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Préface – Inleiding

			Le droit de la distribution est l’une de ces rares matières juridiques dont le contenu est nécessairement transversal, pluriel et résolument évolutif.

			Il touche à toutes les catégories du droit : international, européen, commercial, social, pénal, intellectuel, civil, fiscal, société, bail, etc. Il concerne tous les secteurs économiques de la vie des affaires.

			Les techniques de la distribution ont considérablement évolué ces dernières années, que ce soit sur le plan de l’organisation de ses canaux et de ses réseaux ou sur le plan des technologies utilisées (internet, réseaux sociaux, etc.).

			L’ouvrage que vous avez dans les mains tombe à point nommé. Tout le mérite en revient à  l’association d’avocats CMS De Backer qui remplit ainsi un double objectif : 

			réaliser une synthèse approfondie dans une matière où leurs avocats experts excellent et qu’ils maîtrisent parfaitement, 

			rendre un hommage vibrant et affectueux à l’un de leurs experts éminent qui a consacré toute sa vie professionnelle à cette matière. Je veux parler de Me André Lombart dont je souhaite me souvenir tendrement avec vous.

			Mon cher André,

			Je sais combien les autres sont pour toi un outil de survie.

			Au barreau, avant que nous ne nous fiancions et que nous nous associons, tu as été formé au métier d’avocat selon la grande tradition par les meilleurs : Mes Sorel, Braun, Claeys, Evrard.

			Ce sont eux qui t’ont donné le goût du droit et l’intérêt de la matière où tu te distingues : la franchise, la concession, l’agence… là où tu as, comme nul autre, cherché, inventé, réfléchi, imaginé…

			Ton ouvrage plusieurs fois réédité sur le tour de la franchise en 60 questions a été un best-seller et un ouvrage de référence pour tous les praticiens. Il te fera surnommer le « pape de la franchise », titre honorifique dont tu n’étais pas peu fier. Ceci t’a permis d’entrer par la grande porte à la Fédération belge de la franchise et au comité juridique de la Fédération européenne de la franchise.

			Tu comprends vite que le droit de la distribution est global et qu’il concerne tous les acteurs de marché et les consommateurs dans leurs rapports aux produits et aux services. Tu le qualifies assez aisément de retail. Tes clients apprécient ton grand pragmatisme et ta volonté de toujours voir plus loin, en reliant les choses entre elles.

			Mais d’aucuns chérissent ta chaleur, ton sens de la convivialité, ton humour.  « Les raisonnables ont duré, les passionnés ont vécu », nous as-tu murmuré sur le départ le 2 décembre 2011.

			Tu manifestes en permanence de l’affection, tout en exprimant un certain mystère.

			Combien de fois ne t’a-t-on pas admiré en maître des revues satiriques des cabinets d’avocats que tu as fréquentés ? Là, en client désargenté de Charleroi faisant le tour des différents départements de ton association et où chacun te dépouillait de tes vêtements en t’amenant à la solution finale du strip-poker. Là, sortant d’un déjeuner au restaurant, avec une intoxication alimentaire. Là, en chantant Brel et en papillonnant des yeux à la Marilyn Monroe. Tu faisais rire de grand cœur et tu manifestais une certaine coquetterie à ce qu’on puisse rire de toi avec toi.

			Mais pour garder et nourrir tes racines, tu fais du sport : du tennis, du hockey, du football, du vélo, du jogging et les 20 km de Bruxelles et ton espoir de franchir le Mont-Blanc. L’entraînement physique améliore les fonctions cognitives, l’apprentissage et la mémoire. Il réduit aussi de manière significative l’anxiété des idées noires.

			Henry de Montherlant célébrait aussi dans le sport le fait qu’il a ses lois et que chacun s’y soumet. Comme dans notre Ordre, il y a une discipline et une répartition des rôles rigoureuse. Chacun y choisit librement de respecter des règles universelles, celles que chérit Antigone, celles que nous appelons les règles déontologiques et que ton patron de stage t’avait assignées avant que toi, comme chef de colonne, tu les transmettes à nos jeunes. Comme tu le faisais aussi en tant que président du club de hockey Watducks, comme arbitre, comme membre du comité d’appel de la fédération ou comme simple supporter endiablé de la Gantoise.

			Tu n’es pas possédé que par la seule culture physique. La culture tout court fait partie intégrante de ton quotidien. Ton papa qui a constitué la plus belle collection d’art public pour le métro et ta maman, grande amatrice éclairée d’art contemporain, t’ont très jeune initié à la peinture et à la photo. Tu fréquentes régulièrement les meilleures galeries d’exposition et les grandes foires de Bâle ou de Bruxelles. Tu chéris l’art de la scène, participant tantôt à la Ligue d’impro, tantôt à l’administration du Rideau de Bruxelles.

			Dans ton bureau, tu ne travailles qu’en musique, particulièrement le jazz et les classiques du siècle dernier. Tu lis quotidiennement, le plus souvent tôt le matin, dans ton fauteuil en pleine lumière : des livres sérieux, des ouvrages du moment, mais aussi des bouquins pour rire, comme l’histoire du Standard de Liège.

			Et puis, il y a l’art de la table, la gourmandise et la gastronomie que tu chéris. 

			Grand amateur de la cuisine italienne et de la Toscane en particulier, il t’arrive régulièrement de te mettre aux fourneaux pour le plus grand plaisir de Carine, d’Augustin, de Nicolas et de Jérôme, de leur maman Sophie ou de ton frère Pierre, magicien des buildings d’Extrême-Orient, qui débarquait à l’improviste d’Afrique du Sud.

			Fondamentalement, tu es un homme bon, un doux médiateur avant la lettre. Avec le temps, tu détestes les conflits. Tu n’as plus l’âme à te battre dans les prétoires. Tu recherches toujours le dialogue au-delà des vanités. Tu chéris les modes alternatifs des règlements de conflits.

			C’est étrange comme les hommes prennent encore plus de sens lorsqu’ils finissent. C’est là que l’Histoire commence. Repenser à toi aujourd’hui te fait revivre. 

			En te dédiant ce livre exceptionnel d’hommage, l’ensemble des auteurs se joint à moi pour te dire combien nous t’aimions, mon cher André, et combien quand on aime, on devient, comme toi, un artiste. Tout simplement…

			Jean-Pierre BUYLE

			Ancien bâtonnier du barreau de Bruxelles
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Chapitre 1. 
Bail commercial : analyse des principales clauses d’un contrat de bail commercial et commentaires pratiques


			
Hoofdstuk 1. 
De handelshuurovereenkomst: analyse van de voornaamste bepalingen van een handelshuurovereenkomst en praktische tips


			Marie Canivet


			Avocat


			Résumé


			De handelshuurmaterie, geregeld door de wet van 30 april 1951, staat bekend om haar complexiteit door de techniciteit en de rigiditeit van de regels en door het formalisme dat zij oplegt.


			Het doel van deze bijdrage bestaat erin de belangrijkste bepalingen voor een handelshuurcontract aan te halen en deze te becommentariëren. In het bijzonder wordt het dwingende karakter of, minder vaak voorkomend, het aanvullende karakter van de bepalingen overlopen om zo de beoefenaar te adviseren. 


			Met betrekking tot de duur, heeft de handelshuur in beginsel een minimale duur van 9 jaar, hetgeen een dwingende bepaling in het voordeel van de huurder uitmaakt. Het is echter steeds mogelijk om een handelshuur minnelijk of eenzijdig te ontbinden mits bepaalde wettelijke formaliteiten worden gerespecteerd. Een belangrijk onderscheid dient te worden gemaakt tussen het uitdrukkelijk ontbindend beding (dat voor niet geschreven wordt gehouden) en de ontbindende voorwaarde die perfect geldig is.


			Met betrekking tot de bestemming, moet vooral aandacht worden besteed aan de opstelling van de clausule die, al naargelang het geval, al dan niet een garantie-aansprakelijkheid in hoofde van de verhuurder kan inhouden. 


			De huurprijs mag niet fictief of bespottelijk laag zijn en dient, op het moment van de contractsluiting, ten minste bepaalbaar te zijn. De huurprijs kan worden geïndexeerd volgens de voorwaarden van artikel 1728bis van het Burgerlijk Wetboek. De partijen hebben de mogelijkheid een herziening van de huurprijs te vragen indien aan de wettelijke voorwaarden is voldaan. Het betreft een dwingende bepaling in het voordeel van beide partijen. 


			Met betrekking tot de lasten, is de huurder verplicht deze te betalen volgens de overeengekomen termijnen en conform hetgeen contractueel werd overeengekomen. 


			Met betrekking tot de inrichting van de gehuurde panden, vallen slechts die verbouwingswerken die beantwoorden aan de wettelijke voorwaarden, onder het voordelige regime van de Handelshuurwet. De andere werken, i.e. de simpele inrichtingen, de nieuwe constructies of de verbouwingswerken die niet voldoen aan deze voorwaarden, zijn onderhevig aan het gemeen recht.


			Kwesties met betrekking tot het onderhoud en de herstellingen worden door de aanvullende bepalingen van het Burgerlijk Wetboek geregeld. Niets houdt partijen dus tegen hiervan af te wijken.


			Wat betreft de bepaling inzake de hernieuwing, is een contractueel akkoord tussen partijen over de hernieuwing perfect mogelijk. Gezien het dwingende karakter van artikel 14 van de wet inzake huurcontracten, stelt zulk akkoord de huurder evenwel niet vrij van de wettelijke termijnen en formele voorschriften om de hernieuwing aan te vragen.


			Met betrekking tot de overdracht en de onderhuur wordt het bijzonder stelsel onderzocht dat is voorzien in geval van een verbodsclausule. Dit is een dwingend stelsel in het voordeel van de huurder. Elke clausule die de overdracht of onderhuur ingewikkelder of duurder maakt, is dan ook nietig. 


