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ARRET
DE LA COUR DE JUSTICE
Chambre des baux et loyers

DU LUNDI 10 OCTOBRE 2016

Entre

Monsieur A domicilié , Geneve, appelant sur appelcpal et intime
sur appel joint d'un jugement rendu par le Tribuded baux et loyers le 20 avril 2015,
comparant par Me Deborah HONDIUS et Me LaurenceTORN, avocates, rue des
Alpes 15bis, case postale 2088, 1211 Geneve Bnfaédection de domicile en I'étude
de cette derniéere,

et

B SA sise , Geneve, intimée sur appel prin@pappelante sur appel
joint, comparant par Me Christian BUONOMO, avoaguai Gustave-Ador 26, 1211
Genéve 6, en I'étude duquel elle fait élection amidile.

Le présent arrét est communiqué aux parties psurgtiommandés du 12 octobre 2016,
ainsi qu'a Me Deborah HONDIUS le 13 octobre 2016.
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EN FAIT

Par jugement du 20 avril 2015, expédié pour roatifon aux parties le

23 avril 2015, le Tribunal des baux et loyers a, demande principale, déclaré
recevable l'action en libération de dette formée Aa a l'encontre de
B SA (ch. 1 du dispositif), admis I'actionléération de dette formée par
A dans le cadre de la poursuite n° 1 conaurrence de 29'513 fr. 60
(ch. 2), dit que la poursuite n° 1 irait sgepour le solde de 29'803 fr. 25
(ch. 3), débouté les parties de toutes autres gsiodls (ch. 4) et dit que la
procédure était gratuite (ch. 5).

Sur demande reconventionnelle, le Tribunal desxbetuloyers a condamné
A a payer a B SA les sommes de 141/4BRis intéréts a 5% l'an
des le  novembre 2011 au titre de loyers et indemnités poaupation illicite
du 1* juillet 2011 au 31 mars 2012, 15'721 fr. plus iiét€ a 5% l'an dés le
1% avril 2012 au titre de dommages-intéréts pourdeepde loyer, 1'370 fr. 35
plus intéréts a 5% I'an dés le 14 juin 2012 ae tie remboursement de la facture

de C SA, 219 fr. 55 plus intéréts a 5% lemld 30 mai 2012 et 189 fr. 80
plus intéréts a 5% l'an dés le 8 juin 2012 a tE#eemboursement des factures du
D (ch. 6), débouté les parties de toutegsatrnclusions (ch. 7) et dit que

la procédure était gratuite (ch. 8).

En substance, les premiers juges ont retenu Bmast d'un bail commun liant
d'une part E SARL et A , locataireq]'atitre part B SA,
bailleresse. La compensation avec les créancesoemmdges-intéréts et en
indemnité pour plus-value, invoquées par A e, pouvait étre admise,
I'existence de ces créances n'‘ayant pas été éthblotion en libération de dette
devait étre admise a concurrence de 29'513 frle6@¢biteur s'étant acquitté de
cette somme, ce que B SA avait expresséndars.aA devait en
outre étre condamné au paiement de la somme dé8®4fl., correspondant a
neuf mois d'indemnités pour occupation illicite (& juillet 2011 au 31 mars
2012), 15'721 fr. a titre de dommages-intéréts pauperte de loyer de la
bailleresse durant le mois d'avril 2012, et diversntants correspondant a des
factures relatives a des frais de contrdles etstdilations électriques de
I'établissement exploité par les locataires, ajus des frais d'évacuation d'objets
et de déchets restés dans les locaux aprés |léuatiitin par les locataires.

a. Par acte déposé le 26 mai 2015 au greffe de la @eyustice, A
(ci-aprés : le locataire ou l'appelant) forme appahtre ce jugement, dont il
demande l'annulation des chiffres 2, 3, 4, 6 etu7ddspositif. Il conclut, sur
demande principale, a ce qu'il soit constaté qaéil doit pas la somme de
59'316 fr. 85 a son adverse partie, a ce qu'il dibigue la poursuite n° 2

n'ira pas sa voie et qu'il ne doit pas les fradnebluments de ladite poursuite. Sur
demande reconventionnelle, I'appelant conclut pai de la demande en paiement
de B SA et de la requéte de mainlevée denit
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b. Le 29 juin 2015, B SA (ci-apres : B a badilleresse ou l'intimée)
conclut, sur appel principal, au déboutement depétant de toutes ses
conclusions et, sur appel joint, a l'annulation chiffre 6 du dispositif du
jugement entrepris en ce qu'il condamne l'appedanpaiement de 15721 fr. au
titre de dommages-intéréts pour la perte de lo\gerit2012 et a la condamnation
de l'appelant a lui payer la somme de 75'205 frs phtéréts a 5% l'an dés le
15 juin 2012 au titre de dommages-intéréts poysede de loyer d'avril & aodt
2012.

c. En réponse a l'appel joint, A a conclu aoodéement de l'intimée de
toutes ses conclusions.

d. Aux termes de sa réplique du 29 septembre 2015, B a persisté dans ses
conclusions.

e.A n‘ayant pas fait usage de son droit aufdique, les parties ont été
avisées le 28 octobre 2015 que la cause était garfléeger.

Les éléments suivants résultent de la procédure :

a. Par contrat du 29 septembre 2009, B , reapésgar D SA, a
loué a E SARL et A , « agissant sokdaént et conjointement »,
une arcade aux rez-de-chaussée et sous-sol deelibiensis a Geneve.

Le contrat a été conclu pour une durée de dixeamgiinze jours, du 15 octobre
2009 au 31 octobre 2019, renouvelable par la sigteing ans en cing ans, sauf
congeé recu douze mois avant la fin du bail.

Sous la mention « Le locataire : E SARL endleur A », deux
signatures manuscrites identiques ont été apposées.

