, relevant du droit des affaires, dans
lequel le preneur bénéficie déja d'une protec-
tion considérable, notamment cn raison des

" dispositions stotutaires modifiées récemment

par la loi Pinel.

La protection Iégislative du prencur atteint
aujourd'hui un tel niveau qu'il purait exces-
sif d'évoquer méme l'idée gu'un déséquilibre
significatif, au préjudice du preneur, pourrait
exister, i supposer méme que le bail commer-
cial puisse étre considéré comme un contrat
d'adhésion,

En effet, méme si théoriquement I'article 1171
nouveau du Code civil a vocation A s'appliquer

aux régles de droit commun des baux com-
merciaux, encore faudra-t-il démontrer que
celui-ci constitue un contrat d'adhésion, ce
qui est loin d'étre démonteé ; il sera, en toute
hypothese, extrémement délicat pour les par-
ties au contrat de démontrer qu'il existerait un
déséquilibre significatif plus spécifiquement
au préjudice du preneur qui bénélicic déji
d'une protection renforcée de son fonds de
commerce.

Réforme du droit des obligations et des baux commerciaux

BONNE FOI, CONTRAT D’ ADHESION ET IMPREVISION :
LE CHANGEMENT C’EST MAINTENANT ?

La présente note n'a pas pour objet visiter les incidences I fell
de tenter de discerner les effets concrets que trois dispositifs «phare» de la réfo
du 1" actobre 2016. Elle rend compte d’une intervention réalisée

uclles conséquences atiendre du renfor-

cement de I'exigence de bonne foi lors
des négociations précontractuclles 7 Le bail
commercial peut-il étre qualifié de «contrat
d'adhésionn, ce qui priverait d'effet utile les
clauses du bail créant un «déséquilibre signi-
ficatif» 7 Un changement de circonstances
imprévisible lors de la conclusion du bail
peut-il permetire une renégociation forcée du
bail el son adaptation par les purties ou par
le juge ?

Autant de questions gui ont dores et déji fait
couler beaucoup d'encre et généré de nom-
breuses controverses, notumment au scin
de L'Argus de L'Enseigne («Révolution ou
simple mise & jour : une réforme du droit des
contrats bien difficile i lire '», H.B. & Asso-
ciés, Novembre 2016). Ces dispositifs ont en
cffet suscit¢ de nombreuses réactions, tant du
¢01€ des bailleurs et que de celui des preneurs,
souvent polémiques, parfois partisunes, & rui-
son des incidences qu'elles pourraient exercer
sur I'équilibre économique originel du bail.
Comme a l'accoutumée, les tribunaux met-
tront un temps cerlain i préciser le champ
d'application concrel de chacun de ces trois
concepts en matiére de bail commercial, ct
I'heurc ob ces lignes sont publides, le champ
des possibles reste particulizrement vaste. On
est néanmoins en droit de s'interroger sur le
point de savoir si, ) I lettre des textes concer-
nés, il est raisonnable de s'attendre & un quel-
congue bouleversement. ..

Avant de se perdre en conjectures, on rappel-
lesn que Ia réforme du droit des obligations
qui procéde «e I'ordonnance n°® 2016-131 du
10 février 2016 n'est applicable, & quelques
exceptions prés, qu'aux «contrats conclus i
compter du 1 aclobre 2016».

Lensemble des baux en cours au 30 sep-
tembre 2016 continueront donc a étre régis
par le régime antérieur, ¢l méme si quelques
opinions divergentes ont pu &tre émises, il est
probable que les partics aux baux concernés
ne pourront revendiquer le bénéfice des dispo-
sitions nouvelles nussi longtemps que ceux-ci
n'uuronl pas été renouvelés, Le changement,
si changement il y a, ne sera donc pas pour
mainienant les concernant.

sur le bait ¢

Par M* David Pinet, avocat 2 la cour (Lebray& Associés)

Qu'en est-il en revanche des baux dont la date
d'effet, qu'il s'agisse d'un nouveau bail ou
d’un bail renouvelé, est postéricure au 30 sep-
tembre 2016 ?