			Het niet-concurrentiebeding is geldig voor zover het voldoende beperkt is. 


			Wat betreft de exclusiviteitsclausule, is de verhuurder in principe niet gebonden om de huurder te vrijwaren tegen ongemakken van een gelijkaardige handelszaak in de buurt van het gehuurde pand, tenzij anders bepaald.


			De uitzettingsclausule in geval van vervreemding kan handig zijn voor de verhuurder die de waarde van zijn goed wenst te verhogen in geval van verkoop.


			De partijen zijn vrij om een recht van voorkoop te voorzien in het voordeel van de huurder. Zonder specifiek akkoord hierover van de partijen bestaat dit recht noch in het hernieuwde huurcontract noch in de huur van onbepaalde duur die bestaan uit nieuwe huurcontracten. 


			De plaatsbeschrijving wordt geregeld door aanvullende bepalingen van het Burgerlijk Wetboek.


			Met betrekking tot de huurwaarborg zijn de partijen vrij om het bestaan, de modaliteiten en de omvang ervan te bepalen. 


			Wat betreft het bericht aan de lokalen met de plaats waarnaar de inrichting wordt overgebracht en de bezichtigingen van het gehuurde goed, worden de partijen aangeraden de modaliteiten die niet worden geregeld door de Handelshuurwet, contractueel vast te leggen.


			Met betrekking tot de registratie dient deze plaats te vinden binnen de vier maanden na ondertekening van het huurcontract en van de hernieuwingen. In geval van overdracht van het contract zal de cessionaris, die zich verzekert van de tegenstelbaarheid van de overdracht, eveneens overgaan tot de registratie.


			Wat betreft de bevoegdheid, is de Vrederechter van de plaats waar het onroerend goed gelegen is, bevoegd om elk geschil inzake handelshuur te behandelen. Het hoger beroep zal worden behandeld door de Rechtbank van Eerste Aanleg, tenzij de partijen handelaars zijn. Deze bevoegdheid belet noch de tussenkomst van de rechter in kortgeding in geval van hoogdringendheid, noch de keuze van de partijen voor arbitrage. 


			
I.	Introduction


			1. La matière du bail commercial, réglementée par la loi du 30 avril 1951 (ci-après la « loi »), est réputée pour sa complexité eu égard à sa technicité ainsi qu’à la rigidité de sa réglementation et au formalisme qu’elle impose. En témoigne notamment le nombre élevé de sinistres déclarés aux compagnies d’assurance couvrant la responsabilité professionnelle des avocats du barreau.


			Cette loi est le résultat d’un difficile équilibre entre, d’une part, les intérêts de l’exploitant d’un fonds de commerce, et d’autre part, le propriétaire de l’immeuble dans lequel ce commerce est exploité. La plupart des dispositions de la loi sont impératives tantôt en faveur du preneur, tantôt en faveur du bailleur, ce qui peut mener à des situations aux conséquences parfois inattendues, sources de difficultés. 


			2. L’objet de la présente contribution est de passer en revue les principales dispositions d’un contrat de bail commercial et de les commenter, notamment au regard de leur caractère impératif ou, plus rarement, supplétif afin de conseiller le praticien et, le cas échéant, attirer son attention sur certains écueils.


			
II.	Caractère de la loi 


			3. Le texte initial de la loi comportait un article 38 qui disposait que « sont nulles et de nul effet, quelle qu’en soit la forme, les stipulations contraires à la présente loi ainsi que toutes les conventions conclues en vue d’en éluder l’application ». En raison de sa formulation extrêmement stricte, cette disposition n’a cependant pas été retenue lors de l’adoption du texte par le Parlement.


			Le texte légal aujourd’hui en vigueur n’indique dès lors pas si l’on est en présence d’une loi d’ordre public, impérative ou supplétive. Un examen de la jurisprudence est donc nécessaire pour déterminer le caractère de la loi.


			
A.	La loi n’est pas d’ordre public


			4. La loi qui ne concerne que des intérêts privés n’est pas d’ordre public1.. La Cour de cassation en a expressément écarté le caractère d’ordre public en considérant que la loi ne touche pas aux intérêts essentiels de l’État ou de la collectivité et qu’elle ne fixe pas, dans le droit privé, les bases juridiques fondamentales sur lesquelles repose l’ordre économique ou moral de la société2..


			
B.	Mélange de dispositions impératives et supplétives


			
1.	Constat


			5. Selon les termes de la Cour de cassation, il faut considérer que « toutes les dispositions sont, en principe, impératives, les parties ne pouvant y déroger que lorsque cette faculté leur est expressément ou implicitement reconnue »3..


			La loi est effectivement composée de nombreuses dispositions impératives visant à protéger des intérêts privés et de quelques dispositions supplétives auxquelles les parties ont la possibilité de déroger. Parfois, le texte indique expressément le caractère impératif ou supplétif des dispositions, mais, le plus souvent, il faudra rechercher l’intention du législateur. Il peut également advenir qu’une même disposition protège tour à tour, voire simultanément, les intérêts du bailleur et du preneur.


			Lors de la négociation et la rédaction d’un contrat de bail commercial, il conviendra dès lors de se demander, pour chaque article, s’il est régi par une disposition impérative, et, dans l’affirmative, en faveur de quelle(s) partie(s) ce caractère a été reconnu afin de savoir s’il est ou non permis d’y renoncer ou de modaliser l’obligation légale. 


			À propos de cette question, Bernard Louveaux fait remarquer que « même s’il est malaisé et sans doute injustifié de prétendre dégager une règle générale d’interprétation, la jurisprudence la plus récente de la Cour de cassation amène à se demander si, en présence d’une disposition qui n’est pas explicite, il ne faut pas retenir que la disposition impérative protège les intérêts des deux parties4. ».


			
2.	Conséquence du caractère impératif : nullité relative et faculté de renonciation


			
a.	Nullité relative


			6. Toute dérogation à une disposition impérative peut être sanctionnée de nullité. Cette nullité est cependant relative et seule la partie protégée peut donc s’en prévaloir. 


			7. La sanction de la nullité n’est pas automatique, elle doit forcément être demandée : la clause dérogatoire « subsistera aussi longtemps que n’est pas mise en œuvre une contestation de sa validité. Il n’y a pas d’acte nul en soi, de plein droit, mais un acte susceptible d’être frappé de la sanction de nullité. »5.


			La mise en œuvre de la nullité relative n’est toutefois pas soumise à une procédure particulière ni à un certain délai. À cet égard, dans un important arrêt du 25 avril 20036. confirmé en 20057., la Cour de cassation admet que le cocontractant qui est protégé par une disposition impérative « n’est pas obligé de demander d’abord l’annulation des stipulations du contrat de bail qui sont contraires à ce droit ». Ce faisant, la Cour de cassation casse une décision du tribunal de première instance de Bruxelles qui avait appliqué la clause d’un bail qui excluait la révision triennale, en estimant que le bailleur ne pouvait plus en demander la nullité à défaut d’avoir introduit une action en nullité dans le délai prévu par l’article 1304, alinéa 1er, du Code civil (dix ans).


			Ainsi toute clause d’un bail qui déroge à une disposition impérative de la loi ne peut donc empêcher l’exercice du droit protégé de manière impérative sans qu’une action préalable en nullité ne doive être préalablement introduite. Par la force même de la loi, la clause contraire doit être considérée comme tout simplement inexistante. 


			
b.	Faculté de renonciation


			8. La renonciation à une disposition impérative est parfaitement valable. Elle peut être prouvée par toutes voies de droit. Ceci étant, la renonciation ne se présume pas et seul un comportement explicite pourra faire la preuve de la renonciation. 


			9. La renonciation ne peut s’opérer anticipativement8.. L’on ne peut renoncer à invoquer la nullité d’une clause illicite qu’à la condition que cette renonciation arrive à un moment où l’objectif poursuivi par le législateur n’est plus susceptible d’être méconnu9.. Ainsi, il ne sera pas possible de renoncer à un droit en même temps que l’on conclut le contrat de bail10. : « le contrat initial ne peut jamais être l’instrument qui permet d’échapper à une législation impérative »11. ; « On n’est jamais admis à confirmer un acte nul en même temps qu’on le conclut »12.. 


			La détermination du moment à partir duquel l’on peut renoncer à un droit est particulièrement importante. À cet égard, un accord sur le renouvellement du bail avant le début de la période de dix-huit mois prévue par l’article 14 de la loi ne dispense pas le preneur de l’obligation de solliciter le renouvellement. De la même manière, une convention sur les indemnités d’éviction ne peut être conclue qu’après ouverture du droit à indemnité.


			
III.	Situations auxquelles la loi est applicable


			10. Sous réserve des exclusions limitativement énumérées à l’article 2 de la loi13., la loi trouvera à s’appliquer, de manière impérative, lorsque les conditions cumulatives suivantes seront réunies14. :


			1.	Présence d’un bail, soit un « contrat par lequel l’une des parties s’oblige à faire jouir l’autre d’une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix que celle-ci s’oblige à lui payer »15.. Ceci implique donc obligatoirement le paiement d’un prix. À noter que le montant du loyer ne doit pas être précisé dans le contrat de bail pour autant qu’il soit déterminable16..


			2.	Bail portant sur un immeuble ou une partie d’immeuble. Sont dès lors exclus les baux portant sur des biens meubles (constructions légères ou provisoires, roulottes). En revanche, la Cour de cassation a considéré que la location d’un terrain non bâti pouvait faire l’objet d’un bail commercial17..


			3.	Affectation commerciale ou artisanale : l’on vise ici le commerce de détail englobant la vente de produits ou la fourniture de services au public. Il est indifférent que le commerçant ou l’artisan soit ou pas inscrit au registre de commerce ou de l’artisanat. Ainsi, le pharmacien qui n’a pas la qualité de commerçant bénéficie de la protection légale. À noter que l’affectation ne doit pas être forcément réalisée par le preneur, elle peut être le fait d’un sous-locataire.