Le loyer a été fixé a 180'000 fr. par année, BILSO fr. de frais accessoires.

Selon l'article 2 des dispositions particuliereshail, le bailleur participait aux

travaux exécutés par le locataire, pour un montaaximum de 200'000 fr.,

contre présentation de factures ddment acquittéesccordait également au
locataire la gratuité des six premiers mois de gykes provisions pour charges
restant toutefois dues par le locataire des la mtisffet du bail.

Aux termes de l'article 4 des dispositions paligcas du contrat de bail, les
travaux réalisés par le locataire étaient répubégsrigs sur la durée du bail et ne
donneraient par conséquent droit & aucune inderonifgarticipation du bailleur,

quelle que soit la date a laquelle les locaux sataestitues.

Enfin, selon l'article 11 des dispositions paiténes du contrat, le locataire
veillerait a prendre toutes les précautions utpesir ne pas incommoder ou
provoquer de réclamations de locataires, copra@réd ou voisins, par
I'exploitation de son établissement.
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b. Par courrier du 3 juillet 2010 adressé a la bhatise, A a demandé que
lui soient offerts deux mois de gratuité de loyepgémentaires, invoquant le
retard apporté au bouclement du chantier, en raisodifficultés liées a l'objet
lui-méme, qui n'avaient pas été portées a sa cssarae au moment de la
signature du bail, soit notamment la « sensibdiéé voisins ». |l fallait en outre
tenir compte du fait que la majorité des améliorai apportées a I'objet étaient
devenues des parties intégrantes qui resteraieqniisas apres le départ du
locataire.

Par ses lignes du 19 juillet 2010, la bailleresgefusé d'accorder la gratuité de
loyer requise par le locataire. L'ensemble des @&mésntechniques était visible
avant la signature du bail, lorsque A avigité/les locaux. Par ailleurs, le
locataire avait pris des renseignements sur lalfdig® du projet, de sorte que le
bail avait été signé en connaissance de I'étdbdasx et de I'immeuble.

c. Le 18 aodt 2010, I'Office compétent a délivré amorisation de construire
portant sur la transformation du café-restauranjetade la parcelle 3 sise

(GE). L'autorisation d'exploiter le cafétaesant a été délivrée par le
Service du commerce le 12 octobre 2010.

d. Par courrier du 30 novembre 2010, A a redelil société propriétaire
la gratuité d'un mois de loyer, invoquant a nouvkatetard dans la réalisation
des travaux nécessaires a l'exploitation de I'acihg@roposait en contrepartie une
augmentation mensuelle du loyer net de 200 fr. aentbute la durée du balil, ce
qui représentait une somme supérieure au loyer ueertont il demandait la

gratuiteé.

e. Par courrier recommandé du 4 avril 2011, la b@filse a mis en demeure
E SARL de s'acquitter d'un montant de 29f6159 dans les trente jours,
sans quoi le contrat de bail serait résilié.

f. Par pli recommandé du 20 avril 2011, la baillezeasindiqué aux locataires
avoir été interpellée par plusieurs copropriétaides I'immeuble au sujet de
nuisances causées par l'exploitation de I'étalntiesg en particulier de nuisances
sonores, d'odeurs de cuisine et de poubelles Gameik et la montée d'escaliers
de I'immeuble, et d'entreposage d'objets dansua doétait également reproché
aux locataires d'avoir installé une terrasse c6té F et des éclairages en
facades cété G . Les locataires étaient mislesneure de rétablir une
situation conforme au bail, a défaut de quoi let@nserait résilié de maniére
anticipée.

g. Par courrier recommandé du 11 mai 2011, la bedks a réitéré sa mise en
demeure, octroyant aux locataires un ultime dalaBh mai 2011 pour remédier

aux violations contractuelles et légales évoquémss don courrier du 20 avril

2011, sous menace de résiliation anticipée du abntr
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h. Considérant que sa mise en demeure du 4 avril 2@dil restée vaine, la
bailleresse a procédé, par avis du 17 mai 2014 réslliation du bail pour défaut
de paiement, avec effet au 30 juin 2011. Les ZHanai 2011, les locataires ont
procédé au versement des sommes de 15721 fri7&21f8. 60, soit 29'513 fr. 60
au total.

i. En date des 9 et 10 juin 2011, les commandementpager, poursuites

N°1 et N°2 , portant sur un montant3i@1® fr. 85, avec intéréts a
5% l'an dés le L mars 2011, au titre de «location du 01.03.20Hldé3y au
30 juin 2011 » ont été notifies a E SARL et A, conjointement et

solidairement entre eux. Les deux commandementpager ont été frappés
d'opposition le jour de leur notification.

j. Par courrier et avis du 23 juin 2011, la baillseea procédé a la résiliation du
bail, avec effet au 31 aolt 2011, en raison desrss nuisances en relation avec
I'exploitation de I'établissement ayant fait I'dbges mises en demeure de la
bailleresse des 20 avril et 11 mai 2011.

k. Par jugement JTPI/4 du 26 septembre 201Tribeinal de premiere
instance a prononcé la mainlevée provisoire degdsjion formée par A

au commandement de payer, poursuite n°2 ytaurade 59'316 fr. 85 plus
intéréts a 5% deés I€"mars 2011.

|. Le 28 octobre 2011, la bailleresse a adressé @uatdires un nouvel avis de
résiliation du bail pour défaut de paiement, déslamettre fin au contrat avec
effet au 31 décembre 2011.

m. Le 15 novembre 2011, lors d'une assemblée générsdtaordinaire des

copropriétaires de limmeuble, la majorité des oppétaires a adopté une
modification du reglement de copropriété, prévoyape les locaux du

rez-de-chaussée et du sous-sol ne pourraient fpRus@&upés par un restaurant ou
un bar, en raison des nuisances olfactives et ssnoccasionnées par ce type
d'exploitation.

