I.U.T. – GEA – Perpignan                                                                                     TD Droit commercial et du crédit (M 521)

1ère année
CORRECTION -TD N° 4 – LA NOTION DE FONDS DE COMMERCE 
I – Le caractère nécessaire de la clientèle

Cour de Cassation  Chambre commerciale 31mai 1988

« Attendu qu'il n'y a pas de fonds de commerce lorsqu'il n'y a pas ou lorsqu'il n'y a plus de clientèle qui s'y trouve attachée ; »

1°) Quelles conséquences importantes entraîne cette affirmation ?

- 2 conséquences résultent du caractère nécessaire de la clientèle affirmé par cette décision :

· Il n’y a pas de fonds de commerce tant que l’activité n’a pas commencé et qu’une clientèle n’a pas été constituée ;

· il y a cession de fonds de commerce lorsqu’il y a cession de la clientèle. Pour cela il faut que le ou les éléments du fonds qui attirent et retiennent la clientèle soient cédés.

2°) Quel problème soulèvent les affaires présentées ci-dessous ?

- Celui de l’existence d’une clientèle personnelle au commerçant, car non seulement la clientèle doit   exister mais elle doit de plus être propre au commerçant :

· CC° Ass. Pl. 24 avril 1970 : l’exploitant d’une buvette située sur un champ de course n’avaient pas de clientèle propre, les clients étaient ceux du champ de course (en conséquence il n’a pu obtenir le renouvellement de son bail).

· CC° Ch. Com. 27 février 1973 : une station-service bénéficie dès son ouverture d’une clientèle attachée à la marque de la compagnie pétrolière et attirée par la qualité des installations et donc le gérant n’a pas de clientèle propre (en conséquence il ne peut réclamer l’indemnité d’expropriation due au propriétaire du fonds).

· CC° Ch. Com.16 janvier 1990 : n’a pas une clientèle personnelle le commerçant dont le commerce se situe dans la galerie marchande d’une grande surface (en conséquence l’administration des impôts ne peut invoquer l’existence d’un fonds de commerce pour percevoir certains droits de mutation)

· CC° Ch. Civ.  27 mars 2002 : le franchisé (ou le concessionnaire) est titulaire d’une clientèle propre (en conséquence il peut prétendre à une indemnité d’éviction en cas de non renouvellement du bail)
Cour de Cassation Assemblée plénière 24 avril 1970
Sur le moyen unique pris en ses deux branches : attendu qu'il résulte des énonciations de l'arrêt confirmatif attaqué que, par acte sous seing privé du 20 mars 1961, la société des courses rouennaises a donné à Bayait, pour une durée de trois années, la concession exclusive de l'installation et de l'exploitation des buffets-buvettes et comptoirs sur le champ de courses de Rouen ; que bayait, ayant reçu congé à l'expiration de la période fixée, a demandé le renouvellement de son " bail ", par application du décret du 30 septembre 1953; attendu qu'il est fait grief à la cour d'appel de l'avoir débouté de cette demande, au motif qu'il n'établissait pas qu'il avait une clientèle personnelle, élément essentiel de tout fonds de commerce, alors que, d'une part, dès lors que les termes du bail impliquaient la possibilité d'une clientèle et que, selon l'arrêt attaqué, le preneur avait une clientèle les jours de courses, il était fondé à invoquer le bénéfice du droit au renouvellement de son bail, et alors que, d'autre part, et sur-abondamment, dès lors que la société lui avait, par une lettre de 1962, reconnu le droit de traiter des clients en dehors des jours de courses, moyennant redevance et avis préalable, la cour, qui constatait que des banquets avaient été effectivement organisés en dehors des jours de courses, n'était pas fondée à écarter cette lettre au seul motif que ces conditions n'avaient pas été acceptées, sans préciser par qui et dans quelles conditions, le revirement postérieur de la société des courses ne pouvant être retenu après l'accord formel donné en 1962;
mais attendu que la cour d'appel, appréciant souverainement le sens et la portée tant de la convention du 20 mars 1961 que de la lettre du 5 octobre 1962, par laquelle la société autorisait Bayait à servir des banquets mais sous condition de l'en aviser chaque fois et de lui verser une redevance, relève que, ces conditions n'ayant pas été acceptées, l'activité de Bayait devait être limitée, conformément à l'accord originaire, à l'enceinte du champ de courses et réduite aux seules journées de réunions hippiques; qu'ayant constaté, d'une part, que le nombre des réunions prévu au contrat était de 6 à 7 par an et, d'autre part, que le public, qui était venu sur l'hippodrome et avait fréquenté les buffets-buvettes de Bayait, s'était rendu avant tout sur les lieux pour assister aux courses de chevaux, qu'ainsi Bayait ne s'était pas constitué une clientèle personnelle distincte de celle de la société des courses, la cour d'appel a pu en déduire qu'il ne remplissait pas les conditions exigées par l'article 1er du décret 30 septembre 1953 ; par ces motifs : rejette le pourvoi forme contre l'arrêt rendu, le 18 décembre 1967, par la cour d'appel d'Amiens.