L Un renforcement de 'exigence de «bonne
foi» lors de la négociation du bail ?
L'exigence de bonne foi au stade de I'exécu-
tion du bail n'est pns nouvelle, loin s'en faut,
les conventions devant étre «exécutées de
bonne foi» au sens de ancien article 1134 ali-
néa 3 - ct une abondunte jurisprudence s'est
développée au fil des ans sur ce fondement en
matidre de bail commercial pour sanctionner,
par exemple, I mise en euvre de mauvaise
foi des clauses résolutoires, ou encore le congé
avec dénégation du droit au statut délivré peu
aprés la cession d'un fonds de commerce,
lorsque le cessionnaire n'a par définition pas
encore pu faire immatriculer le fonds qu'il
vienl d'acquérir,

1. L'un des mérites de fa réforme du droit des
obligations est d’avoir renforeé explicitement
celte exigence de bonne foi en I'élendant
explicilement & In négociation et & la forma-
tion du contrat, tout en soulignant qu'il s'agit
d'une exigence qui relve de I'ordre public,
auquel nul ne peut déroger.

Le nouvel article 1104 du Code civil énonce
uinsi que «Les contrats doivent étre négo-
ciés, formés et exéeutés de boune foi. Cette
disposition est d'ordre public», tandis que’le
nouvel article 1112 souligne que «l'initintive,
le déroulement et I rupture des négociations
précontractuelles (...) doivent impérativement
satisfaire aux exigences de la bonne foi».

Ce faisant, la réforme du droit des obligations
a consacré en droit positif des solutions qui
avaient déja é1é dégagées par les tribunaux,
et les Cussandre diront sans doute que cette
innovation n'en est pas une, et ne modifiern
pas le périmétre des droits et obligations du
prencur et du bailleur au stade de la négocin-
tion et de la formation du bail, ou si peu.
On peut toutefois espérer que I'avéncment en
droit positif de ces dispositions relativement
claires, méme si Ia notion de bonne foi n'est
pas définie, permetira de sanctionner plus
isé les agi précontractuels
manifestement empreints de mauvaise foi,
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qu'ils soient le fait du prencur ou du bailleur,
consi par ple, pour les | i
dissimuler scicmment aux bailleurs une infor-
mation importante ne rentrant pas dans le
champ du nouvel article 1112-1, ou pour Jes
bailleurs, & détourner de leur objectif premier
les lettres d'intention et avtres documents
«sans valeur contractuelle» énongunt les prin-
cipales clauscs et conditions du bail en deve-
nir, duns le seul objectif d'obtenir un loyer
plus élevé d'une enseigne concurrente...

Dans le méme temps, le nouvel article 1112-2
du Code civil devrait permettre de lutter plus
efficacement contre la diffusion «sauvage»
d'informations confidentielles obtenues dans
le cudre des pourparlers, en énongant que
«celui qui utilise ou divulgue sans autorisa-
tion une information confidentielle obtenue
& I'occasion des négociations engage sa res-
ponsabilité dans les conditions du droit com-
mun». La mise en cause de la responsabilité
du cocontractant indélicat restera toutefois un
exercice périlleux el semé d'embilches a rai-
son de Ia conjonction de différents facteurs :
la preuve de In mauvaise foi reste difficile 2
apporter, ct le préjudice est souvent difficile-
ment quantifiable.

2.Le nouvel article 11£2-1 du Code civil para-
chéve I'édilice et marque sans doute une avan-
cée plus significative cn consacrant, par-dela
les déclinaisons du principe de bonne foi qui
précident, une obligation générale d'informa-
tion précontractuelle : «Celle des partics qui
connait une information dont I'importance est
déterminante pour le consentement de I'autre
doit I'en informer des lors que, légitimement,
cette derniére ignore cette information ou fait
confiance & son cocontractant {(...). Ont une
importance déterminante les informations qui
ont un lien direct et nécessaire avec le contenu
du contrat ou lu qualité des partics».

11 sagit d'une disposition d’ordre public, dont
la violation peut entrainer I'annulation du
contrat, ce qui garantit son efficience. Voild
une avancée remarquée cf remarquable,

Dans la matidre qui nous concerne, précisons
d'emblée que ce devoir d'information ne porte
pas «sur I'estimation dc la valeur de la pres-
tation», done sur le loyer el les composantes
de cc dernier. Au rang des certitudes, on

cial de chacun des quelques 332 nouveaux articles du Code i vil, mais modestement
rile pourraient exercer, ou ne pas exercer, sur les by conclus on renouvelés & compter
au Forum des Sites organisé par la magazine «Sites Commerciaux» le 31 Janvier 2017,

peut donc affirmer sans grand risque que cet
article ne pourra étre invoqué par un locatuire
qui estime « posteriori que le loyer contrae-
tuel convenu excéde ln valeur de marché, ou
découvre ne pas avoir bénéficié de mesures
d'accompagnement aussi intéressantes que
certains de ses concurrents.