Il ressort du procés-verbal de l'assemblée que H , propriétaire d'un
appartement au®®étage de limmeuble, aurait fait remarquer quentestruction
de l'immeuble ne permettait pas une isolation aal@&gpiour éviter que la musique
ne soit percue en dehors des locaux et auraitgs@utjue le cahier de répartition
desdits locaux mentionnait que la destination deaux était un restaurant alors
gue ce n'était pas le cas au jour ou I'assemiasetshue.

n. Par courrier du 19 décembre 2011, les locatairespmposé la reprise du

contrat de bail par | , gérant du restauraht « », en partenariat avec
K , a la condition qu'un arrangement soitwéoentre les parties et qu'il soit
mis fin a toutes les procédures entamées a lewnéec
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0. Par pli du 2 janvier 2012, A a indiqué dddlleresse avoir quitté les
locaux, compte tenu de la résiliation de bail dw2®bre 2011 notifiée avec effet
au 31 décembre 2011. Les clés de I'établissemeaigraveté déposées aupres de
I'Office des poursuites.

p. Le 15 janvier 2012, L etM , lesquekent offert d'acheter les
locaux, ont déclaré retirer leur offre, en rais@nla modification du réglement,
adoptée le 15 novembre 2011 et dont ils avaiemoanaissance le 15 décembre
2011.

g. Par jugement du Tribunal de premiére instance @yaBvier 2012, E
SARL a été dissoute par suite de faillite.

r. Les clés de l'arcade sise (GE) ont étésemmii la bailleresse 1€ inars
2012.

s.Les locaux litigieux ont été reloués a compteddseptembre 2012.

t. Par jugement du 27 novembre 2012, le Tribunalrdenfere instance a déclaré
irrecevable l'action en libération de dette fornEs A , pour cause
d'incompétence a raison de la matiere.

u. Dans son action en libération de dette introdl&e28 décembre 2012
par-devant le Tribunal des baux et loyers, A a exposé qu'il n'était pas lié
par le contrat de bail, s'étant uniguement engageégealit¢ de garant.
Subsidiairement, il s'est prévalu de créances cosgrdges d'un montant supérieur
a celui réclamé par B

v. Dans ses écritures du 15 février 2013, B orcla, sur demande
principale, au rejet de l'action en libération eette] a la condamnation de
A a lui payer la somme de 59'316 fr. 85 pitéréts a 5% des I€ Imars
2011, et en conséquence au prononcé de la maintiféstive de 'opposition
formée par A . Sur demande reconventionelle, B a conclu a ce que
A soit condamné a lui verser les sommes stgsa

- 170'753 fr. 65 au titre des loyers et indemnitésrmccupation illicite jusqu'au
31 mars 2012, avec intéréts a 5% l'an des le liesdpe 2011 (date moyenne),

- 75'205 fr. au titre de réparation du dommage fuhir la perte des loyers
jusqu'au I septembre 2012, avec intéréts a 5% l'an dés lpih52012 (date
moyenne),

- 62'354 fr. 40 au titre de réparation du préjudstdi pour les honoraires
d'avocat,

- 1'370 fr. 35 au titre de remboursement d'une factle C SA du 14 mai
2012, relative a un contréle des installationstélgaes des locaux, avec intéréts a
5% l'an dés le 14 mai 2012,
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- 219 fr. 55 au titre de remboursement d'une factiurdd SA du 8 mai
2012 relative a I'évacuation de déchets des locaupg intéréts a 5% l'an dées le
30 avril 2012,

- 189 fr. 80 au titre de remboursement d'une faatur® SA du 30 avril
2012 relative a I'évacuation de déchets des locaupg intéréts a 5% l'an dées le
8 mai 2012.

w. Le 10 avril 2013, l'assemblée générale des cogtames de l'immeuble
(GE) a décidé d'annuler la décision prise die I'assemblée générale du
15 novembre 2011.

X. Lors des audiences de débats principaux des li2nskbpe et 12 décembre
2013, A a exposé avoir visité a plusieurgigep les locaux avant la
signature du bail, accompagné par des amis. Leatantait été établi par la régie.
Le montant de 200000 fr. que la bailleresse $'étagagee a lui verser lui était
apparu raisonnable, de méme que la gratuité dmaix de loyers, compte tenu de
la durée prévisible des travaux. Il n‘avait janfais estimer le colt des travaux
par un professionnel, mais les avait évalués, ssagt de travaux mineurs de
décoration et d'aménagement, a environ 400'009 fompris la participation de
200000 fr. de la bailleresse. Disposant d'une &bion d'économiste, il n‘avait
alors pas mandaté un architecte pour la réalisaies travaux. En revanche,
N , architecte, avait été mandaté aprés laasice du contrat de bail.
A estimait avoir le droit a une indemnisagaur les travaux a plus-value
réalisés, soit des travaux de rafraichissementmdes, sols et plafonds, et des
travaux d'électricité et de tuyauterie, évalue$6&d960 fr. Lors de la conclusion
du bail, il ignorait si les locaux présentaientdéfaut d'isolation acoustique. Des
efforts avaient été fournis pour remédier aux mgea sonores dont se
plaignaient les copropriétaires, soit en particulengagement de personnel pour
la sécurité et le « chuchotage » et la tentativehdmger les caractéristiques de la
clientéle.