			4.	Contact direct avec le public : l’activité commerciale ou artisanale doit non seulement être engendrée par un contact direct et régulier avec les clients, mais il est également requis que l’activité s’adresse au public en général et non à une clientèle spécialisée. Ainsi, l’exploitant d’un club privé, accessible uniquement à ses membres, ne peut bénéficier de la protection de la loi.


			5.	Accord des parties concernant l’affectation commerciale : cet accord peut être exprès ou tacite. Celui qui soutient que la clause d’un contrat de bail excluant toute destination commerciale ne correspond pas à la réalité invoque une fraude. Il sera autorisé à prouver, contre la lettre du contrat, l’existence de l’accord tacite sur l’affectation commerciale, par toutes voies de droit et notamment le témoignage18..


			6.	Affectation commerciale ou artisanale principale : une affectation accessoire ou secondaire ne répond pas aux exigences légales. À cet égard, la loi ne sera pas applicable si l’exercice d’un commerce de détail n’est que l’accessoire d’un commerce de gros. En revanche, la loi sera applicable à l’intégralité de la location si les lieux sont affectés, à titre accessoire, à l’habitation19..


			Dès le moment où les éléments repris ci-dessus se retrouvent en pratique, le contrat sera un contrat de bail commercial soumis à la loi, quand bien même les parties auraient décidé de qualifier leurs relations différemment.


			De nombreuses contributions reprennent des classifications permettant de distinguer les activités protégées par la loi de celles qui ne rentrent pas dans son champ d’application et sont donc régies par le droit commun du bail20.. Nous renvoyons le lecteur à ces ouvrages.


			L’attention du lecteur est cependant attirée sur deux éléments : d’une part, il n’existe pas d’activité qui rentrerait d’office dans le champ d’application de la loi et il faudra donc vérifier, dans chaque cas, si, en pratique, les conditions reprises ci-dessus sont réunies. D’autre part, il est loisible aux parties de décider que leur contrat de bail sera soumis à la loi quand bien même les conditions reprises ci-dessus ne sont pas réunies. Cependant, en l’absence d’exploitation commerciale, le preneur n’aura en principe pas droit au renouvellement du bail puisque l’article 13 de la loi stipule que le renouvellement implique la continuation du même commerce. Dans un tel cas, il est recommandé de stipuler expressément un tel droit au renouvellement dans le contrat de bail.


			
IV.	Durée du bail commercial


			
A.	Durée minimale de neuf ans


			11. L’article 3, alinéa 1er, de la loi indique que « la durée du bail ne peut être inférieure à neuf années ». 


			Le bail commercial pour lequel les parties n’ont prévu aucune durée, une durée inférieure à neuf ans ou qui serait conclu à durée indéterminée est de plein droit un bail de neuf ans. La seule exception légale concerne la sous-location dont le législateur indique qu’elle ne peut excéder la durée du bail principal.


			12. Même si la question est controversée en doctrine21., l’on admet majoritairement, depuis de nombreuses années, que cette disposition est impérative dans un but de protection du preneur. Seul ce dernier peut donc renoncer, le cas échéant, à invoquer la nullité d’une clause prévoyant une durée inférieure à neuf ans22..


			La clause d’essai qui serait insérée dans un bail est donc, au regard de cette disposition impérative, particulièrement dangereuse puisqu’elle laisse intact le droit du preneur de revendiquer la protection minimale de la loi23..


			13. En revanche, un bail conclu pour une durée supérieure à neuf ans sera, lui, pleinement valide. Il ne sera cependant opposable aux tiers que moyennant sa transcription auprès du conservateur des hypothèques et nécessite donc la rédaction d’un acte authentique. Il convient également de rappeler qu’il ne fait pas obstacle au droit du preneur de solliciter, à l’issue de la durée initiale, trois renouvellements de neuf ans (à moins que les parties conviennent d’une autre durée par acte authentique ou décision de justice).


			
B.	Résiliation amiable du bail


			14. L’article 3, alinéa 4, de la loi indique que les parties peuvent, à tout moment, mettre fin, de commun accord, au contrat de bail pour autant que cet accord soit constaté dans un acte notarié ou fasse l’objet d’une déclaration devant le juge compétent.


			15. Ces formalités légales sont impératives en faveur du seul preneur lequel peut donc renoncer à se prévaloir de la protection légale. Tel sera notamment le cas si le preneur a délaissé les lieux loués et que le bailleur en a pris possession sans contestation alors qu’aucun acte notarié ni aucune déclaration devant le juge n’ont été réalisés24.. Le preneur qui revendiquerait, après un certain temps, la poursuite du bail commercial au motif que les formalités légales n’ont pas été respectées abuserait de son droit.25.


			
C.	Résiliation unilatérale du bail


			
1.	Par le preneur


			16. Aux termes de l’article 3, alinéa 3, de la loi, le preneur peut mettre fin au bail à l’expiration de chaque triennat moyennant un préavis de six mois signifié au bailleur par exploit d’huissier ou, plus fréquemment, par lettre recommandée. 


			Lorsqu’il est donné par le preneur, le congé ne doit pas être motivé. En cas de pluralité de bailleurs, le congé doit être signifié à chacun d’eux sauf si un copropriétaire a été mandaté pour les représenter26.. À défaut de mandat exprès, le mandat peut être déduit d’un ensemble d’indices concordants (notamment le fait que les courriers adressés au preneur ne sont signés que d’un seul copropriétaire alors que l’en-tête du papier à lettres reprend l’ensemble des copropriétaires27.).


			17. Il est aujourd’hui communément admis que cette disposition est impérative, dans l’intérêt du preneur. Dès lors, la clause qui aurait pour effet de priver le preneur de cette faculté de résiliation triennale ou qui soumettrait l’exercice de cette faculté à des conditions plus lourdes ou plus onéreuses est nulle. En revanche, s’agissant d’une disposition impérative édictée en faveur du preneur, ce droit peut être étendu. Est donc valable la clause qui permettrait au preneur de résilier le contrat de bail à tout moment28.. 


			À noter toutefois que certains auteurs plaident en faveur d’une modification législative afin de permettre aux parties, à certaines conditions, d’écarter cette faculté de résiliation anticipée dans le chef du preneur. Le principal argument avancé est que, depuis l’entrée en vigueur de la loi, les rapports de force entre bailleur et locataire ont changé et que cette disposition a pour effet de rendre impossible la conclusion d’un bail commercial pour une durée ferme (dans le chef du preneur) supérieure à trois ans29..


			18. Le preneur qui délaisserait les lieux loués à un autre moment que l’échéance d’un triennat, alors que cette faculté ne lui a pas été octroyée dans le contrat, commettrait une faute. Le bailleur jouira alors de l’option de l’article 1184 du Code civil entre la résolution du bail pour faute du preneur ou l’exécution forcée du contrat jusqu’à son terme. A noter toutefois que le comportement du bailleur pourra être déclaré abusif si :


			–	les motifs avancés par le preneur et fondant son départ étaient légitimes et non de pure convenance ou commodité ;


			–	le refus persistant du bailleur lui procure un avantage qui est hors de proportion avec les charges qu’il impose au preneur. Il en sera ainsi si le preneur a proposé des solutions alternatives raisonnables auxquelles le bailleur a refusé d’avoir égard (par exemple un autre locataire sérieux et solvable)30.


			
2.	Par le bailleur


			19. Conformément à l’article 3, alinéa 5, de la loi, dont le caractère supplétif ne fait aucun doute, le contrat de bail peut autoriser le bailleur à résilier le contrat à l’expiration de chaque triennat moyennant un préavis d’un an signifié au preneur par exploit d’huissier ou par lettre recommandée lorsque :


			–	le bailleur souhaite exploiter lui-même un commerce dans les lieux loués ;


			–	il souhaite que l’immeuble soit exploité par ses proches (descendants, ascendants, conjoint, descendants du conjoint, ascendants du conjoint) ;


			–	il désire permettre l’exploitation du bien par une société de personnes dont les associés actifs ou ceux qui possèdent au moins les trois quarts du capital ont les mêmes liens de parenté avec le bailleur que ceux mentionnés ci-dessus.


			Dans ce cas, le congé doit donc être motivé. En outre le motif doit être réalisé dans un délai de six mois suivant le départ du preneur et l’activité doit être maintenue pendant deux ans. À défaut, le bailleur devra payer une indemnité égale à trois ans de loyer au moins, sauf s’il peut justifier d’un motif grave d’empêchement (articles 25, 3°, et 26 de la loi).


			20. Il est important de souligner qu’un renvoi au texte légal ou une simple mention de la faculté octroyée au bailleur moyennant le respect de certaines formes ne suffit pas à faire bénéficier le bailleur d’un tel droit. Le contrat de bail doit obligatoirement reprendre l’ensemble des conditions légales de la résiliation31.. À cet égard, il sera dès lors sans doute prudent de reprendre le texte légal dans le contrat de bail.


			
D.	Un cas particulier : la clause résolutoire


			21. L’article 1762bis du Code civil stipule que « la clause résolutoire expresse est réputée non écrite » en matière de bail.


			22. Cet article a été jugé impératif en faveur des deux parties, par la Cour de cassation au motif que la disposition profite à la fois au bailleur et au preneur : « cette disposition, rédigée en termes généraux, ne distingue pas selon qu’elle est stipulée au détriment de l’une ou de l’autre des parties au bail 32. ». Toute dérogation, qu’elle soit en faveur du bailleur ou du preneur, est dès lors susceptible d’être annulée.


			23. Il est toutefois important de souligner que cette interdiction ne vise que la clause résolutoire expresse (article 1184 du Code civil) et non la condition résolutoire (article 1183 du Code civil).


