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Regeste

Regeste Derogatorische Kraft des Bundesrechts. Mieterschutz. Art. 34septies Abs. 2 BV,
Art. 6 BB Uber Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen, Art. 19 und 502 OR. 1.

V oraussetzungen, unter denen der Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts,
des Privat- und offentlichen Rechts, gewahrt ist (E. 2). 2. Die eidg. Regelung des
Mieterschutzesist nicht abschliessend (E. 3). 3. Offentliches Interesse, das kant.
Massnahmen zum Schutze der Mieter rechtfertigt (E. 4a). Gewéhren die Bestimmungen des
OR Uber die Burgschaft keinen gentigenden Schutz (E. 4b)? 4. Vereinbarkeit kant.
Massnahmen mit dem Prinzip der Vertragsfreiheit (Art. 19 OR) (E. 5).

Erwagungen

E.1l

En tant qu'association privée ayant la personnalité juridique et constituée en vue dela
défense des intéréts de ses membres, la Chambre genevoise immobiliére a qualité pour
recourir contre une loi qui lese prétendument les intéréts juridigques de ses membres, dont la
plupart sont propriétaires BGE 102 1a 372 S. 375 d'immeubles ou de biens fonciers dans le
canton de Geneve ( ATF 99 |a 239 consid. 1c, 539 consid. 2). Cette qualité appartient aussi
alasociété immobiliere "Le Nouveau Mur", propriétaire dimmeubles dans ce méme
canton.

E.2

L es recourantes alleguent essentiellement la violation du principe de la force dérogatoire du
droit fédéral. Pour respecter le principe de laforce dérogatoire du droit civil fédéral, la
|égislation cantonale doit, selon lajurisprudence, satisfaire a certaines exigences: elle ne
peut intervenir que dans des matieres que le |égislateur fédéral n'a pas entendu réglementer
de fagon exhaustive; elle doit consister en des regles de droit public et se justifier par un
intérét public pertinent; elle ne doit pas éluder le droit civil fédéral ni en contredire le sens
ou |'esprit ( ATF 101 1a505 consid. 2b, ATF 99 1a626 , ATF 98 1a495). L'arrété fédéral du
30 juin 1972 contient, ainsi que le Tribunal fédéral I'arelevé dans de récents arréts, des
regles qui ressortissent en partie au droit public, en partie au droit privé ( ATF 101 1a505
consid. 2a, ATF 99 1a626 ). Les recourantes ne prétendent pas que I'art. 6 AF - en causeici
- soit une norme de droit public, tandis que le Conseil d'Etat lui attribue ce caractére. |1
faudrait alors, pour que les dispositions cantonal es attaguées soient compatibles avec le
principe de laforce dérogatoire du droit public fédéral, qu'il sagisse aussi d'une matiére non
réglée de facon exhaustive par le |égislateur fédéral et que les dispositions cantonales
n‘empéchent pas laréalisation du droit public fédéral, mais que les deux réglementations
convergent ( ATF 101 1a506 consid. 2b, ATF 97 | 503 s. consid. 3aet ¢, ATF 881 170
consid. 3c et les arréts cités).



E.3

L es recourantes soutiennent que le législateur fédéral aréglé de fagon exhaustive la
protection des locataires, qu'il avait mission de mettre sur pied en vertu de ' art. 34septies
a. 2 Cst. , et que la seule réserve en faveur des cantons (art. 6 al. 2 AF) nevise queles
sOretés en espéces, ce qui n'est pas le cas du cautionnement solidaire que laloi attaquée
entend prohiber pour les loyers d'appartements. On ne saurait les suivre sur ce point. I
ressort des travaux préparatoires, notamment du Message du Conseil fédéral du 10 mai
1972 (FF 19721 1232, ad art. 8 du projet, devenu I'art. 6 AF), que le |égidateur fédéral n'a
BGE 102 1a 372 S. 376 pas entendu réglementer en détail la question des slretés fournies
par le bailleur, ce qui et été "hors de proportion avec |I'importance du probleme sur le plan
fédéral” (FF, loc.cit.), mais gu'il Sest contenté d'en régler les deux points les plus
importants: I'intérét des sliretés en espéeces et la valeur maximale des slretés. Auss a-t-il
gjouté, au cours des débats, laréserve del'al. 2 en faveur des cantons. Il est vrai que la
premiere phrase de l'art. 6 a. 1 ne parle expressement que des sliretés en especes. Mais cet
article apour titre " SOretés fournies par le preneur”; il concerne donc les siretés en général,
de sorte que l'al. 2, qui donne aux cantons la possibilité de compléter (ergénzen, emanare
disposti completivi) les dispositions de |'alinéa précédent (et non seulement d'en édicter les
dispositions d'application), doit étre interprété comme visant également les sliretés autres
gue les sliretés en especes.