Pour le reste, le nouvel article 1112-] reste
assurémenl moins «dirigisies que Je devoir
d'information précomtractuel résultant de la
loi «Doubin» codiliée i Iarticle L. 330-3 du
Code de commerce, en cas de mise i dispo-
sition «d'un nom commercinl, une marque ou
une cnseigne, en exigeant (...) un engagement
d'exclusivité ou de quasi-exclusivité pour
I'exercice de son activité». Le nouvel article
112-1 ne définit en effet pus la nawre des
informations devant &tre spontanément com-
muniquées.

On voit cependant immédiatement les applica-
tions que ce nouvel article pourrait connaitre
en matitre de baux, tout particulierement vis-
i-vis des bailleurs de centres commercinux
qui ont connaissance d'informations impor-
tanles que le prencur en devenir peut diffici-
lement apy Jer par ses prop yens,
telles que par exemiple I'existence d'un recours
contre P'autorisation d'urbanisme d'un centre
en état futur d'achévement, I'existence d'unc
prochnine campagne de rénovation appelée &
lourdement peser sur les churges locatives, ou
encore, plus simplement, lorsque le prencur
est destinataire d'un prévisionnel de charges
locatives exagérément optimiste.

Sur ce dernier plan, le nouvel article J112-1
vient donc utilement compléter la protection
offerte par Particle L. 145-40-2 issu de I loi
dite «Pineb» du 18 juin 2014, imposant I trans-
mission d'un «état prévisionnel des travaux
(.-.) assorti d'un budget prévisionnel». Les
contours de I'obligation spécifique de ce bail-
leur particulier restent cependant i préciser :
la communication d'un plan merchandising
du centre foisant éiat d'un «mix-cnseignes»
ecroné, la non-divulgation du départ immi-
nent de certaines «locomotives» relévent-clies
des informations qui ont un dien direct et
nécessaire avee le contenu du contrat» au sens
du nouvel article ?

Lavenir le dira.

Stite page 6
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Les baillcurs de locaux situés en picd d'im-
meuble auraicnt tort de ne pas sc sentir
concernds, par exemple en cas de servitude
dalignement ou de prochains travavx de voi-
ric modifiant durablement les flux, les acces
ou le stationnement, mais sous la méme
réserve @ de telles informations ont-clles un
«lien direct et néeessaire [de I'information]
avec le contenu du contrat» ?

11 appartiendra aux tribunaux de trancher.

[1 serait tout aussi erroné de considérer que les
prencurs seriient exonérés de toute obligation
sur le fondement de ce texte, et I'existence de
difficultés financigres ou d’une probable pro-
cédure collective pourrait fort bien ére assi-
milée & une information déterminante de Ia
valonté du bailleur de contracter, ayant un lien
direct avec la qualité du prencur.

On ne niera cependant pas que le nouvel
article 1112-1 constitue avant tout une menace
pour les bailleurs, et les rédacteurs d'acte en
onl parfaitement conscicnce. Aussi a-t-on vu
Reurir depuis automne 2016 au sein des baux
«type» des principaux acteurs des clauses
visant & prévenir (oute action en responsubi-
lité, aux termes desquelles le preneur certifie
cn substance «avoir élé destinataire de Pen-
ble de la doc ion et des informa-
tions dont il u sollicité la communication en
relation avec les licux Joués», ou encore «avoir
pu librement interroger le bailleur et obte-
nir les réponses souhaitées de ce dernier»,
se déclarant cn conséquence «en  mesure
de signer le bail aprés avoir pris connaissance
de I'ensemble des informations déterminantes
de sa volonté de contracter». Reste d savoir si
de telles clauses auront un quelcongue effet
utile, ce dont on peut Iégitimement douter.

Quoigu’il en soit, de nombreuses zones
d'ombre subsistent quant au champ d'applica-
tion de T'article 1112-1 et le domaine du bail
commercial n'y fait pas exception. Il appar-
ticndra donc aux tribunaux de préciser, en
Ia matigre, quelles sont les informations par
nature «déterminantes du consentement» du
bailleur et du prencur, mais également, pour
ne pas dire surtout, quelles informations
pevvent 8tre réputées «avoir un lien direct et
nécessaire avee le contenu du bailb».

1. «Contrat d’adhésion» et «déséquilibre
significatil» : quelles applications pour le
bail commercial ?

I. Le nouvel article 1110 du Code civil défi-
nit le «contrat d’adhésion» comme élant celui
«dont fes conditions générales, soustraites &
la négociation, sont déterminées a P'avance
par 'une des parties», avant que les nouveaux
articles 1190 et 1171 ne viennent préciser les
conséquences qui s'attachent i une telle qua-
lification : une interprélation du contrat en
faveur de la partic présumée faible, et I'inter-
diction dans de tels contrats de clauses créant
un déséquilibre significatif.