O , administrateur de la société bailleremsiclaré que l'arcade avait été
vacante quelque temps avant d'étre mise a disposigs locataires. Les travaux
auxquels la bailleresse avait accepté de partiéfzent des travaux de remise en
état et en conformité des locaux. La clause durabptévoyant le versement de la
somme de 200'000 fr. avait certainement fait I'bdjane négociation entre les
locataires et la régie. La réalisation des travanueit pris du retard parce que les
locataires n‘avaient pas mandaté des entreprisiskaanche. Les copropriétaires
s'étaient plaints de nuisances sonores intervemargs dans la nuit, durant
I'exploitation de l'arcade par les locataires, detes qu'une procédure de
modification de l'affectation des locaux avait éngjagée. Apres la libération des
locaux par les locataires, la bailleresse avaitsagé de les vendre et avait trouvé
des acquéreurs qui s'étaient toutefois désistémreder 2012 en raison de la
procédure engagée par les copropriétaires pourfimodaffectation des lieux.
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Les locaux avaient été reloués [éskeptembre 2012. Entre janvier et septembre
2012, la bailleresse avait effectué de nombreuéegrthes en vue de la vente ou
de la location des locaux, qui avaient finalemetd eeloués avec la méme
affectation et au méme loyer que précédemment.r&pense négative avait été
donnée a la demande de transfert de bail des lmsataar le gérant de
«J » N'avait pas la capacité financierassurffe pour reprendre le bail de
I'ensemble des locaux et parce que des plaintesogeopriétaires étaient
intervenues en raison de troubles du voisinage guant du restaurant

«J ».

y. Le 6 février 2014, le Tribunal a entendu P employée du D SA.
Le témoin a déclaré que lors de la conclusion chirag qu'elle avait elle-méme
établi, le locataire avait été rendu attentif aurbemes que son exploitation
pouvait susciter pour le voisinage. Le locatairaitaeu des difficultés a obtenir
l'autorisation de construire en raison du non-relspes normes en matiere de
bruit. A la suite de l'intervention de la régieguelle avait fait établir par un
acousticien un rapport détaillant les travaux #igéapour que ces normes soient
respectées, des travaux avaient été executésiteribation de construire avait pu
étre délivrée. |l ressortait du projet d'utilisatides locaux établi par A que
dans les locaux du rez-de-chaussée, proches dageppnts, seule une musique
d'ambiance pouvait étre diffusée, alors qu'une quasiplus forte pouvait étre
émise au sous-sol. Selon les plaintes de certap®priétaires, il était apparu que
cette utilisation des locaux n'avait pas été rageed-in 2011, le témoin avait été
contactée par | , intéressé par la repriselasmux. Le transfert de bail
n'‘avait toutefois pas été accepté par la baillereks solvabilité de |
apparaissant comme douteuse. La bailleresse auvaréqupérer les clés des
locaux début mars 2012, a la suite de la procédineentaire effectuée par
I'Office des falllites.

Q , employé du D SA, a exposé avoir Vigiter les locaux a
A a plusieurs reprises avant la conclusiohailu Lors de l'une des visites,
il était accompagné d'un architecte. Il avait @ié état de I'historique des locaux
et insisté sur le risque de nuisances pour lesdrgbide I'immeuble. Le témoin
avait été présent a la signature du bail. Dés dos la société E SARL
avait été créée peu auparavant, la propriétairét asagé qu'une personne
physique signe conjointement le bail. La bailleeessvait commencé ses
recherches pour relouer les locaux environ un ragent de récupérer les clés
(1* mars 2012). Six mois avaient été nécessaires lpoglocation des lieux, la
bailleresse ayant été plus exigeante, notammepbdu de vue de la solvabilité
des candidats et du type d'activité envisagéa) etison €galement du marché qui
n'était pas favorable. | avait fait une offaur la reprise des locaux du
restaurant, mais la bailleresse l'avait refusée pl@s raisons de solvabilité et
parce qu'elle souhaitait que I'ensemble des losaiixoué a la méme personne.
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z. Lors de l'audience du 5 juin 2014, | a déclavoir exploité un
restaurant a l'enseigne « J » dans l'immeanidant environ deux ans. Le
restaurant occupait 50°ra 60 nides locaux mis a disposition de E SARL.
I avait conclu un contrat de travail avesdaiété locataire, qui avait été
résilié en raison de la faillite de celle-ci. Il atv écrit a la propriétaire pour
proposer la reprise du bail, moyennant prise emgehde la dette de loyer de
A . Il avait recu une réponse négative, sadisation de motif et sans que
la régie ne lui ait demandé de justificatif con@emnsa situation financiére. Il ne
disposait pas des moyens nécessaires pour s'engmged payer le loyer de la
totalité des locaux mais avait toutefois des amis @aient disposés a l'aider
financierement en ce sens. | avait été térdes travaux de réfection
effectués par A lors de la reprise des logauxce dernier. A ce moment,
les locaux ne disposaient pas d'électricité ni algtaires et les sols et plafonds
étaient en mauvais état. Les travaux effectuésipar avaient duré environ
une année.

R : de I'Office des falllites, égalensritionnée par le Tribunal le
5 juin 2014, a confirmé que la liquidation de ldlita de E SARL avait
été effectuée par I'Office des faillites. Elle eespuvenait pas de la date a laquelle
les clés de l'établissement avaient été déposd€dfiae mais s'engageait a la
communiquer au Tribunal apres vérification de sosséer. Il était possible que la
restitution des clés ait pris quelques mois, esorades délais d'établissement de
I'inventaire et pour s'assurer de I'absence deestation de celui-ci.

aa. Par courrier du 5 juin 2014, R a inform@tibunal que I'Office des
faillites avait restitué a la bailleresse les céd'arcade le®imars 2012.

bb. Le 9 octobre 2014, le Tribunal a entendu S___employé du D SA
et administratrice de la copropriété. Le témoiréalaré avoir recu des doléances
de la part des copropriétaires, concernant lesanoes générées par I'exploitation
de l'arcade et, auparavant, par la réalisation rdeatix d'aménagement. La
bailleresse était intervenue a plusieurs repriapsés des locataires, par écrit ainsi
que par téléphone, au sujet des plaintes de vgmsinih était possible que les
locataires aient pris certaines mesures a ce sugag ces mesures n‘avaient pas
été suffisantes.