			La clause résolutoire est celle qui permet au créancier de sanctionner la défaillance de son débiteur et d’obtenir la résolution du contrat à ses torts tout en excluant le pouvoir d’appréciation du juge. La condition résolutoire, en revanche, est définie comme l’événement futur et incertain dont la survenance entraîne de plein droit la dissolution de la convention.


			Le critère de distinction entre les deux est donc l’inexécution fautive par le débiteur33.. En pratique, la distinction n’est cependant pas aisée à mettre en œuvre. Ainsi, la clause par laquelle les parties conviennent que le bail prendra fin en cas de faillite est-elle une clause résolutoire ou une condition résolutoire ?


			La doctrine et la jurisprudence majoritaires considèrent généralement que la faillite est davantage un événement futur et incertain qu’un cas d’inexécution fautive par le débiteur de ses obligations. Encore faut-il cependant que le contrat de bail reflète bien cette volonté des parties.


			24. Dans un arrêt récent34., la cour d’appel de Liège a tenté de dégager des éléments de solution :


			« Au contraire de la clause de résiliation unilatérale, la survenance de l’événement qui est l’objet de la condition résolutoire opère automatiquement dissolution du contrat. Point n’est besoin d’une décision de partie, d’un acte unilatéral réceptice pour que la condition sortît ses effets. Par ailleurs, la survenance de la condition résolutoire opère dissolution du contrat ex tunc, alors que la résiliation ne le fait disparaître que pour l’avenir.


			La distinction entre un pacte commissoire exprès et une condition résolutoire n’est pas toujours aisée ; il faut en réalité rechercher l’intention des parties pour déterminer si elles ont entendu sanctionner l’inexécution de la convention par la clause en cause, ou au contraire, si elles ont envisagé la résolution de la convention en dehors de toute sanction.


			L’effet de la condition résolutoire se produit de plein droit, par le seul fait de la réalisation de la condition et sans qu’une manifestation quelconque de volonté ou une intervention de la part d’une des parties ou du juge soit nécessaire. Les clauses par lesquelles une partie se voit reconnaître la faculté de résilier ou de résoudre une convention dans telle ou telle circonstance ne peuvent dès lors être qualifiées de conditions résolutoires. »


			Dans le cas d’espèce, ce raisonnement amène la cour à considérer que la clause indiquant que le prix de la cession doit être payé à telle date est une condition résolutoire valable : « en l’espèce, la volonté des parties et plus particulièrement celle de E. était que l’opération aboutisse rapidement ; il n’était pas question de sanctionner une faute dans le chef de l’acquéreur ni de prévoir une faculté de résilier ou de résoudre au profit du cédant, mais bien la mise à néant automatique de l’opération si, le financement ne s’étant pas réalisé, le prix convenu ne pouvait être intégralement payé pour le 15 janvier 2007 au plus tard ».


			25. Les parties qui souhaitent éviter tout risque au regard de l’article 1762bis du Code civil veilleront à respecter les précautions suivantes35. :


			–	le contrat devra préciser qu’au cas où la condition se réalise, la résolution interviendra « de plein droit » sans indiquer que, dans un tel cas, l’une des parties se réserve le droit de mettre fin au contrat ;


			–	il faut éviter toute référence à l’inexécution par l’une des parties de ses obligations. La jonction à une clause pénale devra ainsi être supprimée dans la mesure où elle renvoie à l’idée d’une résolution-sanction. Dans le même ordre d’idée, la condition résolutoire devra figurer dans une section distincte de la section relative aux conséquences des manquements des parties dans l’exécution du contrat ;


			–	les parties pourraient éventuellement préciser que la clause est une condition résolutoire au sens de l’article 1183 du Code civil. L’on sait que le juge n’est pas lié par la qualification donnée par la partie, mais il ne pourra s’en écarter que moyennant une motivation particulière.


			
V.	Destination


			
A.	Obligations du preneur


			26. Cette question est réglée par les articles 1728 et 1729 du Code civil.


			L’article 1728, 1°, du Code civil énonce que le preneur est tenu « d’user de la chose louée en bon père de famille et suivant la destination qui lui a été donnée par le bail ou suivant celle présumée d’après les circonstances, à défaut de convention ».


			L’article 1729 du Code civil dispose, quant à lui, que « si le preneur emploie la chose louée à un autre usage que celui auquel elle a été destinée ou dont il puisse résulter un dommage pour le bailleur, celui-ci peut, suivant les circonstances, faire résilier le bail ».


			L’obligation de respecter la destination convenue est une des obligations essentielles du contrat de bail. À défaut, et sauf accord entre parties sur la modification de la destination, le bailleur peut poursuivre la résiliation du bail, et ce même si le non-respect de cette obligation ne lui cause aucun préjudice. 


			À noter toutefois qu’il existe une certaine tolérance de la part des juridictions, sans doute influencées par le modèle français, pour étendre la destination convenue sauf si une clause du bail devait l’interdire expressément36..


			
B.	Obligations du bailleur


			27. En vertu du droit commun, le bailleur a l’obligation de délivrer au preneur la chose louée en état de servir à l’usage pour lequel elle a été louée (article 1719 du Code civil).


			Le contrat de bail précise généralement la destination des lieux loués. À cet égard, une attention particulière doit être attachée lors de la rédaction de la clause concernant la destination :


			–	soit le contrat indique que le bailleur autorise telle destination des lieux par le preneur : dans un tel cas, le bailleur ne doit aucune garantie et il appartient au preneur de se renseigner sur la possibilité d’exploiter un commerce déterminé dans les lieux loués ; 


			–	soit le contrat indique la destination en vue de laquelle la location est consentie : dans un tel cas, le bailleur assume l’obligation de délivrer un immeuble en état de servir à l’usage convenu.


			
VI.	Loyer


			
A.	Le loyer initial


			28. Les parties sont libres de fixer le montant du loyer lors de la conclusion du bail. Le loyer peut être fixe ou variable, ou encore comporter une partie fixe et une partie variable, par exemple liée au chiffre d’affaires réalisé dans les lieux loué. Il est également admis que les parties conviennent que le montant du loyer évoluera par paliers successifs au cours de l’exécution du contrat.


			Encore faut-il cependant qu’un loyer soit effectivement payé et que ce loyer ne soit pas fictif ou dérisoire. L’obligation de payer un loyer est effectivement une des deux obligations principales du preneur, à côté de l’obligation d’user de la chose louée en bon père de famille et conformément à sa destination (article 1728 du Code civil).


			29. Le pas-de-porte est la somme qui est parfois payée au bailleur par le preneur, à la conclusion du contrat de bail, afin précisément d’obtenir le droit d’occuper les lieux. Le montant du pas-de-porte peut être très élevé si l’emplacement est stratégique. Le pas-de-porte n’est pas réglé légalement et se négocie en fonction des rapports de force entre parties. On considère généralement que le pas-de-porte est un complément de loyer et devra donc être pris en compte pour évaluer le loyer payé dans le cadre de la révision triennale ou les indemnités d’éviction dues en cas de refus de renouvellement. Si tel n’est pas le cas (par exemple, le montant payé correspond au prix d’achat des aménagements présents dans les lieux loués), il sera prudent de le prévoir explicitement. De la même manière, il sera prudent de prévoir le sort du pas-de-porte en cas de résiliation anticipée du bail. 


			
B.	Clause d’échelle mobile


			30. L’introduction d’une clause d’indexation dans le bail est licite, mais doit être conforme à l’article 1728bis du Code civil :


			–	la clause ne peut être appliquée qu’une fois par année de location et au plus tôt au jour anniversaire de l’entrée en vigueur du bail ;


			–	le loyer adapté ne peut dépasser le montant qui résulte de la formule suivante : loyer de base (soit celui qui résulte de la convention ou d’un jugement) multiplié par le nouvel indice (indice du mois qui précède celui de l’anniversaire de l’entrée en vigueur du bail) et divisé par l’indice de départ (indice précédent le mois pendant lequel la convention a été conclue) ;


			–	les dispositions contractuelles dont l’effet excède l’adaptation prévue par l’article 1728bis sont réductibles à celle-ci. En revanche, les parties peuvent prévoir une clause d’indexation plus favorable au preneur.


			Depuis le 1er février 2004, l’adaptation du loyer se fait conformément à l’indice santé.


			31. Il faut rappeler que, conformément à l’article 2273 du Code civil, l’action des bailleurs pour le paiement du montant résultant de l’adaptation du loyer au coût de la vie se prescrit par un an.


			
C.	Révision du loyer


			32. La liberté des parties de fixer le montant du loyer doit toutefois être tempérée par la possibilité qui leur est octroyée de solliciter, à certaines conditions, la révision du loyer. L’article 6 de la loi accorde en effet aux parties le droit de demander au juge de paix la révision du loyer à l’expiration de chaque triennat, à condition d’établir que la valeur locative normale de l’immeuble a varié d’au moins 15 % par le fait de circonstances nouvelles.


			
1.	Disposition impérative au profit des deux parties


			33. Cette disposition est reconnue comme impérative au profit des deux parties37.. 


			Les exigences légales ne peuvent dès lors être durcies, par exemple en prévoyant une périodicité plus longue que trois ans ou un seuil de variation de plus de 15 %.


			En revanche, la doctrine et de la jurisprudence majoritaires admettent que ces exigences puissent être assouplies38.. Ceci est cependant contesté par certains auteurs, notamment Bernard Louveaux, qui considère que le caractère impératif de la disposition édictée en faveur des deux parties interdit toute dérogation aux modalités légales, même dans le sens d’un assouplissement39..