Rappelons donc que le fait d'instaurer un
«déséquilibre» au scin d'un bail n'est per se
pas prohibé par ce nouveau corpus de regles,
ou néeessairement de nature & engager la res-
ponsabililé de la partic qui bénélicie du désé-
quilibre. Encore faut-il que le contrat litigicux
soit préalablement qualifié de «contrat d'adhé-
sionn, ct que le déséquilibre soit «significatif».
Et ce sont [a que les difficultés commencent...

Le nouveau dispositif issue des articles 1110
ct 1171 du Code civil cst en cffet sensible-
ment plus restrictil que ne l'est, en maticre de
droit commercial, celui de Pasticle L. 442-6
12° du Code de commerce : 13 od le premier
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requicrt que soit rapportée en amont la preuve
de Pexistence d’un contrat d'adhésion, avant
de stigmatiser d’éventuels déséquilibres signi-
ficatifs, le second engage sans filtre préalable
la responsabilité de celui qui «soumet ou tente
de soumettre un parlenaire commercial & des
abligations créant un déséquilibre significatif
dans les droits et obligations des partics».

Lapplicabilité de Tarticle L. 442-6 T 2° aux
relations ancrées sur un bail commercial
n'ayant 3 ce jour jamais ¢ié reconnue, méme
si la question pewt étre discutée, il faut donc
de prime abord s'interroger quant au point de
savoir si le bail commercial peut &re qualifié
de «contrat d’adhésionn, avant, dans 'affirma-
tive, de se pencher sur 1'épincuse probléma-
tigue de la caractérisation d'un déséquilibre
significatif.

2. Les baux commerciaux «lype» proposés
par les exploitants de centres commerciaux,
ct plus général les i s institu-

tionnels, sont-ils des «contrats d’adhésion» ?

Le débat est vif, ct certains auteurs w'ont pas
attendu Ia réforme du droit des obligations
pour soutenir que les baux «institutionnels»
constituaient des contrats d’adhésion, au motif
que les principales clauses de ces derniers
dtaient  «non-négociables», et r

celles imposant un loyer binaire, permettant
lui-méme de circonvenir un certain nombre
de dispositions du statut des baux commer-
ciaux jugées peu favorables aux propriétaires.

Le texte du nouvel article 1110 du Code civil
présente & tout le moins le mérite de revisiter
le débat sous un jour nouveau, en condition-
nant la qualification de contrat d'adhésion &
la satisfuction de deux critéres cumulatifs :
I'existence de «conditions géncrales», et le fait
que ces dernigres soient «soustraites i la négo-
ciation», ayant é1é «déterminées i I'avance pur
I'une des partics».

Si I'utilisation de conditions générales consti-
tue un usage asscz largement répandu au scin
de nombreuses foncidres, peut-on pour autant
aflirmer qu'en pratique, ces conditions géndé-
rales sont «soustraites a la négociation», c'est-
i-dire non négociables ?
La pratique montre que les prencurs, qu'il
‘agisse de commergants indépendants ou
d'enseignes nationales, disposent le plus sou-
vent de la faculté de négocier certaines clauses
ct de déroger aux conditions générales du bail,
Lampleur de ces dérogations est certes i géo-
métrie variable, et proportionnelle au «pou-
voir de négociation» du preneur qui dépend
fui-méme de nombreux critéres (attractivité
de la marque, maillage du réscau, etc.), mais
il faut bicn admettre que la négociation reste,
dans la vaste majorité des cas, possible, méme
si elle n'affecte que marginalement I'écono-
mic des conditions générales.

On peut de ce fait estimer que la formation
du bail s'inscrit dans un schéma foncierement
différent de celui qui préside par exemple a
la [ormation des relations que les consom-
mateurs noucnt avec des réseaux sociaux,
ou des distributeurs de bicns de consomma-

qu'un bail commercial puisse, sauf exception,
étre qualilié de «contrat d’adhésion» au sens
de Tarticle 1110 du Code civil, auquel cas la
guerre du déséquilibre signilicatif n’aura pas
lieu...

Comme si la marche n’était pas suffisnmment
haute, les principaux bailleurs institutionnels
ont de surcroit adapté leurs pratiques contrac-
tuelles, tantdt en énongant au sein du bail qu'il
aété «ibrement négocién, voire en supprimant
les conditions générales, tantét cn identifiant,
au sein méme du bail, Jes dates des principales
réunions de négociation gui ont conduil a sa
conclusion, et/ou les projets successifs qui ont
"8té établis. Si le premier artifice risque fort
de ne pas produire les cffets escomptés, le
second est habile, puisqu'il permet au bailleur
de mettre en exergue le caraciére négocinble
ct négocié du bail, ct d’cn conscrver la preuve.