Cour de Cassation Chambre commerciale 27 février 1973
Sur le moyen unique, pris en ses trois branches : attendu que, selon les énonciations de l'arrêt attaqué  (Reims, 12 octobre 1970), la société champenoise des carburants, aux droits de laquelle se trouve la compagnie française de distribution Total, a, par contrat du 24 mars 1958, confié aux époux Simon la gérance libre d'une station -service qu'elle venait d'édifier ;
qu'une ordonnance d'expropriation étant intervenue le 19 septembre 1966 et la compagnie Total ayant réclamé l'attribution d'une indemnité en sa double qualité de propriétaire de l'immeuble et de propriétaire du fonds, les époux Simon ont prétendu que la convention de 1958 avait été inexactement qualifiée de location-gérance, qu'il s'agissait en réalité d'une location de locaux à usage commercial, qu'ils étaient donc les véritables propriétaires du fonds de commerce qu'ils avaient créé et que, par suite, c'était à eux que devait revenir l'indemnité prévue de ce chef ;
attendu qu'il est reproché à la cour d'appel d'avoir débouté les époux Simon de leurs prétentions alors, d'une part, que la location-gérance d'un fonds de commerce suppose l'existence du fonds, et qu'il ne peut exister de fonds sans clientèle préexistante, étant à constater que la station-service n'avait pas de clientèle quand les exposants l'avaient ouverte, une clientèle en puissance ne suffisant pas, que si d'excellentes installations de matériel et la possibilité de diffuser les produits d'une marque donnée peuvent attirer des clients, il n'en reste pas moins que la location de locaux parfaitement agencés ne constitue qu'une location de locaux commerciaux et que la possibilité de diffuser les produits d'une marque donnée qui n'appartient pas au fonds de commerce lui-même, ne saurait avoir pour effet de créer un fonds de commerce, alors, d'autre part, que Simon avait fait valoir, dans des conclusions demeurées sans réponse sur ce point, que ses activités annexes étaient importantes, que la station était implantée au centre d'une ville, que la clientèle était attachée au fonds en raison de ses services et que la distribution de carburants dépendait de ceux-ci, alors enfin que les juges du fond ne pouvaient statuer en termes hypothétiques, ni refuser de voir les conséquences légales de leurs propres constatations et que la cour d'appel ne pouvait refuser de considérer que les époux Simon n'avaient pas créé la clientèle de la station-service en retenant, dans un motif qui, au surplus, confond les notions d'achalandage et de clientèle, que les premiers clients de passage n'avaient peut-être même pas désiré se faire servir par les époux Simon ou par le réseau Total, mais ont, tout simplement, cherché à satisfaire leur besoin immédiat de carburant ;
mais attendu qu'après avoir relevé qu'aux termes du contrat du 24 mars 1958, signé en parfaite connaissance par les époux Simon, le fonds de commerce de distribution de carburants par eux pris en location-gérance comprenait clientèle et achalandage, la cour d'appel, considérant à juste titre que la charge de prouver l'inexactitude de ces mentions incombait aux dits époux, a retenu que ceux-ci n'établissaient pas avoir personnellement attiré les clients, qu'en réalité la clientèle était indissociable des autres éléments du fonds, notamment de l'excellence des installations modernes mises à la disposition des exploitants et de la notoriété de la marque " Total " et que, lorsqu'il a été donné en location-gérance aux époux Simon, le fonds de commerce existait déjà dans son universalité, y compris la clientèle, laquelle était non pas seulement potentielle ou en puissance, mais réelle et certaine ;
attendu qu'en déclarant, dans ces circonstances et abstraction faite d'autres motifs critiques qui peuvent être tenus pour surabondants, que les époux Simon n'étaient pas fondés à prétendre avoir créé une clientèle attachée à un fonds qu'ils ont seulement loué et dont ils n'ont jamais acquis la propriété, la cour d'appel, qui n'a pas statué en termes hypothétiques et qui a répondu aux conclusions, a usé de son pouvoir souverain ;
que le moyen ne peut être accueilli en aucune de ses branches ;
par ces motifs : rejette le pourvoi formé contre l'arrêt rendu le 12 octobre 1970 par la cour d'appel de Reims
Cour de Cassation Chambre commerciale 16 janvier 1990  

