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AMF83

De : "AMF83" <maires.var@wanadoo.fr>

A:

Envoyé: jeudi 23 juillet 2015 10:28

Joindre :  clause résolutoire.pdf; prise illégale d'intéréts et famille.pdf
Objet : clause résolutoire bail commercial + prise illégale d'intéréts

Monsieur le Maire,

Comme convenu, vous trouverez en piéce jointe la documentation relative a la clause résolutoire du bail
commercial et celle concernant la prise illégale d'intéréts et la famille.

En espérant avoir répondu a votre demande, je reste & votre disposition pour toute information
complémentaire.

Je vous présente, Monsieur le Maire, ['assurance de ma considération distinguée.

Julie PONS, Juriste

ASSOCIATION DES MAIRES DU VAR
Conseil Général du Var

Rond-Point du 4 décembre 1974

83007 DRAGUIGNAN CEDEX

TEL 04 98 10 52 30 - FAX 04 98 10 52 39
MAIL maires.var@wanadoo.fr

SITE amf83.fr

23/07/2015
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L'article 432-12 du code pénal réprime " le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée
d'une mission de service public ou par une personne investie d'un mandat électif public, de prendre, recevoir
ou conserver, directement ou indirectement, un intérét quelconque dans une entreprise ou dans une
opération dont elle a, au moment de l'acte, en tout ou en partie, la charge d'assurer la surveillance,
I'administration, la liquidation ou le paiement ". Les ascendants ou les descendants des maires ou adjoints ne
peuvent étre sanctionnés sur le fondement de l'article 432-12 du code pénal. Cependant ils ne peuvent
contracter avec la commune, sous peine pour l'élu lui-méme d'encourir des poursuites du chef de prise
illégale d'intéréts, et eux-mémes des poursuites pour recel et/ou complicité du délit commis par I'élu. En effet,
la jurisprudence considére que la seule prise d'un intérét moral par I'élu suffit & constituer le delit.

Les communes de 3500 habitants au plus

Pour les communes comptant 3 500 habitants au plus, les élus peuvent traiter avec la commune dont ils sont
élus pour le transfert de biens mobiliers ou immobiliers ou la fourniture de services dans la limite d'un montant
annuel de 16 000 euros, sous réserve de s'abstenir de participer a la délibération concernant cette opération
(dérogation prévue & l'art. 432-12 alinéa 2 du code pénal). Sous réserve de I'appréciation souveraine du juge,
il est possible de considérer que dans la mesure ot I'€lu peut utilement invoquer la dérogation de l'alinéa 2 de
I'art. 432-12 du code pénal, il n'a pas commis de délit et, par conséquent, ses proches qui ont contracte avec
la commune ne peuvent étre ni complices ni receleurs (JO AN du 30 septembre 2002, p. 3367).

Article 432-12
Modifié par LOl n°2013-1117 du 6 décembre 2013 - art. 6

Le fait, par une personne dépositaire de I'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou par
une personne investie d'un mandat électif public, de prendre, recevoir ou conserver, directement ou
indirectement, un intérét quelconque dans une entreprise ou dans une opération dont elle a, au moment de
I'acte, en tout ou partie, la charge d'assurer la surveillance, I'administration, la liquidation ou le paiement, est
puni de cing ans d'emprisonnement et d'une amende de 500 000 €, dont le montant peut étre porté au double
du produit tiré de l'infraction.

Toutefois, dans les communes comptant 3 500 habitants au plus, les maires, adjoints ou conseillers
municipaux délégués ou agissant en remplacement du maire peuvent chacun traiter avec la commune dont
ils sont élus pour le transfert de biens mobiliers ou immobiliers ou la fourniture de services dans la limite d'un
montant annuel fixé & 16000 euros.

En outre, dans ces communes, les maires, adjoints ou conseillers municipaux délégués ou agissant en
remplacement du maire peuvent acquérir une parcelle d'un lotissement communal pour y édifier leur
habitation personnelle ou conclure des baux d'habitation avec la commune pour leur propre logement. Ces
actes doivent étre autorisés, aprés estimation des biens concernés par le service des domaines, par une
délibération motivée du conseil municipal.