En définitive, et de manigre assez paradoxale,
les bailleurs qui risquent sans doutc le plus
une requalification du bail en «contrat d’ad-
hésion» ne scront pas les principaux acteurs
du marché, mais certains petits proprictaires
ayant noué des relations locatives avee un
locataire sur le fondement d'une formule
pré-imprimée acquise dans le commerce,
d"un héritier du «bail Tissot».

Plus généralement, méme §'il faut se garder
de toute conclusion hitive, on peut penser que
les baux commercinux ne seront pas répulés
constituer des contrats d'adhésion, sanf cas de
ligure exceptionnel, ce qui présentera Fincon-
vénient, ou le mérite, selon la position que I'on
défend, d’éluder tout débat sur 'existence et
I sanction d'éventuels «déséquilibres signili-
cutifsw ...

3. Si I'on part cecpendant du postulat suivant
lequel certains baux pourraient étre qualifiés
de «contrats d'sdhésion», une telle qualifi-
cation pourrait exercer une incidence sur les
droits et obligations des parties au cours du
bail et de ses renouvellements, et ce pour deux
motils.

Dabord, lc nouvel article 1190 du Code civil
énonce que «Dans le doute (...) le contrat d'ad-
hésion (s'interpréte) contre celui qui I'a pro-
posé», ce qui favariserait donc les prencurs.

Ensuite, le nouvel article 1§71 du Code civil
permet désormais d’exclure de la convention
des parties les stipulations contractuclles
générant un  déséquilibre significatif, d Ia
seule condition que de tels déséyuilibres ne
portent ni sur I'objet du contrat, ni sur le prix
convenu : «Dans un contrat d’adhésion, toute
clause qui créc un déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties au
contrat.est réputée non écrite. L'appréciation
du déséquilibre significatif ne porte ni sur
T'objet principal du contrat ni sur 'adéquation
du prix a la prestation».

A Tinstar du dispositil du nouvel article
1112-1 en matitre d'information précontrac-
tuclle, le nouvel article {171 exclut ninsi du
champ des déséquilibres prohibés «l'adéqua-
tion du prix de la prestation», et par voie de

tion courante, relations dans lesquelles toute
négociation est intrinséquement impossible.
Le consommateur accepte les conditions
générales reproduites aux dos des factures,
ou renonce A acheter. 11 clique V'ichne «j'ac-
cepler des conditions générales d'utilisation
d’un réscau social en ligne, ou renonce i en
devenir membre.

Ce conslat conduit objectivement & douter
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¢ ) le loyer et les composantes de ce
dernier. Comme précédemment, le prencur ne
pourra donc se servir de cet outil pour tenter
de remeltre en cause un loyer jugé excessif.

Passé ce premier constat, Ja rédaction du nou-
vel article 1171 suscite d'avantage d'interroga-
tions gu'clle n'apporte de réponses au regard
de I'économie d’un bail commercial. 8'il est
acquis que le déséquilibre prohibé ne peut

porter sur le loyer, soulignons que celui-ci
ne peut pas non plus porter sur «lobjet prin-
cipal du contrat», ce qui laisse & penser qu'il
nc pourrait donc pas non plus porter sur la
délivrance de la chose louée au sens de I'ar-
ticle 1719 du Code civil. Cela semblie logique,
dans la mesure ol il est difficile d'imaginer
que lobligation de délivrance qui pése sur
le bailleur puissc &tre per se & lorigine d'un
déséquilibre.

Quels déséquilibres pourraient de ce fait étre
potenticllement sanctionnés sur Ie fondement
du nouvel article 1171 ?

De ng X types de ¢l , que d'aucuns
estiment intrinstquement déséquilibrées, ont
d'ores ct déja 6té pointées du doigt, telles que
notamment les clauses permettant de modifier
la consistance des locaux en cours de bail,
les clauses imposant une majoration de loyer
cn cas de cession de fonds de commerce, les
clauses permettant au bailleur de modificr uni-
latéralement certaines obligations du prencur
(horaires d'ouverture, réglement intéricur,
ctc.), les clauses de non-responsabilité en cas
de désertification d’un ensemble commercial,
ou encore les clauses obligeant le preneur a
se maintenir au scin des lieux loués dans T'at-
tente de I fixation de indemnité d'éviction
ayant vacation 2 lui revenir.