(…) Attendu qu'il résulte du jugement attaqué, rendu sur renvoi après cassation, que M. Garde, horloger à Marseille, a créé en 1970, dans le centre commercial Carrefour à Vitrolles, un second magasin ; qu'il a constitué, en 1973, la société Bijouterie-horlogerie Garde (la société), dont il était le président, à laquelle il a cédé, le 31 décembre 1973, le matériel d'exploitation et les stocks ; que l'administration des Impôts a estimé que ces actes constituaient une mutation secrète et déguisée de fonds de commerce et lui a notifié un redressement suivi d'un avis de mise en recouvrement le 11 septembre 1978  

(…)  Et sur le second moyen : 

Vu l'article 1er de la loi du 17 mars 1909 ; 

Attendu que le tribunal a retenu que la cession litigieuse constituait une mutation au sens de l'article 719 du Code général des impôts au motif que même si l'on peut admettre que la réglementation des commerces privés situés dans une galerie marchande imposée par les clauses du bail de la société propriétaire de ces fonds est exclusive d'une clientèle propre, M. Garde, en l'espèce disposait d'une clientèle personnelle liée à l'exploitation de son fonds de commerce exploité à Marseille ; que dès lors il a cédé un fonds de commerce disposant d'une clientèle ; 

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que ne constitue pas un fonds de commerce un établissement sans clientèle propre ; le tribunal a violé l'article susvisé ; 

PAR CES MOTIFS : 

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, le jugement rendu le 1er septembre 1987, entre les parties, par le tribunal de grande instance de Toulon ;

Cour de Cassation Chambre civile 3 27 mars 2002
Sur le premier moyen : 

Attendu, selon l'arrêt attaqué (Agen, 12 juillet 2000), que les consorts Trévisan, propriétaires de locaux à usage commercial donnés à bail à la société Climatex, ont renouvelé le contrat de location le 19 août 1979 au profit de la société Confort Service qui, le 16 septembre 1986, a souscrit un contrat de franchise avec la société Conforama ; que le 29 mai 1987, les consorts Trévisan ont notifié à la société Confort service, aux droits de laquelle viennent désormais les époux Basquet, un congé avec refus de renouvellement et offre d'une indemnité d'éviction ; que les locataires ont assigné leur bailleur pour avoir paiement de l'indemnité d'éviction ; 

(…)  Sur le deuxième moyen : 

Attendu que les consorts Trévisan font grief à l'arrêt de faire droit à la demande d'indemnité d'éviction des époux Basquet, alors, selon le moyen : 

que, pour qu'un locataire franchisé ait un fonds de commerce en propre, il faut qu'il justifie soit qu'il a une clientèle liée à son activité personnelle indépendamment de son attrait en raison de la marque du franchiseur, soit que l'élément du fonds qu'il apporte, le droit au bail, attire la clientèle de manière telle qu'il prévaut sur la marque ; (…) sans rechercher ni apprécier en quoi le franchisé avait une clientèle liée à son activité personnelle, indépendamment de son attrait en raison de la marque du franchiseur, ou en quoi l'élément du fonds qu'il avait apporté, le droit au bail, attirait la clientèle de manière telle qu'il prévalait sur la marque, la cour d'appel a violé l'article 1er du décret du 30 septembre 1953 ; 

(…) Mais attendu qu'ayant relevé, à bon droit, d'une part, que si une clientèle est au plan national attachée à la notoriété de la marque du franchiseur, la clientèle locale n'existe que par le fait des moyens mis en oeuvre par le franchisé, parmi lesquels les éléments corporels de son fonds de commerce, matériel et stock, et l'élément incorporel que constitue le bail, que cette clientèle fait elle-même partie du fonds de commerce du franchisé puisque, même si celui-ci n'est pas le propriétaire de la marque et de l'enseigne mises à sa disposition pendant l'exécution du contrat de franchise, elle est créée par son activité, avec des moyens que, contractant à titre personnel avec ses fournisseurs ou prêteurs de deniers, il met en oeuvre à ses risques et périls, d'autre part, que le franchiseur reconnaissait aux époux Basquet le droit de disposer des éléments constitutifs de leur fonds, la cour d'appel en a déduit exactement que les preneurs étaient en droit de réclamer le paiement d'une indemnité d'éviction et a, par ces seuls motifs, légalement justifié sa décision de ce chef ; 

Par ces motifs : REJETTE le pourvoi.

II – Indiquez pour chacune des situations suivantes s’il y a vente de fonds de commerce. Justifiez vos réponses.

Précisions préalables :


Cession de fonds de commerce = cession de la clientèle => le ou les éléments du fonds qui attirent et    retiennent la clientèle doivent être cédés.