Dans les mémes communes, les mémes élus peuvent acquérir un bien appartenant a la commune pour la
création ou le développement de leur activité professionnelle. Le prix ne peut étre inférieur a I'évaluation du
service des domaines. L'acte doit étre autorisé, quelle que soit la valeur des biens concernés, par une
délibération motivée du conseil municipal.

Pour I'application des trois alinéas qui précédent, la commune est représentée dans les conditions prévues
par larticle L. 2122-26 du code général des collectivités territoriales et le maire, I'adjoint ou le conseiller
municipal intéressé doit s’abstenir de participer a la délibération du conseil municipal relative a la conclusion
ou & I'approbation du contrat. En outre, par dérogation au deuxiéme alinéa de [‘article L. 2121-18 du code
général des collectivités territoriales, le conseil municipal ne peut décider de se réunir & huis clos.
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La clause résolutoire et le bail commercial.

Par Joan Dray, Avocat.
- mercredi 30 janvier 2013

La clause résolutoire est un aménagement contractuel résultant de la volonté des parties aux
termes de laquelle le contrat cessera de produire effet par anticipation en raison des
manquements et/ ou fautes du locataire aux clauses et conditions du bail. La clause
résolutoire revét une importance pratique dans la mesure ou le bailleur peut sanctionner le
locataire pour des motifs plus larges que les manquements traditionnels ( loyers et charges
impayés etc...)

La clause résolutoire a pour objet de sanctionner I’inexécution pour le cocontractant des
obligations découlant du bail commercial, faute d’avoir obtempéré dans le délai d’un mois
consécutif & la mise en demeure qui lui a été auparavant signifiée. La mise en application de
la clause résolutoire découle de la convention, mais se trouve encadrée par des dispositions
d’ordre public : I’article 25 du décret du 30 septembre 1953 devenu apres codification
’article L. 145-41 du Code de commerce. Cette stipulation contractuelle ne doit pas €tre
confondue avec la résiliation de droit commun qui découle des articles 1184 et 1741 du Code
civil : celle-ci peut étre poursuivie judiciairement sans mise en demeure préalable, a la
requéte du bailleur ou du preneur. La juridiction saisie doit apprécier la gravité de la faute
alléguée au regard de la sanction encourue, alors que saisi sur le fondement de la clause
résolutoire, le juge doit en principe se borner 4 constater I’existence et la persistance de
I’infraction sans pouvoir intervenir sur la consistance de I’infraction et des sanctions
envisagés. Corrélativement, la mise en application de la clause résolutoire ne doit pas étre
confondue avec le refus de renouvellement pour motifs graves et 1égitimes régi par les
dispositions de Iarticle L. 145-17 du Code de commerce. La délivrance préalable d’une mise
en demeure est également requise, mais 1 encore la juridiction saisie dispose d’une
appréciation souveraine de la gravité de la faute alléguée, a défaut par le preneur d’avoir
obtempéré dans le délai 1égal d’un mois.

I/Le principe de la clause résolutoire.

La clause résolutoire, permet d’obtenir la résiliation automatique du bail en cas d’infraction
aux obligations qu’elle vise. En effet, les parties conviennent a I’avance que le contrat sera
résilié de plein droit du seul fait du manquement sans que les tribunaux ne puissent si
opposer.

Comme la clause résolutoire est dangereuse pour le locataire, la sanction pouvant €tre
disproportionnée au manquement, elle n’est admise que pour des manquements essentiels
aux intéréts du bailleur.
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Cela étant, alors que le domaine d’application de la clause résolutoire est plus stricte en
matiére de baux d’habitation, le 1égislateur a accordé au bailleur la possibilité de sanctionner
le locataire pour des manquements diverses (non paiement des charges, non exécution d’une
obligation de faire, non respect des de la destination du bail etc......).

Il convient de rappeler les conditions préalables & la mise en ceuvre de la clause résolutoire.
Le bailleur pourra se prévaloir de ladite clause aux conditions suivantes :

le locataire aura commis une faute et/ une infraction aux clauses et conditions du bail
commercial,

cette infraction devra étre sanctionnée par la clause résolutoire,

cette infraction devra avoir perduré au- dela d’un mois & compter du commandement,
la bailleur devra faire preuve de bonne foi dans I’application de la clause.

De par ces conditions, le bailleur devra veiller a la rédaction de la clause résolutoire et
notamment s’assurer que les divers manquements qu’il pourrait imputer a son locataire, sont
prévus et sanctionner par la rédaction de la clause.