T , comptable auprés du D SA, a é@nduatpar le Tribunal le
13 janvier 2015. Il a exposé que la propriétairaitagccepté de participer aux
travaux d'aménagement et de réfection des locdwxugeur de 200'000 fr. Une
partie de cette somme avait été versée directemenentreprises chargées des
travaux tandis que l'autre partie avait été diraeta remboursée a A

cc. Dans leurs plaidoiries finales du 2 mars 2015,dadies ont persisté dans
leurs conclusions.
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1.

EN DROIT

1.1L'appel est recevable contre les décisions finetiéss décisions incidentes de
premiere instance (art. 308 al. 1 let. a CPC). Dassaffaires patrimoniales,
I'appel est recevable si la valeur litigieuse atnige état des conclusions est de
10'000 fr. au moins (art. 308 al. 2 CPC).

La valeur litigieuse est déterminée par les deesieconclusions de premiere
instance (art. 91 al. 1 CPCsANDIN, Code de procédure civile commenté, Bale,
2011, n. 13 ad art. 308 CPC; arrét du Tribunal rild@A 594/2012 du 28 février
2013).

1.2 En l'espéce, les derniéres conclusions en prenmétance portent sur une
somme supérieur & 10'000 fr., de sorte que lad®i&appel est ouverte.

1.3 L'appel a été interjeté dans le délai et suivantokme prescrits par la loi
(art. 130, 131, 311 al. 1 CPC). Il est ainsi rebéva

Il en va de méme de I'appel joint (art. 313 CPC).

1.4La Cour revoit la cause avec un plein pouvoir a'e&n (art. 310 CPC;dHL,
Procédure civile, tome 1l, 2010, n. 2314 et 2416TRNAZ, op. cit., p. 349 ss,
n. 121).

2.1Selon l'art. 317 al. 1 CPC, les faits et les moy@#mpreuves nouveaux ne sont
pris en considération en appel que s'ils sont ingegou produits sans retard
(let. @) et s'ils ne pouvaient pas étre invoquéspmduits devant la premiere

instance bien que la partie qui s'en prévaut difpf@uve de la diligence requise
(let. b). Les deux conditions sont cumulativesa(biN, Code de procédure civile

commenté, Bale, 2011, n. 6 ad art. 317 CPC).

2.2En l'espéce, les pieces produites en appel avdéatété produites devant le
Tribunal. Elles sont donc recevables.

L'appelant fait grief aux premiers juges d'avoingidéré qu'il avait signé le
contrat de bail en qualité de colocataire. Selappklant, les relations entre les
parties relevaient d'un cautionnement nul pour as avoir revétu la forme
authentique, de sorte qu'il ne disposait pas dédaimation passive, s'agissant
des conclusions en paiement de l'intimée.

3.1 Un contrat de bail & loyer peut étre conclu emisieurs personnes. S'il
engage plusieurs locataires, le contrat est géatie location commune ou
colocation. Le contrat commun implique, au sengate 253 CO, la cession de
l'usage d'une chose a plusieurs locataires. larpas bail commun, mais reprise
cumulative de dette, lorsqu'une personne ne s'engag6té du locataire, qu'en
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tant que débitrice solidaire du loyer, en excludiotcuper elle-méme les locaux
(arrét du Tribunal fédéral 4C.103/2006 du 3 jui2é06 consid. 4.1, in SJ 2007 |
p. 1). Dans certains cas, un contrat de cautionnepeut également étre retenu
lorsque le débiteur qui s'engage n'a pas un inggofre et marqué a I'exécution
de I'obligation. C'est en patrticulier le cas filcontente d'intercéder en faveur du
débiteur initial, par exemple lorsqu'il garantitdanne exécution des obligations
d'un proche dont la solvabilité pourrait étre daste (SJ 2002 p. 574; arrét du
Tribunal fédéral 4C.136/2003 du 23 septembre 2aii&id. 2.6 et 2.8; MER,
Commentaire romand, ad art. 492, n. 3RGE., Traité des obligations en droit
suisse, 1997, p. 904; Das schweizerische Mietr&W Kommentar, 2008, p. 6,
n. 13).

La reprise cumulative de dette résulte de la ldbedntractuelle. Le reprenant se
constitue débiteur aux cotés de I'obligé (et nom aur le débiteur comme dans
I'nypothése d'un cautionnement), de sorte quedancier se trouve pourvu de
deux débiteurs solidaires au sens des art. 148 €0s(ENGEL, op. cit., p. 902-
904). Chaque débiteur peut alors faire valoir aotdrcréancier les exceptions qui
résultent de la cause ou de l'objet, c'est-a-direohtenu de I'obligation solidaire
(art. 145 CO), le terme « exception » couvrantres/ens de défense au sens
large, exceptions, droits formateurs et objectiohss'agit notamment des
exceptions tirées de la nullité pour vice de formede l'art. 20 CO (Rwvy,
Commentaire romand, ad art. 145, n. 1 et 4). Ldusgtiers intervient au bail
pour garantir la solvabilité du locataire, par epé&rorsqu'il s'oblige a répondre
solidairement du paiement du loyer par le titulaivecontrat, celui-ci n'est pas un
colocataire du bailleur et ne dispose des lors dd@stres droits ou obligations
issus du contrat (Das schweizerische Mietrecht,TS®@mmentar, 2008, p. 6).

Pour déterminer si I'on se trouve en présence Haih commun ou d'un

cautionnement, il y a lieu d'interpréter le conttatbail selon la volonté commune
et réelle des parties ou, si une telle volonté eet pas étre établie, selon le
principe de la confiance, en recherchant commest déclarations et les
comportements des parties pouvaient étre comprisodee foi en fonction de

I'ensemble des circonstances (ATF 131 Il 606 @bndil et ATF 131 V 27

consid. 2.2).