Vente d’un fonds de commerce

Quel est l’élément essentiel qui attire et retient la clientèle ?

Cet élément est-il cédé ?



               OUI => vente de fonds de commerce                                                              NON => pas vente de fonds de commerce
L’emplacement du commerce est souvent un élément important. Aussi la location d’un local commercial ou la cession d’un bail peuvent donner lieu au paiement d’un pas-de-porte.

Pas-de-porte = somme d’argent, de montant très variable, versée soit par le locataire d’un bail commercial au propriétaire lors de la conclusion du contrat de bail, soit par le cessionnaire d’un bail commercial au précédent locataire lors de la cession du bail par celui-ci.

1°) Mme Bertel exploite un hall de presse dans des locaux qu’elle loue à M. Guery. Elle vend son matériel, son stock, son enseigne et son nom à Mme Letessier, mais se réserve le droit au bail.

- Pour un hall de presse l’élément essentiel qui attire et retient la clientèle est la situation géographique assurée par le droit au bail. Celui-ci n’étant pas cédé, il n’y a pas cession du fonds.

2°) Ariel Dombaldi, couturier mondialement connu, vend son nom « Ariel Dombaldi » et sa marque « Créaldi » à Anna Campana, son matériel, son stock et son droit au bail à Louis Collin.

- Pour ce commerce de luxe les éléments essentiels qui attirent et retiennent la clientèle sont le nom et la marque. Donc le fonds est cédé à Anna Campana et non à Louis Collin.

3°) Deux mois avant l’ouverture de son magasin, M. Martin tombe gravement malade et se voit contraint de vendre les éléments qu’il avait réunis : nom, enseigne, matériel, marchandises et droit au bail.

Rappel : I – 1°) : Il n’y a pas de fonds de commerce tant que l’activité n’a pas commencé et qu’une clientèle n’a pas été constituée 

- Il n’y a jamais eu d’exploitation, il n’y a donc pas de clientèle et donc pas de vente de fonds de commerce.

4°) Lucien Ruelle fabrique et distribue un produit d’isolation unique et breveté. Il vent à Paul Clavier son matériel, son stock, son nom, son enseigne et son droit au bail mais exclut de la vente les droit qu’il détient sur le brevet.

- L’élément essentiel qui attire et retient la clientèle est ici le brevet qui permet de fabriquer et de distribuer le produit auquel est attaché la clientèle. Cet élément n’étant pas cédé il n’y a pas vente du fonds.

5°) Alice Carmand, fleuriste 4 Place de la Méditerranée à Perpignan sous l’enseigne « Les Jardins de la Méditerranée » est locataire de la boutique dans laquelle elle exerce son commerce et de la remise dans laquelle elle entrepose son stock de pots, fleurs séchées, accessoires divers indispensables à l’exercice de son activité. 

Bien situé dans une zone passante et connu pour son ancienneté dans le quartier, le commerce était prospère comme l’attestait le chiffre d’affaires mensuel réalisé jusqu’il y a un an et demi. A partir de cette date le mauvais état de santé de Mme Carmand rend difficile l’approvisionnement en fleurs coupées. La baisse de qualité des produits, les fréquentes fermetures du magasin entraînent la perte d’une partie appréciable de la clientèle. Hospitalisée durant les trois derniers mois, Mme Carmand laisse sa boutique fermée. A son retour, la semaine dernière, sans rouvrir son commerce, elle décide « de vendre ».

Elle passe l’annonce ci-dessous dans une revue spécialisée :

A VENDRE CAUSE RETRAITE :

Stock, pots et accessoires divers pour fleuriste,

présentoirs, comptoirs, installations d’étalages.


et appose cette affichette sur sa vitrine :


A CEDER

FONDS DE COMMERCE

TEL. : 04 68 00 00 00

- 1ère annonce : L’élément qui attire et retient la clientèle est le lieu assurée par le droit au bail. Cet élément n’étant pas cédé, le fonds de commerce n’est pas cédé.

- 2ème annonce : La clientèle a pratiquement disparu, le seul élément qui reste avec certitude est le droit au bail. Il s’agit d’une « cession de bail commercial ».

III – Le bail commercial

1°) Quels sont les preneurs qui peuvent bénéficier des dispositions relatives aux baux commerciaux ?

- 2 catégories de preneurs peuvent bénéficier de ces dispositions :

· les preneurs qui en raison de leur activité sont expressément désignés par le législateur :

- à l’art. L145-1:

· pour l’essentiel il s’agit des commerçants inscrits au RCS et des artisans inscrits au répertoire des métiers ;

· a contrario, il faut en déduire que les associations et les membres des professions libérales ne peuvent pas se prévaloir des règles relatives aux baux commerciaux. 