			
2.	Moment pour demander la révision


			34. L’article 6 de la loi indique que l’action ne peut être intentée que pendant les trois derniers mois du triennat en cours. Le droit de demander la révision n’existe qu’à la fin d’un triennat, soit en cours de bail. Un tel droit est dès lors exclu à l’expiration d’une période de bail puisqu’à ces échéances, il appartient aux parties d’appliquer les dispositions en matière de renouvellement40.. En effet admettre une révision à ce moment reviendrait à remettre en cause l’accord relatif au renouvellement. Par ailleurs, l’action en révision du loyer ne peut suppléer à l’absence de procédure de renouvellement en bonne et due forme.


			35. L’on enseigne traditionnellement que l’action en révision ne peut s’exercer lorsque le bail est à durée indéterminée par application de l’article 14, alinéa 3, de la loi. Dans un tel cas, la modification des conditions financières du bail ne pourra se faire que dans le cadre d’un renouvellement. 


			Ceci a encore été confirmé dans un arrêt récent de la Cour de cassation41. : 


			« Ainsi qu’il résulte des travaux préparatoires de la loi, la faculté de révision triennale prévue par ledit article 6 constitue une contrepartie de la longue durée du bail commercial qui, en vertu de l’article 3, alinéa 1er, ne peut être inférieure à neuf années, les parties ne pouvant mettre fin au bail en cours que dans les conditions très strictes prévues par les alinéas 3 à 5 de cette disposition.


			Lorsqu’un nouveau bail naît en application de l’article 14, alinéa 3, précité, il est d’une durée indéterminée et les parties peuvent y mettre fin moyennant un congé relativement court, celui-ci pouvant, pour le bailleur, être limité à dix-huit mois suivant cette dernière disposition et étant, pour le preneur d’un mois en vertu de l’article 1736 du Code civil.


			La faculté de révision du loyer prévue par l’article 6 précité n’appartient pas, dès lors, aux parties se trouvant dans les liens de ce nouveau bail ».


			À cet égard, Bernard Louveaux relève à juste titre la situation particulièrement pénible du preneur puisque seul le bailleur a la possibilité de déclencher une procédure de renouvellement via la notification d’un congé à défaut duquel le preneur est tenu de poursuivre le bail aux conditions en cours ou d’y mettre fin42.. 


			36. La Cour constitutionnelle, saisie d’une question préjudicielle, a considéré, par un arrêt du 22 décembre 2010, que la différence de traitement entre le preneur se trouvant dans un bail commercial à durée déterminée ou à durée indéterminée était raisonnablement justifiée : « dans la mesure où le législateur a conçu la possibilité de demander la révision du loyer, prévue à l’article 6 de la loi sur les baux commerciaux, comme une compensation à la durée minimale de neuf années fixée par l’article 3, alinéa 1er, de la même loi, il convient de constater que, lorsque naît un nouveau bail d’une durée indéterminée, en application de l’article 14, alinéa 3, en cause, de cette même loi, tant le bailleur que le preneur peuvent mettre fin à ce contrat moyennant un congé relativement court. L’article 14, alinéa 3, de la loi sur les baux à loyer dispose à cet égard que le bailleur pourra mettre fin à ce bail moyennant un congé de dix-huit mois au moins. En application de l’article 1736 du Code civil, le preneur pourra mettre fin au bail conclu pour une durée indéterminée moyennant un congé d’un mois ».43.


			À cet égard, il faut noter que la Cour constitutionnelle ne se prononce pas sur l’interprétation des dispositions légales (l’article 6 de la loi est-il ou non applicable à un bail à durée indéterminée ?), mais se contente d’indiquer qu’au cas où il devait être interprété qu’une révision du loyer ne peut être demandée que dans le cadre d’un bail à durée déterminée, il n’y aurait aucune différence de traitement qui ne soit raisonnablement justifiée.


			
3.	Les circonstances nouvelles


			37. Ne sont des circonstances nouvelles que celles qui n’auraient pu être prises en considération pour la fixation du loyer de base44.. Par un arrêt du 8 janvier 200745., la Cour de cassation a cependant précisé que les circonstances nouvelles ne devaient pas forcément être imprévisibles. Sont des circonstances nouvelles celles qui se sont produites après la détermination du loyer, et ce même si elles étaient susceptibles d’être prévues à l’époque.


			La circonstance nouvelle doit présenter un caractère de continuité telle qu’elle justifie la fixation d’un nouveau loyer pour toute la durée du triennat suivant46.. Un relevé de la jurisprudence concernant l’appréciation in concreto des circonstances nouvelles peut notamment être trouvé dans l’ouvrage de Michel Godhaird sur le bail commercial47..


			38. Il est à souligner que c’est au demandeur en révision d’apporter des éléments de preuve à l’appui de sa demande. Ainsi le demandeur verra son action rejetée s’il se contente d’avancer des considérations générales et de solliciter la désignation d’un expert48.. À tout le moins, le demandeur doit apporter des éléments concrets de nature à démontrer une apparence de fondement de sa demande. 


			Le demandeur sera dès lors bien avisé de produire un rapport d’une personne avisée démontrant que les conditions de la révision paraissent bien réunies en l’espèce, ce qui n’empêchera évidemment pas le juge de désigner un expert pour approfondir l’examen dans le cadre d’un débat contradictoire. 


			
4.	Variation d’au moins 15 % de la valeur locative normale par rapport au loyer payé


			
a.	La valeur locative normale


			39. Par valeur locative normale, il faut entendre « le loyer qui pourrait être retiré du bien loué au moment précis de la révision et cela en tenant compte de la situation économique générale »49..


			
b.	Le loyer payé


			40. Le loyer payé est composé non seulement du loyer proprement dit, le cas échéant adapté lors du dernier renouvellement50. et indexé au jour de la demande51., mais aussi des obligations exceptionnelles mises par la convention à charge du preneur, telles que le précompte immobilier, les grosses réparations et le pas-de-porte, pour autant qu’il soit assimilable à un loyer52..


			
c.	Le nouveau loyer


			41. Le nouveau loyer est fixé en équité par le juge. 


			À noter que le juge devra tenir compte de la volonté des parties exprimée dans la convention. Ainsi, si le loyer a été fixé volontairement à un montant relativement bas en raison de liens particuliers entre le bailleur et le preneur, la révision ne peut être l’occasion de modifier cet arrangement. 


			Le juge ne pourra qu’adapter la convention, mais en respectant l’esprit dans lequel elle a été conclue, aux circonstances sujettes à fluctuations53..


			
d.	La sous-location


			42. Lorsque la sous-location prend cours pendant le bail principal, les triennats de la sous-location et du bail principal ne coïncident pas. Ceci peut être source de difficulté pour le locataire principal qui sera bien avisé de prévoir dans la convention de sous-location que la révision du loyer de la sous-location aura lieu dans les mêmes délais que ceux prévus dans le bail principal. Bien que ceci ait parfois été contesté54., la validité de telles clauses semble être admise55..


			
VII.	Charges


			43. Conformément à l’article 1728 du Code civil, le preneur est tenu de payer le prix du bail aux termes convenus. 


			Dans un immeuble en copropriété, ceci comprend bien souvent les charges communes (éclairage, nettoyage, chauffage, etc.). Sauf convention contraire, les honoraires du gérant nommé par les copropriétaires n’incombent pas au preneur.


			44. En application de l’article 1728ter, les charges doivent correspondre à des dépenses réelles, mais les parties peuvent cependant convenir d’un forfait.


			Le preneur peut demander la production des pièces justificatives. Dans le cas d’un immeuble à appartements multiples, dont la gestion est assurée par une seule et même personne, l’obligation est remplie dès lors que le bailleur fait parvenir au preneur un relevé des frais et charges, et que la possibilité est offerte à celui-ci ou à son mandataire spécial, de consulter les documents au domicile de la personne physique ou au siège de la personne morale qui assure la gestion (article 1728ter du Code civil).


			
VIII.	Aménagement des lieux loués


			45. Seuls les travaux de transformations qui répondent aux conditions précisées ci-dessous sont visés par la loi. Les autres travaux, soit les simples aménagements, les constructions nouvelles ou les travaux de transformation ne répondant pas à ces conditions sont soumis au droit commun56.. 


			
A.	Droit d’effectuer des travaux


			46. La loi accorde au preneur, de manière impérative, le droit d’effectuer, dans les lieux loués, tous travaux moyennant le respect de certaines conditions :


			
1.	Les travaux doivent être des transformations


			47. Les transformations sont des « aménagements même importants qui ont pour seul but d’approprier la chose louée à la destination contractuellement convenue »57.. Ces travaux modifient la structure du bien loué58. ou son aspect extérieur. 


			Il s’agira, par exemple, de travaux concernant l’élargissement de l’entrée et le remplacement de deux petites vitrines par une grande59..


			Les transformations doivent être distinguées des simples aménagements qui sont des changements intérieurs et anodins n’affectant pas la structure du bien et respectant l’affectation des locaux60.. Il s’agira, par exemple, de repeindre les locaux, retapisser les murs, installer une enseigne lumineuse, etc. 


			Les transformations doivent également être distinguées de l’édification de constructions nouvelles. 


			
2.	Les transformations doivent être utiles


			48. Les travaux ne doivent pas forcément être nécessaires, mais ne peuvent constituer un simple caprice du preneur.


			
3.	Les travaux doivent être effectués dans les lieux loués


			49. Sauf autorisation spéciale, les travaux qui ne sont pas exécutés dans les lieux loués sont interdits. Cette solution paraît aller de soi.


			
4.	Le coût des travaux ne dépasse pas trois années de loyer


			50. Le loyer est pris au sens large et comprend les indexations et les charges conventionnellement mises à charge du preneur.


			On enseigne traditionnellement que le preneur ne peut pas réaliser, en plusieurs fois, des travaux dont l’ensemble dépasse trois ans de loyer. Cependant, si après avoir réalisé une première transformation, de nouvelles transformations à ses premiers aménagements sont utiles à son entreprise, la loi ne les interdit pas. En toute hypothèse, le preneur peut procéder à de nouvelles transformations, dans les conditions de la loi, en cours de bail renouvelé61..