II/La procédure.

Au préalable, il convient de préciser que la mise en ceuvre de la clause résolutoire s’applique
tant durant le bail en cours d’exécution mais également en cours de tacite reconduction et de
renouvellement.

I article L. 145-41, alinéa ler du Code de commerce dispose que la résiliation de plein droit
ne produit effet "qu un mois aprés un commandement demeuré infructueux".

Le bailleur qui constate que le locataire ne respecte pas les clauses et conditions du bail et
quel que soit le motif allégué devra lui adresser un « commandement de payer visant la
clause résolutoire ».

En premier lieu, le commandement doit étre signifié par acte d’Huissier de Justice.

En second lieu, le commandement doit viser la clause résolutoire (en la reproduisant) et
établir les manquements reprochés.

En troisiéme lieu, le commandement devra indiquer de fagon impérative le délai d’un mois a
I’expiration duquel I’infraction et / le manquement devront avoir cesser et les sanctions
visées.

Afin de protéger les intéréts du locataire, le commandement doit respecter un formalisme trés
strict au risque d’étre annulé pour vice de forme, notamment I’information de I’intention de
mettre en jeu la clause résolutoire si le locataire n’exécute pas ses obligations dans un délai
d’un mois a compter de la réception du commandement.

L’absence d’indication du délai d’un mois, qui vise a permettre au locataire de régulariser sa
situation, est sanctionnée par la nullité du commandement (article L. 145-41 du Code de
commerce).
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La Cour de cassation a jugé dans un arrét en date du 8 décembre 2010 que "la clause
prévoyant la résiliation de plein droit du bail commercial aprés un commandement demeuré
infructueux ne peut prévoir un délai inférieur d un mois car elle tenait en échec les
dispositions d’ordre public de l'article L. 145 41 du code de commerce aux termes duquel
toute clause prévoyant la résiliation de plein droit ne produisait effet qu'un mois apres un
commandement demeuré infructueux, en a justement déduit que, 'article L. 145 15 du méme
code édictant la nullité de toute clause ayant pour effet de faire échec aux dispositions de
Particle L. 145 41, la clause résolutoire insérée au bail litigieux était nulle ;" (Arrét n° 1451
du 8 décembre 2010 (09-16.939) - Cour de cassation - Troisiéme chambre civile).

Cet arrét rappelle que les dispositions de I’article L. 145-41 sont d’ordre public et que les
parties ne peuvent y déroger par une clause conventionnelle.

Le législateur a édicté cette disposition afin de protéger le locataire et de lui permettre de
trouver une solution dans un délai raisonnable.

Le commandement de payer visant la clause résolutoire devra étre signifi€ au locataire par le
biais d’un Huissier de justice et devra indiquer avec précision les clauses du contrat
auxquelles le preneur aurait contrevenu, de méme que les griefs formulés & son encontre ce
qui implique la justification et le détail des sommes mises en recouvrement au titre du loyer
ou des charges (Cass. 3e civ., 14 déc. 1988 : Rev. Loyers 1989, p. 79. - Cass. 3e civ., 23 nov.
1988 : Loyers et copr. 1989, comm. 21).

Si le commandement ne respecte pas ce formalisme, la clause résolutoire peut s’avérer
inapplicable (Cass. 3¢ civ., 28 mars 1995 : Rev. loyers 1995, p. 397) et la validité du
commandement remise en cause.

Le locataire dispose alors d’un délai d’un mois pour s’acquitter de sa dette.

A défaut pour le locataire d’avoir, dans le délai d’un mois, demandé des délais de paiement
au juge ou d’avoir réglé I’arriéré et / ou d’avoir remédic a I’infraction établie par le
commandement, le bail est résilié de plein droit, il devient un occupant sans titre et peut
s’exposer 4 des sanctions complémentaires ( frais de poursuite, indemnités d’occupation,
etc...).