- et à l’art. L145-2 :

· les établissements d’enseignement

· les communes pour leur services exploités en régie

· les entreprises publiques et les établissements publics à caractère industriel et commercial

· les sociétés coopératives

· certains créateurs

· et ceux qui en bénéficient conventionnellement, le bailleur ayant accepté de soumettre ce contrat au statut des baux commerciaux alors que de plein droit le preneur ne pouvait en bénéficier. Sont visés des professionnels non cités par le Code de commerce tel qu’une association, un professionnel libéral, un franchisé ou un concessionnaire qui pourraient craindre que le bailleur conteste l’existence de leur clientèle pour les priver du statut avantageux des baux commerciaux.

CODE DE COMMERCE
Article L145-1
   I. - Les dispositions du présent chapitre s'appliquent aux baux des immeubles ou locaux dans lesquels un fonds est exploité, que ce fonds appartienne, soit à un commerçant ou à un industriel immatriculé au registre du commerce et des sociétés, soit à un chef d'une entreprise immatriculée au répertoire des métiers, accomplissant ou non des actes de commerce, et en outre :
   1º Aux baux de locaux ou d'immeubles accessoires à l'exploitation d'un fonds de commerce quand leur privation est de nature à compromettre l'exploitation du fonds et qu'ils appartiennent au propriétaire du local ou de l'immeuble où est situé l'établissement principal. En cas de pluralité de propriétaires, les locaux accessoires doivent avoir été loués au vu et au su du bailleur en vue de l'utilisation jointe ;
   2º Aux baux des terrains nus sur lesquels ont été édifiées - soit avant, soit après le bail - des constructions à usage commercial, industriel ou artisanal, à condition que ces constructions aient été élevées ou exploitées avec le consentement exprès du propriétaire.
   II. - Si le fonds est exploité sous forme de location-gérance en application du chapitre IV du présent titre, le propriétaire du fonds bénéficie néanmoins des présentes dispositions sans avoir à justifier de l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers.
Article L145-2
(Loi nº 2005-882 du 2 août 2005 art. 58 II Journal Officiel du 3 août 2005)

   I. - Les dispositions du présent chapitre s'appliquent également :
   1º Aux baux des locaux ou immeubles abritant des établissements d'enseignement ;
   2º Aux baux consentis aux communes pour des immeubles ou des locaux affectés, soit au moment de la location, soit ultérieurement et avec le consentement exprès ou tacite du propriétaire, à des services exploités en régie ;
   3º Aux baux d'immeubles ou de locaux principaux ou accessoires, nécessaires à la poursuite de l'activité des entreprises publiques et établissements publics à caractère industriel ou commercial, dans les limites définies par les lois et règlements qui les régissent et à condition que ces baux ne comportent aucune emprise sur le domaine public ;
   4º Sous réserve des dispositions de l'article L. 145-26 aux baux des locaux ou immeubles appartenant à l'Etat, aux départements, aux communes et aux établissements publics, dans le cas où ces locaux ou immeubles satisfont aux dispositions de l'article L. 145-1 ou aux 1º et 2º ci-dessus ;
   5º Aux baux d'immeubles abritant soit des sociétés coopératives ayant la forme commerciale ou un objet commercial, soit des sociétés coopératives de crédit, soit des caisses d'épargne et de prévoyance ;
   6º Aux baux des locaux consentis à des artistes admis à cotiser à la caisse de sécurité sociale de la maison des artistes et reconnus auteurs d'oeuvres graphiques et plastiques, tels que définis par l'article 98 A de l'annexe III du code général des impôts.
   II. - Toutefois, les dispositions du présent chapitre ne sont pas applicables aux autorisations d'occupation précaire accordées par l'administration sur un immeuble acquis par elle à la suite d'une déclaration d'utilité publique. Elles ne sont également pas applicables, pendant la période d'un an mentionnée au premier alinéa de l'article L. 214-2 du code de l'urbanisme, aux fonds artisanaux, aux fonds de commerce ou aux baux commerciaux préemptés en application de l'article L. 214-1 du même code.

Cour de Cassation Assemblée plénière 17 mai 2002
En cas de soumission conventionnelle au décret du 30 septembre 1953 relatif au bail commercial, sont nulles les clauses contraires aux dispositions impératives de l'article 5, alinéa 5, dudit décret devenu l'article L. 145-9, alinéa 5, du Code de commerce relatives à la forme du congé

2°) Quelles sont les règles originales du droit du bail commercial tenant à la durée, au loyer et au renouvellement du bail ?