Appelé a interpréter un contrat, le juge doit fekeker, en premier lieu, de
déterminer la commune et réelle intention des @mrtisans s'arréter aux
expressions ou dénominations inexactes dont eflepwose servir, soit par erreur,
soit pour déguiser la véritable nature de la cotiven(art. 18 al 1 CO). Pareille
démarche, qualifiee d'interprétation subjectivdewe du domaine des faits
(ATF 131 11l 60 consid. 4.1 p. 611 et les arrétés).

Si la volonté réelle des parties ne peut pas étblie ou s'il s'aveére que leurs
volontés intimes respectives divergent, le juge@dera a une interprétation dite
objective, qui ressortit au droit, en recherchamhment une déclaration faite par
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l'un des cocontractants pouvait étre comprise denéofoi par son ou ses

destinataires, en fonction de l'ensemble des citapges ayant précédé ou
accompagné la manifestation de volonté, a lI'exatudes événements postérieurs,
et en s'écartant au besoin, a certaines conditiiontexte apparemment clair d'une
clause contractuelle (ATF 133 Il 61 consid. 2.2tlles arréts cités; arrét du

Tribunal fédéral 4A_437 2009 du 11 novembre 200%ich 3).

Il appartient au locataire, qui entend se prévalain contrat de cautionnement,
de prouver gu'il n'était pas lié par un bail commeinque son engagement
contractuel était limité au paiement du loyer et dearges (art. 8 CC) (arrét du
Tribunal fédéral 4C.103/2006 du 3 juillet 2006 ddnd.1, in SJ 2007 | p. 1).

3.2 En l'espece, la procédure a établi que le nom apgpdlant figure sous la
rubrique « locataire » du contrat de bail du 2%ermpre 2009, aux cotés de celui
de E SARL, avec pour mention «agissant a@odichent et
conjointement » et les signatures manuscrites dasx docataires, soit en
l'occurrence celle de l'appelant d'une part enusdit§ de personne physique et
d'autre part en sa qualité de représentant deciatéd= SARL.

En outre, le contrat de bail ne contient aucunatime spécifique ou distinction
faisant apparaitre I'appelant en qualité de garaihnhe résulte pas de la procédure
que l'appelant aurait, lors de discussions relati@ela conclusion du contrat,
indiqué par écrit qu'il ne serait que garant, et locataire des locaux en cause.

La procédure n'a par ailleurs pas permis d'étajle la position de l'appelant se
limitait a celle d'un garant du paiement des loydrdes charges, sans jouissance
des locaux ni volonté d'exploiter lui-méme les loca

Ainsi et compte tenu de ce qui précéde, I'appedasthoué a déemontrer qu'il
intervenait dans le bail au seul titre de garanpaiement du loyer au moment de
la conclusion du contrat de bail, étant précisé lguéardeau de la preuve lui
incombait.

Il a signé le contrat de bail a loyer en qualiéecdlocataire de sorte qu'il dispose
de la Iégitimation passive.

L'appelant invoque une créance compensante équoieadesix mois de loyer, se
prévalant de I'existence d'un défaut initial ca@défaut d'isolation phonique) et
d'un défaut subséquent (suppression dans le addiggpartition des locaux de la
mention « restaurant »). Cette créance éteindzaitisttes de loyer.

4.1Aux termes de l'art. 256 al. 1 CO, le bailleurtesuu de délivrer la chose louée
a la date convenue, dans un état approprié a éysagr lequel elle est louée et
I'entretenir dans cet état.

La chose louée est défectueuse lorsqu'elle ne mie2g@s une qualité que le
bailleur avait promise ou lorsqu'elle ne préserds pne qualité sur laquelle le
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locataire pouvait Iégitimement compter en se réfieeal'état approprié a l'usage
convenu (ATF 135 Ill 345 consid. 3.2 et les réféemncitées). En I'absence de
précisions dans le bail, I'usage est apprécié tbgeaent selon toutes les
circonstances du cas d'espéce, soit notammentiéantadu loyer, la destination
de l'objet loué, l'environnement des locaux, l'@e I'immeuble et son état
apparent, les normes usuelles de qualité et ldssrélg droit public applicables,
ainsi que les usages courant®gBoz Les défauts de la chose louée, in SJ 1979
p. 130 ss; BCHAT, Le bail a loyer, Lausanne 2008, p. 216 ss).

Selon l'art. 8 CC, il appartient au locataire sgiprévaut d'un défaut de la chose
louée d'en prouver l'existenceaHAT, op. cit., ch. 11.1.4 p. 248).

4.2 En l'occurrence, il ressort du proces-verbal dessémblée générale
extraordinaire des copropriétaires de limmeuble 1du novembre 2011 que
H , propriétaire d'un appartement U°4tage de I'immeuble, aurait fait

remarquer que la construction de l'immeuble ne p#ai pas une isolation
adéquate pour éviter que la musique ne soit pezgudehors de ces locaux et
aurait souligné que le cahier de répartition dssttitaux mentionnait que la
destination des locaux était un restaurant aloesagun'était pas le cas au jour de
I'assemblée. Cela étant, ce fait n'est pas suffssa@émontrer I'existence du défaut
d'isolation alléguée. A cet égard, la Cour releve dappelant n'a pas requis
l'audition de H . Par ailleurs, il n'a fouaucune expertise, rapport de
professionnels ou mesures de décibels démontradefieut qu'il allegue. En
outre, comme relevé par les premiers juges, le itéfo a exposeé que le
locataire n'avait pas utilisé les locaux de fagonfarme a ce qu'il avait lui-méme
prévu dans son projet d'utilisation, projet suwlggs'était basé I'acousticien pour
établir son rapport et sur la foi duquel l'autdi@a de construire avait été
délivrée. L'appelant a ainsi échoué a démontrdrayistait un défaut d'isolation.