A en croire les pourfendeurs des clauses pré-
citées, le déséquilibre résiderait en quelque
sorte dans I'asymétric des droits ct obligations
des partics, ou dans le caraciére atypique,
«hors-marché», de tels mécanismes contrac-
tuels. C'est possible.

Reste néanmoins, 13 encore, de nombreuses
zones d'ombre : la notion de «déséquilibre»,
a fortiori suffisamment marqué pour présen-
ter un caractére «significatif» est par essence
d'une grande subjectivité. Les clauses préci-
tées, aussi asymétriques soient-clles, seront-
clies considérées par les tribunaux comme
étant «simplement déséquilibrées», de sorte
qu'clles resteraient licites, ou «manifestement
déséquilibrées», ce qui les condamnerait 7

11 est impossible de disposer de quelcanques
certitudes sur ce terrain, gui fera la part belle
a I'interprélation souveraine, voire dissonante,
des juges du fond, comme c'est parfois le cas
lors de I'nnalyse des clauses pénales : 1a ligne
de partage des caux entre le «simple désé-
quilibre» et le «déséquilibre prononcés, entre
al' il» et le «manift if)
reste floue et reldve bien souvent de Fart divi-
natoire.

o

Par-dela cette difficulté, & supposer établi le
caractére «significativement déséquilibré» de
la clause d'un bail, faut-il considérer que la
clause doit étre réputée non-écrile dans son
ensemble, comme lu jurisprudence tend i le
considérer s'agissant des clauses d'indexation
«i la hausse uniguement», ou a contrario gque
seule la portion déséquilibrée de la clause doit
€ure expurgée du champ contractuel ?

Fawt-il juger du déséquilibre en isolant Ja
clause litigicuse de son conlexle, ou ¢ contra-
rio considérer qu'elle peut étre compensée,
voire «rachetéer, par un bail globalement
équilibré ?

Autant de questions qui laissent & penser que
I"impact de 1a réforme du droit des obligations
sur les baux commercinux cn matigre de sanc-
tion des déséquilibres significatifs, qui pré-
supposc la requalification préalable du bail cn
contral d"adhésion, est loin d’étre évident.

Suite puge &



Bonne foi, contrat d’adhésion et imprévision : le changement c’est maintenant ?

Suite de la page 6

ITL. L’imprévision ou In renégociation for-
cée du bail en cas de «coup dur» ?

1. L'un des principes fondamentaux du droit
privé a jusquialors été celui de Iintangibilité

Le nouvel article 1195 du Code civil introduit
dans ces circonstances la théoric de 'impré-
vision en droit privé, en énongant que «Si un

des contrats faisant la loi des partics, de sorte
que sauf disposition légale ou conventionnelle
particuliere, aucun cocontractant ne pouvait
unilatéralement «forcer» une renégociation,
méme cn alléguant des circonstances, notam-
ment économiques, imprévues el imprévi-
sibles lors de la conclusion du contrat.

Le statut des baux commerciaux atiénue
yuelque peu la rigucur de ce principe, puisqu'il
contient précisément depuis longue date dif-
férents mécunismes permettant J'adapler le
loyer en cours bail en cas de modification
de certains  paramdtres économiques. On
songe notamment aux dispositions de Particle
L. 145-38 permettant de provoguer en cours
de bail Ia révision du loyer a la valeur locative
«cn cas de madification notable des facleurs
locaux de commercialité ayant entrainé par
clle-méme unc variation de plus de 10 % de
la valeur locativer, ou encore au dispositif de
larticle L. 14539 permettant également de
réviser le loyer en cours de bail lorsque ce der-
nier se trouve, de par Peffet d’une clause d'in-
dexation, «augmenté ou diminué de plus d’un
quart par rapport au prix précédemment [ixé»,

lors de Ia conclusion du contrat rend F'exéeu-
tion excessivement onéreuse pour une partie
qui mavait pas accepté d'en assumer le risque,
celle-ci peut demander une renégociation du
contrat & son cocontractant». Bien plus, en cas
d'échec de la renégociation, le texte conftre
au juge judiciaire le pouvoir de «réviser le
contriat ou y mettre fin, & la date et aux condi-
tions qu’il fixe».