(Code de commerce art. L145-4 et suivant)

 La durée du bail : Art. L145-1 :
· La durée du bail ne peut être inférieure à 9 ans ; cette règle protège le preneur.

· Mais le preneur peut donner congé à l’expiration d’une période de 3 ans.

· Le bailleur ne dispose de cette possibilité que pour l’accomplissement de travaux importants.
Le loyer : 

· Loyer initial : librement fixé par les parties. Il est possible de prévoir une « clause-recettes », ce qui a pour conséquence de déterminer le loyer en fonction du chiffre d'affaires réalisé par le locataire. Par ailleurs,le propriétaire exige parfois du preneur, en plus du loyer, le paiement d’ « un pas-de-porte », capital versé au moment de l’entrée dans les lieux, qui peut être qualifié de supplément de loyer ou d’indemnité forfaitaire destinée à compenser l’indisponibilité du local et l’atteinte au droit de propriété du bailleur résultant du droit du preneur au maintien dans les lieux.

· Révision du loyer initial :
· Principe : la révision peut être demandée tous les 3 ans. Elle n’est pas automatique l’une des parties doit en faire la demande ; généralement c’est le bailleur qui demande une augmentation du loyer, mais le preneur peut aussi demander une révision du loyer. Elle doit correspondre à la valeur locative (art. L145-33) mais ne peut excéder la variation de l'indice national du coût de la construction publiée par l'INSEE (art L145-38 al. 1). Il y a donc plafonnement du loyer sauf si on invoque une modification matérielle des facteurs locaux de commercialité (art L145-8 al. 3). Les facteurs locaux de commercialité comprennent notamment d’après l’art. 23-4 du décret de 53 : l’importance de la ville, de la rue, du quartier, le lieu d’implantation et la répartition des activités dans le voisinage, les moyens de transport, la hausse des loyers et des prix des fonds de commerce. Par exemple l’ouverture d’une ligne de tramway attirant de nouveaux clients potentiels dans le quartier. Le déplafonnement est souvent invoqué par le bailleur pour exiger une augmentation du loyer au-delà de la limite légale, mais la variation des facteurs locaux de commercialité peut permettre au preneur de demander une baisse du loyer.

· A côté de la révision légale, on peut réviser le loyer par des clauses d’indexation prévues dans le contrat, appelées aussi « clauses d’échelle mobile » ; elles prévoient que les loyers varieront périodiquement en fonction d’un indice choisi par les parties (art L145-39).

La déspécialisation du bail :

· Principe : Lors de la conclusion du bail les parties s’entendent sur la nature de l’activité qui sera exercée dans le local loué. La destination des lieux loués est un élément essentiel de contrat de bail. En effet le preneur a la jouissance du local en vue d’un usage précis et ne peut en principe exercer une autre activité que celle prévue dans le contrat. Le non-respect de cette obligation serait une cause de résiliation anticipée et sans indemnité du contrat. Mais le preneur peut être contraint d’adapter son activité en raison de la modification de la demande des clients, des évolutions techniques…) Le Code de commerce organise donc le régime de la déspécialisation du bail, qui peut être partielle ou plénière.

· Déspécialisation partielle : art. L145-47 : on parle de déspécialisation partielle lorsque le locataire envisage d’étendre son activité à des activités complémentaires ou connexes. Cette déspécialisation ne suppose pas l’autorisation du bailleur ; le preneur doit seulement l’informer. Le bailleur peut toutefois contester le caractère complémentaire ou connexe des activités. Les litiges relèvent du TGI. Le bailleur peut trouver un intérêt dans la déspécialisation car il pourra l’invoquer lors de la révision du loyer en soutenant que les activités nouvelles ont entraîné une modification de la valeur locative.
· Déspécialisation plénière : art. L145-48 : le preneur peut aussi développer une activité sans lien avec celle initialement prévue au contrat. La procédure est alors plus contraignante que dans le cas précédent. Le bailleur peut s’opposer au changement d’activité envisagé. Le preneur peut alors saisir le TGI pour qu’il apprécie le caractère nécessaire de cette évolution pour la survie du fonds.

Le renouvellement du bail :

· Renouvellement de droit pour le propriétaire du fonds effectivement exploité dans les lieux pendant les 3 ans précédents la demande (art. L145-8), pour une durée de 9 ans en principe (art. L145-12 al 1). Le montant du loyer peut alors être révisé (art. L145-34) (plafonnement par rapport à l’indice du coût de la construction, mais déplafonnement si le contrat est prolongé tacitement pour une durée excédant 12 ans)

· Le refus du bailleur est possible en contrepartie du paiement au locataire d'une indemnité d'éviction (qui peut être égale à la valeur marchande du fonds de commerce avec les frais de déménagement) (art. L145-14). 