En tout état de cause, méme a supposer qu'ilaéxist tel défaut, il ne pourrait
étre considéré comme un défaut caché des lors e@lechtaire aurait da le
remarquer, en opérant des veérifications spécifiquemgissant d'un élément
essentiel a I'exploitation d'un restaurant, bdoenge. A cet égard, lI'appelant ne
peut pas soutenir qu'il ne pouvait se rendre cometkexistence du défaut, alors
gu'il était auparavant associé-gérant d'une sociétige dans le domaine de la
restauration et de I'hétellerie et qu'il était anpagné d'un ami architecte lors des
premieres visites des lieux ayant précédé la sigaatu contrat.

Il n'a pour le surplus pas été démontré qu'un déétait survenu aprés la
conclusion du contrat, du fait que I'assemblée abgsopriétaires ait vote, le 15
novembre 2011, la modification du cahier de répartides locaux en supprimant
la mention « restaurant ». Aucune modification datcat de bail n'est en effet
intervenue suite a cet élément. Si I'appelant @wésdébut janvier 2012, les clés
de I'établissement a I'Office des falllites, cEstraison de la résiliation de bail du
28 octobre 2011, notifiée pour défaut de paiemawec effet au 31 décembre
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2011, tel qu'il I'a expressément indiqué dans s$odyp?2 janvier 2012, et non en
raison de la modification adoptée par les coprogiries.

Il découle de ce qui précede que l'appelant neodepd'aucune créance
compensante liée a un défaut de la chose louée.

L'appelant invoque encore la compensation des cesawle loyer avec une
créance dont il se prévaut au titre d'indemnitér gauplus-value apportée aux
locaux par la réalisation de travaux.

5.1Selon l'art. 260a al. 1 CO, le locataire n'a ldatdie rénover ou de modifier la
chose qu'avec le consentement écrit du bailleafinéa 3 de cette disposition
prévoit que si, a la fin du bail, la chose présame plus-value considérable
résultant de la rénovation ou de la modificatiorteptée par le bailleur, le
locataire peut exiger une indemnité pour cette -phlge; sont réservées les
conventions écrites prévoyant des indemnités plgés.

L'art. 260a al. 3 CO est de droit dispositif (ATE4 Il 149 consid. 4 et 5). Les
parties peuvent convenir d'une indemnité plus éepée ne I'exige la disposition,
ou au contraire supprimer toute indemnite@¢BHAT, Commentaire romand, N°9
ad. art. 260a CO). La plus-value correspond a leuvajoutée a la chose louée,
non amortie a la fin du bail. Elle s'apprécie objemment, compte tenu des frais
assumes par le locataire et de l'utilité des tray@zaur le bailleur (LCHAT, op.
cit., no 7 ad. art. 260a CO). Le juge doit appréde cas en cas si la plus-value
est considérable, en tenant compte de I'ensemBleid®nstances, tels que par
exemple le colt des travaux et le loyer payé phrdataire.

La nature dispositive de I'art. 260a al. 3 CQes'étau caractere considérable de la
plus-value. Les parties peuvent convenir d'unerimdsation méme si les travaux
de rénovation et de modification n'entrainent pas plus-value considérable de
la chose, voire méme aucune plus-value. Par cdfare,260a al. 3 CO ne trouve
pas application si la clause d'indemnisation neceore pas des travaux de
rénovation ou de modification de la chose louée.

5.2 En l'espéce, l'article 4 des dispositions partezes du contrat de bail exclut
expressément le droit a une indemnité pour lestravéalisés par le locataire. La
validité de cette clause, conforme au droit vudeactére dispositif de I'art. 260a
al. 3 CO, n'est pas remise en cause par l'appélardi, contrairement a ce que
soutient I'appelant, le Tribunal n‘avait pas a eéram dans le jugement querellé,
les divers justificatifs de paiement des travauxlisés par le locataire, ceux-ci
n'étant pas a méme de modifier la solution retgraudes premiers juges.

Partant, lI'appelant ne dispose d'aucune créananve€ompenser ses dettes de
loyer.

L'appelant se prévaut également d'un abus de dizdiintimée, pour avoir requis
la faillite de E SARL et l'inventaire de d@ens et refusé de maniére
injustifiée un transfert de bail.
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6.1 Selon l'art. 2 al. 2 CC, I'abus manifeste d'untdrest pas protége par la loi.
L'existence d'un abus de droit se détermine sasrtirconstances concréetes du
cas, en s'inspirant des diverses catégories misésidence par la jurisprudence
et la doctrine (ATF 129 Ill 493 consid. 5.1 et lagéts cités). L'adjectif
"manifeste” indique qu'il convient de se montrestrietif dans I'admission de
I'abus de droit (consid. 5b non publié de I'ATF 188284; arrét du Tribunal
fédéral 4C.225/2001 du 16 novembre 2001 consid. &g cas typiques sont
I'absence d'intérét a I'exercice d'un droit, i'sdiion d'une institution juridique
contrairement a son but, la disproportion manifed#s intéréts en présence,
I'exercice d'un droit sans ménagement ou l'attitcolgtradictoire (ATF 129 lli
493 consid. 5.1 et les arréts cités; 127 Il 35nsambh 4c/bb p. 364). La regle
prohibant I'abus de droit autorise certes le jugeraiger les effets de la loi dans
certains cas ou l'exercice d'un droit allégué ai€eune injustice manifeste.
Cependant, son application doit demeurer restacet se concilier avec la
finalité, telle que le législateur I'a voulue, @enlorme matérielle applicable au cas
concret (ATF 107 la 206 consid. 3b p. 211 et Ié&redces citées).