			
5.	La sécurité, salubrité et l’esthétique du bâtiment ne sont pas compromises


			51. L’appréciation de cette condition est une question de fait soumise à l’appréciation du tribunal.


			
6.	Tempérament


			52. Ce droit du preneur d’effectuer des transformations est tempéré par l’obligation de notifier sa décision accompagnée de plans et de devis au bailleur afin de lui permettre, le cas échéant, de s’y opposer pour de justes motifs. En cas de sous-location, le sous-locataire devra informer le locataire principal et le propriétaire.


			
7.	Autres travaux


			53. Le régime applicable à tous les travaux ne répondant pas à ces conditions est celui du droit commun :


			–	sauf convention contraire, le preneur peut effectuer des aménagements à condition de respecter l’article 1728 du Code civil aux termes duquel le preneur doit user de la chose louée en bon père de famille et suivant sa destination62.. Le preneur ne doit pas solliciter l’autorisation du bailleur pour faire des aménagements. Toutefois, en cas de doute sur la nature des travaux, le preneur sera bien avisé de respecter la procédure légale édictée en matière de transformation63. ;


			–	en revanche, le preneur ne peut réaliser des constructions nouvelles modifiant la structure des lieux loués, sauf autorisation expresse du bailleur64.. Il en va de même des transformations qui ne répondraient pas aux conditions de l’article 7 de la loi. 


			54. Si le contrat de bail autorise expressément la réalisation de certains travaux, que ces travaux soient des transformations, des aménagements ou des constructions nouvelles, le preneur est bien entendu autorisé à les réaliser sans devoir solliciter une quelconque nouvelle autorisation du bailleur. 


			
B.	Risques


			55. Conformément à l’article 8 de la loi, les travaux se font aux risques et périls du preneur et le propriétaire peut exiger que le preneur souscrive une assurance couvrant sa responsabilité du chef des travaux entrepris. À défaut, les travaux peuvent être arrêtés sur simple ordonnance du juge de paix exécutoire par minute.


			
C.	Sort des travaux en fin de bail


			56. Cette question est réglée à l’article 9 de la loi :


			–	s’agissant des travaux réalisés avec l’autorisation du bailleur, ce dernier ne peut en exiger la suppression, mais peut s’y opposer. S’il choisit de les conserver, le bailleur devra rembourser la valeur des matériaux et la main-d’œuvre (montants à évaluer à la date à laquelle ils ont été payés65.) ou une somme égale à celle dont l’immeuble a augmenté de valeur. Cette indemnité est payable en fin de bail, en manière telle que le preneur ne pourrait en exiger le paiement à l’expiration d’une période d’occupation66. ; 


			–	s’agissant des travaux réalisés sans l’autorisation du bailleur, le bailleur peut exiger leur suppression ou les conserver, sans indemnité au preneur et sans préjudice, le cas échéant, de dommages et intérêts.


			Par un arrêt du 20 octobre 200367., la Cour de cassation, mettant fin à une controverse, a considéré que l’article 9 de la loi ne s’appliquait qu’aux travaux dont question aux articles 7 et 8 de la loi et à non tous les travaux. 


			Le sort des travaux dont le coût dépasse trois années de loyer est donc réglé par le droit commun. À défaut de stipulation contractuelle contraire, la propriété des ouvrages revient68. :


			–	en cours de bail : au preneur ;


			–	à la fin du bail : 


			•	en ce qui concerne les ouvrages susceptibles d’enlèvement, qu’ils soient réguliers ou non : au bailleur. Si le bailleur opte pour leur maintien, il devra payer au preneur une indemnité égale à la plus-value donnée à l’immeuble ou au prix des matériaux et de la main d’œuvre, diminué de la valeur de la jouissance dont le preneur aura bénéficié durant le bail. Si le bailleur opte pour leur suppression, le bailleur ne devra aucune indemnité et pourra, le cas échéant, réclamer des dommages et intérêts ;


			•	En ce qui concerne les ouvrages non susceptibles d’enlèvement, la solution est identique à celle des ouvrages susceptibles d’enlèvement sauf que l’indemnité éventuellement due par le bailleur ne dépasse pas le remboursement des impenses qui étaient nécessaires pour la conservation de l’immeuble ;


			•	les ouvrages non autorisés et non susceptibles d’enlèvement ne donnent lieu à aucune indemnité.


			
D.	Rédaction de la clause du contrat


			57. L’article 7 de la loi est impératif en faveur du preneur69., alors que l’article 8 est impératif en faveur du bailleur70..


			En revanche, l’article 9 de la loi est supplétif et les parties peuvent dès lors y déroger. 


			
IX.	Entretien et réparation


			58. L’article 1720 du Code civil indique que le bailleur est tenu de délivrer la chose en bon état de réparation de toute espèce et qu’il doit y faire, pendant la durée du bail, toutes les réparations nécessaires autres que locatives.


			En matière de bail commercial, les parties peuvent déroger à cet article et convenir par exemple que le bien loué est délivré dans l’état dans lequel il se trouve et que le preneur devra effectuer tous les entretiens ainsi que toutes les réparations nécessaires qu’elles soient locatives ou non71..


			La jurisprudence a rappelé cette faculté, mais souligne le fait que ces clauses étant dérogatoires au droit commun, elles sont d’interprétation restrictive. En cas de difficulté d’interprétation, ces clauses devront être interprétées en faveur du preneur.


			
X.	Clause concernant le droit au renouvellement


			59. Un accord entre parties sur le renouvellement, avant l’ouverture de la période de renouvellement prévue à l’article 14 de la loi, est parfaitement possible. Cependant, eu égard au caractère impératif de cette disposition, il faudra faire montre de la plus grande prudence concernant les modalités de la conclusion de l’accord et la portée de cet accord72.. 


			60. L’article 14 de la loi dispose que le preneur désireux d’exercer le droit au renouvellement doit, à peine de déchéance, le notifier au bailleur, dans les formes légales, dix-huit mois au plus, quinze mois au moins avant l’expiration du bail en cours. Cette disposition est impérative au profit du bailleur. Il est donc exclu de convenir purement et simplement d’un renouvellement entre parties avant le commencement du délai de l’article 14 de la loi. Une telle convention serait entachée de nullité, et le bailleur pourrait la dénoncer73..


			En revanche, il faut constater que, face à une demande de renouvellement valablement adressée, le bailleur a différentes options et que le choix entre ces différentes options est libre : il peut soit refuser le renouvellement pour les motifs énoncés à l’article 16 de la loi, soit soumettre le renouvellement à certaines conditions. Ces dispositions ne sont, elles, pas impératives puisqu’il ne s’agit que d’une faculté donnée au bailleur. 


			En conséquence, le bailleur peut s’engager bien avant la période de renouvellement visée à l’article 14 de la loi, et même dans le contrat de bail initial, à ne pas refuser un renouvellement au cas où ce renouvellement serait valablement demandé. Il s’agira dans un tel cas d’une promesse de renouvellement consentie par le bailleur. Cette solution a été approuvée par la Cour de cassation74. laquelle a considéré que la clause contractuelle selon laquelle une « promesse de renouvellement de bail accordée à la preneuse par le bailleur à l’expiration de la neuvième année » impliquait une renonciation à refuser le renouvellement. Une telle clause est licite puisque « le bailleur qui peut consentir un bail de plus longue durée peut aussi s’engager simplement à procurer au preneur, qui l’accepte, un contrat futur de bail, si l’autre partie l’estime utile à l’époque où cette éventualité se présentera ». Comme souligné, à juste titre, par Bernard Louveaux75., encore faut-il que la clause accordant le renouvellement soit dénuée de toute ambiguïté76.. Il faut en effet éviter qu’une telle clause puisse être interprétée comme dispensant le preneur de solliciter le renouvellement conformément à l’article 14 de la loi.


			61. Les parties peuvent ainsi conclure un accord de renouvellement fixant définitivement les conditions du renouvellement, limiter uniquement les facultés de refus du bailleur à certains motifs ou encore réserver au bailleur la faculté de soumettre le renouvellement à d’autres conditions, lesquelles, en cas de désaccord, seront soumises à l’appréciation du juge ou d’un expert77..


			L’accord ne doit pas nécessairement porter sur toutes les conditions du renouvellement. À cet égard, il a été décidé qu’une promesse de renouvellement vaut accord quant au principe du renouvellement même si les conditions du bail restent à déterminer78..


			62. Étant donné que, malgré l’obtention d’une promesse de renouvellement, le preneur est tenu par le caractère impératif des formalités de l’article 14 de la loi, il conviendra d’être prudent lors de la demande de renouvellement, et souligner dans cette demande que si la loi oblige le preneur à informer des différentes options dont il bénéficie usuellement, il n’entend nullement renoncer aux engagements antérieurs du bailleur79..


			
XI.	Cession et sous-location


			
A.	En l’absence de clause d’interdiction : application du droit commun


			63. L’article 1717, alinéa 1er, du Code civil dispose : « Le preneur a le droit de sous-louer, même de céder son bail si cette faculté ne lui a pas été interdite »


			Si le contrat de bail ne prévoit rien en ce qui concerne la cession ou la sous-location, le droit commun est applicable. Il est notamment d’application en cas de bail verbal80.. Le locataire commercial n’a donc besoin d’aucune autorisation du bailleur pour céder son bail ou donner les lieux en sous-location totale ou partielle.


			64. La cession de bail s’analyse toutefois en une cession de créance. Dès lors, le locataire commercial qui cède son bail doit notifier cette cession au bailleur conformément au droit commun (article 1690 du Code civil)81.. Aucune exigence de forme n’est requise, il suffit de porter la cession (le fait, mais non le contenu) à la connaissance du bailleur. Il est toutefois recommandé de se réserver une preuve (lettre recommandée ou similaire) de la notification, laquelle sera bien utile en cas de litige éventuel concernant l’opposabilité au bailleur de la cession intervenue.