Toutefois, l'indemnité n'est pas due lorsque le bailleur justifie notamment :
- d'un motif grave et légitime à l'encontre du locataire (non paiement des loyers, non exploitation du fonds...), 

- ou de travaux de construction, de surélévation, voire de destruction sur l'immeuble.

 (art. L145-17)

CODE DE COMMERCE – Du bail commercial

Article L145-4                                                                                                                                                                                                                La durée du contrat de location ne peut être inférieure à neuf ans.
   Toutefois, à défaut de convention contraire, le preneur a la faculté de donner congé à l'expiration d'une période triennale, dans les formes et délai de l'article L. 145-9.
   Le bailleur a la même faculté s'il entend invoquer les dispositions des articles L. 145-18, L. 145-21 et L. 145-24 afin de construire, de reconstruire, de surélever l'immeuble existant ou d'exécuter des travaux prescrits ou autorisés dans le cadre d'une opération de restauration immobilière.
   Le preneur ayant demandé à bénéficier de ses droits à la retraite du régime social auquel il est affilié ou ayant été admis au bénéfice d'une pension d'invalidité attribuée dans le cadre de ce régime social a la faculté de donner congé dans les formes et délais de l'article L. 145-9.
   Les dispositions de l'alinéa précédent sont applicables à l'associé unique d'une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée, ou au gérant majoritaire depuis au moins deux ans d'une société à responsabilité limitée, lorsque celle-ci est titulaire du bail.

Article L145-33  (Loi nº 2001-1168 du 11 décembre 2001 art. 33 V Journal Officiel du 12 décembre 2001)
   Le montant des loyers des baux renouvelés ou révisés doit correspondre à la valeur locative.
   A défaut d'accord, cette valeur est déterminée d'après :
   1  Les caractéristiques du local considéré ;
   2  La destination des lieux ;
   3  Les obligations respectives des parties ;
   4  Les facteurs locaux de commercialité ;
   5  Les prix couramment pratiqués dans le voisinage ;
   Un décret en Conseil d'Etat précise la consistance de ces éléments

Article L145-34 (Loi nº 2001-1168 du 11 décembre 2001 art. 33 VI Journal Officiel du 12 décembre 2001)
  A moins d'une modification notable des éléments mentionnés aux 1º à 4º de l'article L. 145-33, le taux de variation du loyer applicable lors de la prise d'effet du bail à renouveler, si sa durée n'est pas supérieure à neuf ans, ne peut excéder la variation de l'indice national trimestriel mesurant le coût de la construction publié par l'Institut national de la statistique et des études économiques intervenue depuis la fixation initiale du loyer du bail expiré. A défaut de clause contractuelle fixant le trimestre de référence de cet indice, il y a lieu de prendre en compte la variation de l'indice national trimestriel mesurant le coût de la construction, calculée sur la période de neuf ans antérieure au dernier indice publié.
   En cas de renouvellement postérieur à la date initialement prévue d'expiration du bail, cette variation est calculée à partir du dernier indice publié, pour une période d'une durée égale à celle qui s'est écoulée entre la date initiale du bail et la date de son renouvellement effectif.
   Les dispositions de l'alinéa ci-dessus ne sont plus applicables lorsque, par l'effet d'une tacite reconduction, la durée du bail excède douze ans.
Article L145-38 (Loi nº 2001-1168 du 11 décembre 2001 art. 26 Journal Officiel du 12 décembre 2001)
   La demande en révision ne peut être formée que trois ans au moins après la date d'entrée en jouissance du locataire ou après le point de départ du bail renouvelé.
   De nouvelles demandes peuvent être formées tous les trois ans à compter du jour où le nouveau prix sera applicable.
   Par dérogation aux dispositions de l'article L. 145-33, et à moins que ne soit rapportée la preuve d'une modification matérielle des facteurs locaux de commercialité ayant entraîné par elle-même une variation de plus de 10 % de la valeur locative, la majoration ou la diminution de loyer consécutive à une révision triennale ne peut excéder la variation de l'indice trimestriel du coût de la construction intervenue depuis la dernière fixation amiable ou judiciaire du loyer.
   En aucun cas il n'est tenu compte, pour le calcul de la valeur locative, des investissements du preneur ni des plus ou moins-values résultant de sa gestion pendant la durée du bail en cours

Article L145-39                                                                                                                                                                                                        En outre, et par dérogation à l'article L. 145-38, si le bail est assorti d'une clause d'échelle mobile, la révision peut être demandée chaque fois que, par le jeu de cette clause, le loyer se trouve augmenté ou diminué de plus d'un quart par rapport au prix précédemment fixé contractuellement ou par décision judiciaire.