6.2 En demandant la faillite et I'inventaire des bidasE SARL, l'intimée
a uniquement fait valoir ses droits, afin d'obtdaipaiement d'arrierés de loyer
gu'elle réclamait a tout le moins depuis le 17 gtHil, date a laquelle un avis de
résiliation pour défaut de paiement a été adredsppelant. C'est en raison du
comportement de l'appelant, lequel était en rediarts le paiement du loyer, que
l'intimée a d0 procéder ainsi. La remise tardive cés des locaux a la bailleresse,
intervenue début mars 2012, alors que les clésatvété restituées a I'Office des
faillites début janvier 2012, est survenue indépemaent de la volonté de
l'intimée, de sorte qu'il ne peut lui étre reproané attitude contradictoire.

Par ailleurs, en refusant le transfert de bailfareur de | et K ,
l'intimée n'a commis aucun abus de droit. En eff@sque l'appelant a proposé
des repreneurs, par courrier du 19 décembre 2681dgritrat avait déja été résilié
trois fois, en raison d'un défaut de paiement endsances en relation avec
I'exploitation de I'établissement. Elle n'avait daucune obligation d'accepter de
conclure un nouveau contrat, a fortiori alors dapdelant proposait la reprise a la
condition qu'il soit mis fin a toutes les procéduaeson encontre.

Ainsi, I'appelant n'a pas établi et il ne respait de la procédure que l'intimée ait
agi sans intérét dans I'exercice de ses droitsitigeant une institution juridique
contrairement a son but, en créant une dispropomi@nifeste des intéréts en
présence, en exercant ses droits sans ménagemesrt faisant preuve d'une
attitude contradictoire. Le grief de I'abus de tduit donc étre rejeté.

Dans son appel joint, l'intimée fait grief au Tnital d'avoir considéré qu'elle

n‘avait pas apporté la preuve des démarches effecen vue de la relocation des
locaux et qu'en faisant preuve de la diligence issjues locaux auraient pu étre
reloués a compter dif'Imai 2012.
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7.1 La doctrine et la jurisprudence retiennent quiedataire qui ne s'acquitte pas
ponctuellement de son loyer viole ses obligatiomstractuelles. Dans la mesure
ou la résiliation anticipée du contrat cause urfugiée au bailleur, celui-ci peut
faire valoir des prétentions en dommages et irggcgti équivalent aux loyers que
le bailleur n'a pas été en mesure de percevoiradulé la rupture anticipée du
contrat. Le dommage auquel peut prétendre le baitemprend notamment le
loyer échu depuis le départ du locataire et juslguf&location des locaux. La loi
(art. 44 et 99 al. 3 CO) impose toutefois au baillde faire diligence pour
diminuer son dommage. Deés lors, le juge pourramliey I'indemnité du montant
que le bailleur aurait pu récupérer s'il avait chér activement un nouveau
locataire. Il incombe ainsi au bailleur de démantree malgré ses efforts, il n'a
pas été en mesure de relouer les locaux aussités & restitution de ceux-ci
(LACHAT, Le bail a loyer, 2008, p. 674,0BNET/MONTINI, Droit du bail a loyer,
ad art. 257d CO, n. 49 a 51).

7.2 Comme l'a relevé le Tribunal, I'intimée n'a pradaicun document attestant
du fait qu'elle aurait effectué des démarches em del relouer les locaux, a
compter du mois de janvier 2012, apres le désistermies époux L et

M . Contrairement a ce qu'elle soutient enligxgnt qu'elle ne peut

apporter la preuve d'un fait négatif, elle auraitgsoduire des offres de location
des locaux ou d'autres documents attestant de atentvec des locataires
potentiels. Comme l'a relevé le Tribunal, les témd) et P n‘ont
donné aucune indication précise sur les démardfeadiees par l'intimée en vue
de relouer les locaux. Le fait que, selon les tésioles recherches aient été
entravées par les exigences élevées de la basiéepemcernant la solvabilité des
locataires et par un marché défavorable, ne qudlta retenir que l'intimée a fait
toutes les démarches que I'on pouvait attendre glelir diminuer son dommage.

A linstar des premiers juges, la Cour considérsiagu'une juste pesée des
intéréts conduit a retenir qu'avec la diligenceursg par les circonstances,
l'intimée aurait pu relouer les locaux a compteddunai 2012.

Partant, le jugement querellé sera confirmé.

A teneur de l'art. 22 al. 1 LaCC, il n'est pas ¢wrél de frais dans les causes
soumises a la juridiction des baux et loyers, étappelé que l'art. 116 al. 1 CPC
autorise les cantons a prévoir des dispenses dedfias d'autres litiges que ceux
visés a l'art. 114 CPC (ATF 139 Ill 182 consid.)2.6

* k k Kk *k
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PAR CES MOTIFS,
La Chambre des baux et loyers :

A la forme :
Déclare recevables I'appel interjeté le 26 mai 2845A et I'appel joint interjeté
le 29 juin 2015 par B SA contre le jugemdr2LJ490/2015 rendu le 20 avril

2015 par le Tribunal des baux et loyers dans lae&27556/2012-4 OOD.

Au fond :
Confirme le jugement.
Dit que la procédure est gratuite.

Déboute les parties de toutes autres conclusions.

Siégeant :

Madame Fabienne GEISINGER-MARIETHOZ, présidenteditae Pauline ERARD
et Monsieur Ivo BUETTI, juges; Madame Laurence MRAHR et Monsieur Grégoire
CHAMBAZ, juges assesseurs; Madame Maité VALENTEffggre.

La présidente : La greffiere :

Fabienne GEISINGER-MARIETHOZ Maité VALENTE

Indication des voies de recours :

Conformément aux art. 72 ss de la loi fédérale BurTribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF;
RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dasstrente jours qui suivent sa notification avec
expédition compléte (art. 100 al. 1 LTF) par-deviantribunal fédéral par la voie du recours en reati
civile.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédér@d Lausanne 14.

Valeur litigieuse des conclusions pécuniaires anssde la LTF supérieure ou égale a 15'000 fr.
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