I de ci imprévisible

Le texte exige done la réunion de trois condi-

nouvel article 1195 du champ contractuel. Et
clics le font déja ! Rares sont les baux «types»
des principaux baillcurs institutionnels qui ne
conticnnent désormais pas unc double pro-
tection en la matiere : une premitre clause
par laquelle le | déclare expressé
accepter les aléas économiques lics aux évo-
lutions de la commercinlité ou du marché,
laguelle sc double d'une seconde cluse fai-
sant renoncer les deux partics av bénéfice de
Tarticle 1195. Tout débat portant sur Pappli-
cabilité du nouvel article 1195 du Code civil
i cette nouvelle génération de baux pourrait
donc bien ne jamais avoir lieu.

tions pour gu'unc partic puisse évent
forcer une révision de I"économie du contrat :
un ct de ciret imprévisible,

"unc cexéeution contractuelle excessivement

onéreuse, et une absence d'acceptation des
risques de la part de la «victime» de 'évolu-
lion de la conjoncture. Quelles applications
pourrait recevoir ce dispositif cn matiére de
baux commerciaux ?

2. On soulignera d’abord qu'il ne s'agit @
priori pas d’unc disposition d'ordre public,
méme si la question reste discutée, de sorte
que les parties & un bail commercil conser-
veraient la facultié d'exclure expressément le

Ces baux sont cependant loin de cou-
vrir lu totalilé du pare locatif, et les baux anté-
ricurs & la rélorme du droit des obligations
auront par essence vocation a étre renouvelés,
amiablement ou judicinirement, sans que 'une
des parties ne puisse imposer & I'nutre partic
it P'oceasion du renouvellement une renoncia-
tion réciprogue au bénélice de Iarticle 1195
du Code civil.

La question de l'applicabilité de cc dispositif
au bail commercial se posera done inélucta-
blement ; les uns y verront un moyen poten-
ticl de provoquer la rupture du bail en dehors
des périodes de congés tricnnaux ou contrac-

; TRIBUNE LIBRE

Déséquilibre significatif
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tuellement convenus, tandis que les autres y
décéleront la possibilité de forcer In révision
d'un loyer devenu «insupportable» en cours
de bail, et de s™affranchir du carcan rigide des
articles L. 145-38 et L. 145-39.

S'il st impossible d*affirmer que ces straté-
gies seront nécessairement vouées A Véchec,
ki déceplion risque toutcfois d'étre au ren-
dez-vous. Le droit spécial du statut des baux
commerciaux ayant vocation & prévaloir sur
le droit général du Code civil, nombreux
sont les auteurs qui considerent que le nou-
vel article 1195 ne pourra pas étre invogué
lorsque scra en cavse la commercialité du site,
dont les modilfications sont déja couvertes par
le dispositif de révision du loyer de l'article
L. 145-38. Lc champ d'application du nouvel
article 1195 du Code civil pourrait donc bicn
&tre réduit i la portion congrue en matiére de
bail commercial.

Bonne foi, contrat d'udhésion, déséquilibre
significatil et imprévision : si ces dispositifs
phare issus de la réforme du droit des oblipa-
tions cxerceront sans doute d des degrés divers
une incidence sur le bail commercial et son
équilibre, il ne s'agit assurément pas d'unc
révolution, ct le changement n'est peut-étre
pas pour maintenant !

La république des juges s'est invitée dans la campagne présidenticlle. La voila qui descend jusquan comtréle des prix @ la faveur d"un contrat signé entre Leclere et
{'1n de ses fournisseurs. Contrevenant sans émotion particuliére an principe de libre négociabilité, la Cassation valide I'arrét d*appel pourtant critiqué, le juge utilisant la notion
de déséquilibre significatif pour étendre son pouvoir aux détails d'un accord signé entre deux entreprises. Demain aix contrats de bail, aprés-demain aux contraty de franchise ?

n sc souvient que Je I juillet 2015, la cour
d'appel de Paris avait condamné Galec,
le groupement dachats des centres Leclerc it
une amende civile de 2 millions d’curos ct &
restituer & 46 fournisseors 61 millions d’euros
de ristournes de fin d'année indiiment versées,

La cour dappel avail cn effet cstimé que
deux clauses prévues dans les contrats-cadres
conclus entre Galec ct les fournisseurs créaient
un déséquilibre significatif dans les droits et
abligations des parties :

- une clause prévoyant le versement de ris-
tournes de fin d'année soit en contrepartie de
la constatation d'vn courant d'affaire non chif-
fré, soit en contrepartic de la constatation d'un
chiffre d'affaires limité par rapport au chiffre
d'alfaires de I'année précédente ct sans com-
mune mesure avee le chiffre daffaires prévi-
sionnel, ou soit sans aucune contrepartic.

- une clause prévoyant le versement d'acompte
mensuel prévisionnel de ristournes avant le
paiement de marchandises et alors méme que
I'engagement du distributeur ne serait effectif
qu'ii [a fin de Pannée.