Article L145-47

   Le locataire peut adjoindre à l'activité prévue au bail des activités connexes ou complémentaires.
   A cette fin, il doit faire connaître son intention au propriétaire par acte extrajudiciaire, en indiquant les activités dont l'exercice est envisagé. Cette formalité vaut mise en demeure du propriétaire de faire connaître dans un délai de deux mois, à peine de déchéance, s'il conteste le caractère connexe ou complémentaire de ces activités. En cas de contestation, le tribunal de grande instance, saisi par la partie la plus diligente, se prononce en fonction notamment de l'évolution des usages commerciaux.
   Lors de la première révision triennale suivant la notification visée à l'alinéa précédent, il peut, par dérogation aux dispositions de l'article L. 145-38, être tenu compte, pour la fixation du loyer, des activités commerciales adjointes, si celles-ci ont entraîné par elles-mêmes une modification de la valeur locative des lieux loués.

Article L145-48

   Le locataire peut, sur sa demande, être autorisé à exercer dans les lieux loués une ou plusieurs activités différentes de celles prévues au bail, eu égard à la conjoncture économique et aux nécessités de l'organisation rationnelle de la distribution, lorsque ces activités sont compatibles avec la destination, les caractères et la situation de l'immeuble ou de l'ensemble immobilier.
   Toutefois, le premier locataire d'un local compris dans un ensemble constituant une unité commerciale définie par un programme de construction ne peut se prévaloir de cette faculté pendant un délai de neuf ans à compter de la date de son entrée en jouissance.

Article L145-52

   Le tribunal de grande instance peut autoriser la transformation totale ou partielle malgré le refus du bailleur, si ce refus n'est point justifié par un motif grave et légitime.
   Si le différend porte seulement sur le prix du bail, celui-ci est fixé conformément aux dispositions réglementaires prévues pour la fixation du prix des baux révisés. Dans les autres cas, l'affaire est portée devant le tribunal.

Article L145-8                                                                                                                                                                                                            Le droit au renouvellement du bail ne peut être invoqué que par le propriétaire du fonds qui est exploité dans les lieux.
   Le fonds transformé, le cas échéant, dans les conditions prévues à la section 8 du présent chapitre, doit, sauf motifs légitimes, avoir fait l'objet d'une exploitation effective au cours des trois années qui ont précédé la date d'expiration du bail ou de sa reconduction telle qu'elle est prévue à l'article L. 145-9, cette dernière date étant soit la date pour laquelle le congé a été donné, soit, si une demande de renouvellement a été faite, le terme d'usage qui suit cette demande.
Article L145-12 al1                                                                                                                                                                                                   La durée du bail renouvelé est de neuf ans sauf accord des parties pour une durée plus longue.

Article L145-14                                                                                                                                                                                                      Le bailleur peut refuser le renouvellement du bail. Toutefois, le bailleur doit, sauf exceptions prévues aux articles L. 145-17 et suivants, payer au locataire évincé une indemnité dite d'éviction égale au préjudice causé par le défaut de renouvellement.
   Cette indemnité comprend notamment la valeur marchande du fonds de commerce, déterminée suivant les usages de la profession, augmentée éventuellement des frais normaux de déménagement et de réinstallation, ainsi que des frais et droits de mutation à payer pour un fonds de même valeur, sauf dans le cas où le propriétaire fait la preuve que le préjudice est moindre.

Article L145-17                                                                                                                                                                                                              I. - Le bailleur peut refuser le renouvellement du bail sans être tenu au paiement d'aucune indemnité :
   1º S'il justifie d'un motif grave et légitime à l'encontre du locataire sortant. Toutefois, s'il s'agit soit de l'inexécution d'une obligation, soit de la cessation sans raison sérieuse et légitime de l'exploitation du fonds, compte tenu des dispositions de l'article L. 145-8, l'infraction commise par le preneur ne peut être invoquée que si elle s'est poursuivie ou renouvelée plus d'un mois après mise en demeure du bailleur d'avoir à la faire cesser. Cette mise en demeure doit, à peine de nullité, être effectuée par acte extrajudiciaire, préciser le motif invoqué et reproduire les termes du présent alinéa ;
   2º S'il est établi que l'immeuble doit être totalement ou partiellement démoli comme étant en état d'insalubrité reconnue par l'autorité administrative ou s'il est établi qu'il ne peut plus être occupé sans danger en raison de son état.
   II. - En cas de reconstruction par le propriétaire ou son ayant droit d'un nouvel immeuble comprenant des locaux commerciaux, le locataire a droit de priorité pour louer dans l'immeuble reconstruit, sous les conditions prévues par les articles L. 145-19 et L. 145-20.