			65. En l’absence de clause d’interdiction, le locataire qui veut sous-louer ne doit même pas en informer le bailleur.


			66. Si le droit commun érige en principe la liberté de sous-louer ou de céder, cette règle n’est toutefois que supplétive. La convention des parties peut supprimer ou limiter ce droit. De telles clauses sont très fréquentes dans la pratique. C’est la raison pour laquelle le législateur est intervenu pour en limiter les effets dans le cadre des baux commerciaux.


			La violation d’une clause interdisant de céder/sous-louer le bail peut, le cas échéant, justifier une action en résolution de la cession/sous-location, voire même une résolution du bail, car ce manquement est généralement jugé assez sévèrement par la jurisprudence.


			
B.	En présence d’une clause d’interdiction


			67. En présence d’une clause d’interdiction de cession ou de sous-location, la loi (articles 10 à 11bis de la loi) prévoit un régime particulier qui vise à protéger le fonds de commerce.


			La cession du bail est en effet admise, même en présence d’une clause d’interdiction, pour autant que :


			–	cette cession soit faite en même temps que la cession/sous-location du fonds de commerce ;


			–	la cession porte sur l’intégralité des droits du locataire principal ;


			–	la cession vise un immeuble qui n’est pas occupé par le bailleur ou sa famille.


			Par ailleurs, il est généralement enseigné que l’article 10 de la loi requiert qu’il y identité entre la personne du cessionnaire du bail ou du sous-locataire et la personne du cessionnaire ou locataire du fonds de commerce82..


			68. Le preneur souhaitant tenir en échec la clause d’interdiction contenue dans son contrat de bail devra respecter certaines formalités destinées à faire connaître au bailleur l’opération envisagée et lui permettre, le cas échéant, de s’y opposer pour de justes motifs.


			69. Malgré leur effet sensiblement limité par l’article 10 de la loi, l’insertion d’une clause d’interdiction dans le contrat de bail reste cependant très utile pour le bailleur83. et présente les avantages suivants : 


			–	la clause d’interdiction devra être pleinement respectée dans toutes les hypothèses non visées par l’article 10 de la loi (si le preneur ne cède ou ne sous-loue qu’une partie de ses droits, s’il n’y a pas identité entre le cessionnaire ou le sous-locataire des lieux et le titulaire des droits sur le fonds de commerce, si la cession ou sous-location des lieux et la cession du fonds de commerce ne se font pas simultanément) ;


			–	le respect des formalités imposées par l’article 10 de la loi permet au bailleur d’avoir une information détaillée sur l’opération envisagée par le preneur ;


			–	le bailleur peut, dans une certaine mesure, s’opposer à la cession ou à la sous-location ;


			–	la clause est indispensable si le bailleur veut bénéficier de l’exception prévue par la loi qui maintient totalement l’interdiction lorsque lui-même ou sa famille habitent dans l’immeuble.


			L’examen des conditions de fond et de forme permettant de passer outre à une clause d’interdiction dépasse le cadre de la présente contribution dans laquelle nous nous limiterons à examiner, d’une part, s’il est permis de déroger, contractuellement, au prescrit de l’article 10 de la loi, d’autre part, quelles sont les clauses qui doivent être interprétées comme une interdiction de cession ou de sous-location.


			
1.	Dérogation contractuelle à l’article 10 de la loi


			70. Si le contrat de bail n’a rien prévu en ce qui concerne la cession ou la sous-location, l’article 10 de la loi ne trouvera pas à s’appliquer. La situation sera régie par le droit commun, notamment l’article 1690 du Code civil84..


			Ce n’est que si le contrat de bail prévoit une interdiction de céder ou de sous-louer les lieux que le régime de l’article 10 de la loi trouvera à s’appliquer.


			71. L’article 10 de la loi prévoyant un régime de faveur pour le locataire commercial, il est impératif en faveur du preneur ce qui signifie qu’il s’applique même si le contrat prévoit autre chose. 


			Il a par ailleurs été décidé que toute clause qui rendait plus difficile ou plus onéreuse la cession/sous-location visée par l’article 10 de la loi (par exemple : paiement d’une somme d’argent ou majoration du loyer en cas de cession85.) était nulle86.. Il faut néanmoins mentionner qu’il a été jugé que si le bailleur a accordé un loyer de faveur au preneur, à titre exceptionnel et personnel, la clause qui stipule une hausse éventuelle et équitable de loyer au cas où un tiers s’installe dans les lieux est licite87.. 


			En revanche, les parties pourraient conventionnellement prévoir des modalités plus favorables au preneur88.. 


			
2.	Interprétation des clauses d’interdiction


			72. Si la clause est claire et précise, elle ne posera aucune difficulté. 


			En revanche, si elle est ambiguë et obscure, les tribunaux auront à apprécier sa portée, et ce conformément au droit commun89.. Le principe étant la liberté de céder et de sous-louer, une clause qui interdit de céder ou de sous-louer est une clause dérogatoire au droit commun et devra être interprétée restrictivement. Par ailleurs, conformément à l’article 1162 du Code civil, ces clauses s’interpréteront en faveur du preneur90.. Ainsi, il a été jugé que :


			–	la disposition aux termes de laquelle la cession de bail est permise moyennant l’accord du bailleur peut s’interpréter comme une interdiction de cession91. ;


			–	une simple référence à l’article 10 de la loi ne suffit pas : l’interdiction doit être clairement stipulée92. ;


			–	la clause selon laquelle le transfert du bail est autorisé moyennant l’accord des propriétaires doit être interprétée comme une interdiction de principe de céder ou de sous-louer93..


			La nature des clauses d’agrément qui interdisent au preneur de céder ou de sous-louer les lieux sans le consentement du bailleur ou qui n’autorisent la cession ou la sous-location qu’à certaines personnes (par exemple, « honorables et solvables ») est controversée, de sorte qu’il est recommandé au preneur qui souhaite céder son bail ou sous-louer les lieux de recourir aux formalités légales94.. 


			
XII.	Délimitation d’une zone de non-concurrence


			73. Certains contrats, particulièrement les contrats de bail conclus dans le cadre d’un centre commercial, prévoient l’interdiction pour le preneur d’exercer un commerce similaire dans un rayon déterminé autour du centre commercial, soit jusqu’au terme du bail soit pendant une certaine durée après la fin des relations entre parties.


			La jurisprudence admet la validité de telles clauses pour autant qu’elles soient limitées dans le temps et dans l’espace.


			Dans un tel cas, les parties devront néanmoins veiller à indiquer dans leur clause que cette interdiction est sans préjudice des exploitations déjà existantes.


			
XIII.	Clause d’exclusivité ou de non-concurrence


			74. Sauf stipulation expresse, le bailleur n’est en principe pas tenu de garantir le preneur contre les éventuels inconvénients résultant d’un commerce similaire à proximité des lieux loués.


			Le contrat peut toutefois assurer au preneur l’exclusivité de son activité dans un centre commercial. Dans un tel cas, le bailleur sera tenu dans le cadre de son obligation de garantie du fait personnel95..


			Une telle clause sera d’interprétation restrictive eu égard au principe de la liberté de concurrence et d’industrie.


			
XIV.	Clause d’expulsion en cas d’aliénation


			75. L’insertion dans le contrat de bail d’une clause d’expulsion en cas d’aliénation peut s’avérer utile pour le bailleur qui souhaite valoriser son bien. En effet, une telle clause permettra à l’acquéreur, s’il le souhaite, de mettre fin au bail pour autant que certaines conditions de fond et de forme soient respectées.


			76. La loi sur les baux commerciaux s’applique à toute aliénation à titre gratuit ou onéreux. Le vocable « aliénation » vise non seulement la vente, mais également la donation, l’adjudication publique, la cession d’usufruit, l’apport en société, l’échange, le legs particulier, bref toute aliénation quelconque à la seule exception des transmissions universelles ou à titre universel pour cause de mort (qui laissent subsister le bail intégralement et mettent à charge des héritiers ou légataires l’obligation d’assumer les charges du bail existant).


			77. En cas d’aliénation, le sort du bail diffère selon la présence ou non d’une clause d’aliénation et selon que le bail est ou non enregistré :


			–	si le bail (et ses renouvellements éventuels) a été enregistré et ne contient aucune clause d’expulsion en faveur de l’acquéreur, ce dernier est dans l’obligation de poursuivre les droits et obligations du bailleur-vendeur. La vente du bien loué ne modifie pas la situation du preneur ;


			–	si le bail (et ses renouvellements éventuels) a été enregistré, mais contient une clause d’expulsion en faveur de l’acquéreur, ce dernier pourra expulser le preneur, mais uniquement pour l’un des motifs suivants (article 12 de la loi) :


			–	sa volonté d’occuper le bien personnellement et effectivement ou de le faire occuper par les membres de sa famille ou de son conjoint ou par une société de personnes dont les associés actifs ou les associés possédant au moins trois quarts du capital ont, avec l’acquéreur ou son conjoint une relation de parenté (en revanche pas de droit de résilier dans le chef d’une société de capitaux) :


			–	la désaffectation de l’immeuble de toute entreprise commerciale ;


			–	la reconstruction de l’immeuble ;


			–	le manquement grave du preneur (même antérieur à l’aliénation commise à l’encontre du bailleur-vendeur).


			Ces motifs sont appréciés de la même manière que dans le cadre du refus de renouvellement et l’ensemble du régime de l’indemnité d’éviction est également applicable à l’acquéreur qui met fin au bail. 