La cour d'appel avait prononcé 'annulation de
ces clauses,

Cet arrét était critiquuble dans la mesure oft la
cour avait considéré que la réduction de prix
devait avoir une contrepartic et que la loi avail
entendu permettre un contrdle par I'ndminis-
tration du prix négocié par rupport au tarif
fournisseur, alors méme que cela contrevenait
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au principe de libre négociabilité des condi-
tions de vente.

La société Galce avait tout de suite formé
un pourvoi en cassation contre cct arrét.
De manitre surprenante, le 25 janvier dernier,
la Cour de cassation cst venue confirmer I'ar-
rét rendu par la cour d’appel de Paris. Elle aen
effet jugé que l'article L. 442-6, I, 2° du Code
de commerce autorisait un contrdle judiciaire
du prix et qu'il devait exister une contrepartic
aux conditions de V'opération de vente résul-
tant de la négociation commerciale, y compris
aux réductions de prix, alors méme que ces
obligations nc rentrent pas la catégoric des
services coopération commerciale.

Cet arrét permet de démontrer comment le
juge, i travers ln notion de déséquilibre signi-
ficatif, a étendu son pouvoir au contrdle des
prix, s'immisgant ainsi dans les négociations
commercinics.

On rappellera que le juge s'était déj appro-
pri¢ certains pouvoirs comme celui d'or-
donner de ne pas réintroduire les clauses
litigicuses dans les futurs contrats, considéré
comme faisant partie du pouvoir de fuire ces-
ser T'illicéité (Paris 1/10/2014, n° 13/16336 ;
Paris, 18/12/2013, n° 12/00150). Déja Ja liberté
contractuelle était gravement affectéc.

Sajoute également & ce pouvoir fait que le
Jjuge a la possibilité de prononcer une amende
pouvant aller jusqu'a 5 % du chiffre d’affaircs

hors taxes réalisé en France par 'auteur des
pratiques alors méme qu'il ne dispose d'au-
cunes lignes directrices pour déterminer le
montant de cette sanction.

Rappelons que le texic en cause, l'article
L. 442-6, I, 2° du Code de co e dis-

contrat, i sur 'adéquation du prix a la pres-
tation, les nouveaux pouvoirs du juge vont
toutefois contraindre les opérateurs & modifier
leurs pratiques.

La question du cumul de ce fondement de droit

pose que : «l. - Engage In responsabilité de
son auteur et 'oblige & réparer le préjudice
causé le fait, par tout producteur, commer-
gamt, industriel ou personne immatriculée au
répertoire des méticrs

2° De soumettre ou de tenter de soumettre
un paricnaire commercial & des obligations
eréant un déséquilibre signiflicatil dans les
droits et obligations des partics.»

Si le juge s'est arrogé ces pouvoirs sur cc
fondement du spécial, son pouvoir pous-
rait s'étendre & d'autres domaines du droit
i fa faveur de I'introduction de la notion de
déséquilibre significatif en droit commun des
contrats.

En ecffet, Pordonnance n° 2016-131 du
10 février 2016 portant réforme du droit
des obligations, du régime général et de la
preuve des obligations, entréc en vigueur le
I octobre 2016, a introduit un article 1171
dans le Code civil réputant non écrite toute
clause créatrice de déséquilibre significatif
dans les contrats d’udhésion. Si Farticle 1171
du Code civil limite Pélendue du contréle du
juge puisqu'il prévoit que le contrdle du juge
ne peut porter sur ni sur lobjet principal du

ct est évidemment posée et si nous pen-
sons que le spécial doit déroger au général, les
juges du fonds vont probablement rendre des
décisions disparates en attendant que ln Cour
de cassation fixe Ia regle de cumul ou de non
cumul. Or le fondement du droit commun per-
mel de réputer non écrite une clause atteinte
de déséquilibre. Lurme est redoutable.

Le domaine du déséquilibre significatif de
droit commun est celui des contrats d'adhé-
sion, définis & Iarticle 1110 du Code civil :
«Le contrat d'adhésion est celui dont les
conditions générales, soustraites A la négocia-
tion, sont déterminées & I'avance par I'unc des
parties.»

Le contrat d’adhésion est done caract
trois éléments :

- Lexistence de conditions générales,
- Labsence de négociation des conditions
générales ;

- La délermination unilatérale et 4 l'avance
des conditions générales par 'unc des parties.

isé par

Or, bien des baux sont soustraits & la négo-
ciation : pour les enseignes qui n'ont pas de
leviers vis-d-vis des bailleurs institutionncls,
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