Le bailleur doit alors saisir le juge aux fins de constat de la résiliation du bail.
Sur I’exigence de bonne foi du bailleur

La troisiéme chambre civile de la Cour de cassation a rappelé dans un arrét du 3 novembre
2010 les limites a la mise en ceuvre de la clause résolutoire et notamment I’obligation du
bailleur de faire preuve de bonne foi (Civ. 3e, 10 nov. 2010, FS-P+B, n° 09-15.937)

Dans cet arrét . le preneur reprochait au juges d’avoir constaté la clause résolutoire sans avoir
b

au préalable constaté la bonne foi du bailleur et il est vrai qu’au cas d’espéce le bailleur avait
cherche en réalité & supprimer une exploitation concurrente d’un commerce qu’il exploitait.
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Pour un autre exemple de mauvaise foi du bailleur, la Cour de cassation a jugé que des
bailleurs ne pouvaient ignorer, lors de la délivrance du commandement de payer, que 1’€tat
d’insalubrité des lieux rendait impossible I’exploitation normale d’un restaurant, ¢’est donc a
bon droit que le juge a constaté que les bailleurs avait invoqué en toute mauvaise foi la
clause résolutoire et ont refusé de donner effet au commandement. (cass 11 février 2004).

Il n’est pas inutile de rappeler qu’il appartenait au bailleur d’établir la persistance de
I’infraction aux clauses du bail aprés I’expiration du délai de mise en demeure .

III/ les procédures de secours au bénéfice du locataire.

Dans la pratique, il n’est pas rare de voir des locataires négligents ou qui n’ont pas pris
conscience des sanctions qu’il peuvent encourir, notamment la perte de leur bail commercial
et la disparition de leur fonds de commerce.

En effet, il est des cas ot des locataires ont perdu leur droit au bail pour des loyers impayés
dont le montant est manifestement dérisoire par rapport a la valeur de leurs fonds de
commerce.

11 est donc utile d’informer le locataire qu’il disposent de procédures lui permettant d’éviter
une issue dramatique.

La suspension de la réalisation de la clause résolutoire

L’article L. 145-41, alinéa 2, du Code de commerce permet au juge d’accorder au débiteur
des délais en suspendant, sous certaines conditions, les effets de la clause résolutoire.

Ce texte dispose désormais :

"Les juges saisis d une demande présentée dans les formes et conditions prévues aux articles
1244-1 g 1244-3 du Code civil peuvent, en accordant des délais, suspendre la réalisation et
les effets des clauses de résiliation, lorsque la résiliation n’est pas constatée ou prononcée
par une décision de justice ayant acquis [’autorité de la chose jugée (....)"

La demande de délais est faite devant le Tribunal, tant que la résiliation n’est pas constatée
ou prononcée par une décision de justice ayant acquis I’autorité de la chose jugée.

On se trouve dans le cas ol le commandement a été signifié et le délais d’un mois n’a pas
encore expiré, la clause résolutoire n’est pas encore acquise.

1l existe une autre solution de sauvetage qui consiste pour le locataire, qui est attrait par le
bailleur devant le Tribunal d’une demande de constatation de la clause résolutoire, a solliciter
des délais.

La demande de délais doit &tre présentée par le locataire et n’est jamais relevé d’office par le
Tribunal.
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Le locataire peut donc, méme s’il a laissé passer le délai d’un mois, et méme si une
ordonnance de référé a été rendue constatant la résiliation du bail tant que cette décision n’est
pas devenue irrévocable, solliciter des délais de réglement et demander la suspension des
effets de la clause résolutoire.

Le juge dispose d’un pouvoir souverain pour accéder ou non a la demande du locataire. En
effet, les délais sont octroyés en fonction de la situation du débiteur et en considération des
besoins du créancier. Par exemple, le juge pourra apprécier le comportement du locataire et
notamment les efforts qu’il a pu faire pour tenter de régulariser sa situation.

En définitive, le locataire pourra solliciter des délais :

dans le délai indiqué par le commandement visant la clause résolutoire,
devant le juge des référés a titre principal ou par voie reconventionnelle,
devant la Cour d’Appel.

Bien évidemment, la suspension des effets de la clause résolutoire sera conditionnée par le
réglement des causes du commandement.

Des délais peuvent €tre accordés dans la limite de deux ans compte tenu a la fois "de la
situation du débiteur et en considération des besoins du créancier".

En conséquence, I’intervention du juge aboutira peut étre a effacer les effets pourtant acquis
de la clause résolutoire, ce qui lui fait perdre son automaticité et une partie de son “intérét.”

Joan Dray
Avocat
mail
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