			En outre, s’il veut user de sa faculté de résiliation, l’acquéreur doit, à peine de déchéance, notifier un préavis d’un an, dans les trois mois de l’acquisition énonçant clairement le motif justifiant le congé :


			–	si le bail (et ses renouvellements éventuels) n’a pas été enregistré, mais que le preneur occupe les lieux depuis plus de six mois, l’acquéreur peut mettre fin au bail même si le contrat de bail ne contient pas de clause d’expulsion. L’acquéreur ne peut cependant le faire que dans les mêmes conditions, modalités et indemnités prévues en cas de bail opposable avec clause d’expulsion (article 12 de la loi) ;


			–	si le bail (et ses renouvellements éventuels) n’a pas été enregistré et que le preneur ne peut prouver qu’il occupe le bien depuis au moins six mois, le preneur ne bénéficie d’aucune protection. L’acquéreur, en tant que nouveau propriétaire, peut expulser le preneur.


			L’article 12 de la loi protégeant exclusivement le preneur, toute clause qui lui serait plus favorable est licite96.. Par ailleurs, par analogie avec la jurisprudence qui s’est développée concernant l’article 3, alinéa 5, de la loi (faculté de résiliation triennale pour le bailleur), certains auteurs conseillent de reprendre intégralement les conditions de l’article 12 de la loi dans la clause concernant l’expulsion du preneur en cas d’aliénation97.. 


			
XV.	Droit de préemption


			78. La loi ne prévoit pas de droit de préemption au profit du preneur, contrairement à la loi sur le bail à ferme (articles 48 à 54 de la loi sur le bail à ferme).


			Les parties sont cependant libres de prévoir, dans leur contrat de bail commercial, un droit de préférence en cas de vente du bien. Il est également loisible aux parties d’organiser les modalités d’exercice de ce droit de préemption. À cet égard, il est évidemment déconseillé de convenir du prix de vente, dès la conclusion du contrat, puisque le prix convenu pourrait ne plus du tout correspondre à l’état du marché au moment de la vente.


			Le bailleur qui ne respecte pas le droit de préemption du preneur commet une faute contractuelle et devra indemniser le dommage subi98.. Par ailleurs, la vente des lieux loués à un tiers qui connaît la clause organisant le droit de préemption du preneur et participe à sa violation pourra être annulée99..


			79. Dans son ouvrage récent100., Michel Godhaird rappelle à juste titre que l’option d’achat ne subsiste pas forcément dans le bail renouvelé, puisque le bail renouvelé constitue un nouveau bail et non une simple prorogation du contrat originaire101.. Suivant l’interprétation de la Cour de cassation102., le preneur n’a en effet pas un droit au renouvellement, mais seulement, et uniquement dans certains cas, un droit à obtenir une indemnité au cas où le bailleur refuse le renouvellement. Il s’ensuit que, si le bailleur consent au renouvellement, il s’opère un nouveau bail dont les conditions peuvent être différentes du bail initial. Ces nouvelles conditions devront être précisées par les parties ou, le cas échéant, par le juge, en application de l’article 18 de la loi103.. Sauf volonté contraire des parties, le droit de préemption ne fera, en principe, pas partie de ces nouvelles conditions104. dans la mesure où il ne découle pas de la loi, ne traduit aucune obligation locative et relève en réalité d’un pacte adjoint, distinct du contrat de bail105..


			Le même raisonnement doit être fait concernant le bail à durée indéterminée, puisque l’article 14, alinéa 3, indique bien que, lorsque le preneur est laissé dans les lieux après l’échéance du bail sans opposition du bailleur, il s’opère un nouveau bail à durée indéterminée. À cet égard, il a notamment été jugé que « lorsqu’en vertu de l’article 14, alinéa 3, de la loi du 30 avril 1951 sur les baux commerciaux, il s’opère entre parties un nouveau bail d’une durée indéterminée, il est admis en général que le droit d’option en faveur du preneur ne survit pas sous le régime de la reconduction »106.. À noter toutefois, un arrêt en sens contraire du juge de paix de Saint-Gilles qui considère que le droit de préemption est maintenu dans le cas d’un bail à durée indéterminée107..


			En tout état de cause, la prudence recommande au preneur qui sollicite le renouvellement de viser expressément le maintien des clauses qui seraient étrangères au domaine locatif108., notamment le droit de préemption.


			
XVI.	État des lieux


			80. La loi sur le bail commercial ne contient aucune disposition spécifique concernant l’état des lieux qui est donc réglementé par les dispositions du Code civil.


			L’article 1730 du Code civil, tel que modifié par la loi du 25 avril 2007, dispose actuellement que « les parties dressent impérativement un état des lieux détaillé contradictoirement et à frais communs… ». 


			Cette disposition n’est cependant assortie d’aucune autre sanction que celle de la présomption réfragable en faveur du preneur, inscrite à l’article 1731 du Code civil.


			Dès lors, s’il a été fait un état des lieux d’entrée, le locataire est tenu de restituer les lieux loués en fin de bail tels qu’il les a reçus, excepté ce qui a péri ou a été dégradé par vétusté ou force majeure. 


			En revanche, si aucun état des lieux d’entrée n’a été réalisé, le preneur est présumé, de manière réfragable, avoir reçu les lieux loués dans l’état dans lequel ces lieux se trouvent en fin de bail.


			
XVII.	Garantie locative


			81. Les parties sont libres de prévoir des sûretés réelles et personnelles en garantie de l’exécution des obligations du preneur.


			Aucune disposition particulière ne réglemente cette question en matière de bail commercial. Il appartient dès lors aux parties de déterminer l’existence, les modalités, la portée et l’étendue d’une éventuelle garantie locative.


			
XVIII.	Avis de transfert – visite des lieux


			82. La loi entend protéger l’activité exercée dans les lieux loués. Ceci explique qu’à la fin du bail, pour quelque cause que ce soit (même si le bail a été résilié aux torts du preneur109.), le preneur peut apposer sur les lieux avant son départ110. ainsi que pendant une durée de six mois suivant son départ (article 5 de la loi), un avis indiquant l’endroit où il a transféré son activité. L’avis sera placé par lui et à ses frais111.. Le bailleur et, le cas échéant, le nouveau locataire, devront subir, sans indemnité et, le cas échéant sous astreinte, cette charge. 


			Vu la manière dont l’article 5 de la loi est libellé, il faut, à notre estime, considérer qu’il s’agit d’une disposition impérative dans le chef du preneur. En revanche, les normes de l’affichage peuvent être convenues de commun accord. Il ne peut dès lors être reproché au bailleur de retirer un affichage qui ne répond pas aux normes convenues112..


			83. Conformément à l’article 14 de la loi, le preneur doit supporter les visites des lieux loués durant les dix-huit mois qui précèdent la fin du bail. 


			Corollaire de la faculté octroyée au preneur par l’article 5 de la loi, l’article 14 de la loi doit, selon nous, être également considéré comme une disposition impérative, mais cette fois en faveur du bailleur. La loi ne précise pas les modalités de l’exercice du droit de visite et il sera dès lors prudent de les prévoir dans le contrat de bail pour éviter tout différend.


			
XIX.	Enregistrement


			84. L’enregistrement du bail et de ses renouvellements est une formalité obligatoire imposée par le Code des droits d’enregistrement. Ce Code prévoit que l’obligation fiscale d’enregistrement et de paiement des sommes dues incombe aux parties contractantes. Néanmoins, sauf disposition contractuelle particulière, les frais incombent civilement aux preneurs.


			L’enregistrement doit intervenir dans les quatre mois de la signature du contrat ou de ses renouvellements et est effectué au bureau de l’enregistrement dans le ressort duquel l’immeuble loué est situé.


			85. Le défaut d’enregistrement est sanctionné par une amende égale au montant des droits, sans qu’elle puisse être inférieure à 25 EUR. En pratique, l’amende est souvent réduite au montant de l’intérêt légal calculé sur les droits à compter de l’expiration du délai d’enregistrement, avec un minimum d’un dixième et un maximum de la moitié de ces droits.


			Il importe de mentionner que cette obligation d’enregistrement ne porte que sur le bail et/ou les renouvellements écrits.


			86. Outre l’obligation légale, il faut souligner que l’enregistrement du bail (et de ses renouvellements) est utile, puisqu’il confère date certaine au bail, ce qui le rend opposable aux tiers et notamment, en cas de vente, à l’acquéreur de l’immeuble loué qui devra respecter le bail. Dans cette optique, en cas de cession de bail, le cessionnaire sera également bien avisé de procéder à l’enregistrement de la cession afin de la rendre, le cas échéant, opposable à un éventuel acquéreur du bien loué113..


			
XX.	Compétence


			87. Bénéficiant d’une compétence spéciale, c’est le juge de paix de la situation de l’immeuble concerné qui connaît de tous les litiges en matière de bail commercial ainsi que les demandes connexes naissant de la location d’un fonds de commerce (articles 591, 1°, du Code judiciaire et 29 de la loi).


			Cette compétence n’empêche cependant pas l’intervention du juge des référés pour autant que les conditions d’urgence et de provisoire soient réunies. Il s’agira souvent d’empêcher une des parties de se prévaloir de l’exception d’inexécution sans avoir égard au fait que la riposte doit être proportionnée au manquement de l’autre partie. Le président du tribunal peut ainsi ordonner que le bail soit exécuté jusqu’à ce qu’une décision au fond intervienne114..


			88. L’appel des décisions du juge de paix en matière de bail commercial est de la compétence du tribunal de première instance sauf lorsque les parties sont commerçantes, auquel cas le tribunal de commerce est compétent (article 557, alinéa 2, du Code judiciaire).


			89. Il faut cependant rappeler que, selon les meilleurs auteurs115., les parties sont autorisées à faire choix de l’arbitrage dans leur convention dans la mesure où l’article 591 du Code judiciaire n’est qu’une disposition de répartition des compétences entre les différentes juridictions et où l’article 29 de la loi ne règle que la question de la compétence territoriale du juge de paix.
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