E.4

Il n'est pas contesté que les dispositions cantonal es attaguées ressortissent au droit public.
C'est ce que I'on peut déduire d'ailleurs de I'arrét S.I. Chailly Valon A SA. (ATF 98 1a491
ss), danslequel le Tribunal fédéral a examiné la constitutionnalité de laloi vaudoise du 15
septembre 1971 "sur les dépbts de garanties en matiere de baux aloyer", laguelle était
calquée en grande partie sur laloi genevoise du 19 avril 1963. N'est pas non plus contesté le
caractére d'intérét public de la protection des |ocataires contre les prétentions abusives du
bailleur en période de pénurie de logements, ce que le Tribunal fédéral a déareconnu a
plusieurs reprises (ATF 101 1a510, ATF 99 1a 614 et 620; cf. également ATF 881 170
consid. 3b et 254), notamment aussi en matiere de sliretés exigées des locataires (ATF 98 la
496 ). a) Les recourantes contestent en revanche la pertinence, en I'espéce, du motif d'intérét
public invoqué, savoir la pénurie de logements, laquelle avait été retenue pour justifier les
mesures cantonales dans |'arrét Chailly Vallon, et soutiennent que la pénurie de logements
Sest considérablement atténuée a Geneve depuis le dépbt du projet de loi en novembre 1970
et I'arrét précité du 3 mai 1972; elles semblent vouloir en tirer la conclusion que I'état de
dépendance des locataires vis-a-vis des bailleurs se serait affaibli atel point que toute
mesure de protection en faveur des premiers serait devenue inutile. Sil est vrai que, selon
les statistiques, la pénurie de logements BGE 102 1a 372 S. 377 sest atténuée a Geneve, elle
n'a cependant pas disparu, notamment pas dans les catégories d'appartements a loyer
abordable. Cette atténuation n'est en tout cas pas telle, dans ces catégories, qu'elle ait
éliminé la situation de dépendance des locataires et qu'elle puisse enlever le caractére
d'intérét public pertinent aux mesures prises pour protéger leslocataires contre les
prétentions abusives des bailleurs. b) Les recourantes semblent également prétendre que les
dispositions actuelles du Code des obligations sur le cautionnement, telles qu'elles doivent
étre correctement interprétées, protégent suffisamment les locataires contre les abus
auxquels le législateur genevois prétend mettre un terme et que dés lors les dispositions
attaquées ne sont pas justifiées par un intérét public pertinent. Elles relévent en effet qu'aux



termesde ' art. 502 CO , la caution al'obligation - et non seulement le droit - d'opposer au
créancier toutes les exceptions appartenant au débiteur; elles soutiennent que cette
obligation est de droit impératif et qu'une clause d'exonération générale de la responsabilité
de lacaution (y compris pour lafaute lourde) serait nulle au regard des art. 19, 20 et 100 CO
et que méme la faute |égére sans responsabilité serait en contradiction avec la notion de
bonne et fidéle exécution du mandat, dont les régles sappliquent aux relations entre la
caution et le débiteur principal. Or le caractere impératif de I'obligation de la caution n'est
pas établi et |athese des recourantes est controversée, ainsi qu'il ressort des avis de droit
versés au dossier par le Conseil d'Etat. Mais méme si cette these devait prévaoir, les
dispositions attaquées ne seraient pas inutiles pour autant et resteraient motivées par le but
général auquel tend laloi. Il sied de rappeler ici qu'en exigeant la double signature du
bailleur et du locataire pour tout prélévement sur le montant remis en garantie, laloi de
1963 (reprise sur ce point par I'art. 4 de celle de 1975) visait a éviter au locataire d'avoir a
introduire une action judiciaire pour récupérer les sommes qui auraient été prélevées
inddment sur ce montant. La pratique du cautionnement solidaire (avec clause d'exonération
de la caution et accord de blocage du compte en banque) a pour effet de priver le locataire
de la protection voulue par le |égislateur, protection que le Tribunal fédéral ajugée comme
étant d'intérét public en raison de la pénurie de logements et BGE 102 1a372 S. 378 dela
situation de dépendance qui en découle pour les locataires ( ATF 98 1a497 s.). Ce méme
caractére doit étre reconnu a une prescription qui exclut une forme de garantie destinée a
priver les locataires de cette protection. Or méme si lanullité de la clause d'exonération de
la caution devait étre admise, le locataire qui voudrait rentrer en possession des sommes que
la caution aurait néanmoins payées inddment devrait ouvrir contre elle une action en
responsabilité ou contre le bailleur une action en enrichissement illégitime; on sait en effet
gue la banque se fait en général garantir par un compte bloqué avant de donner son
cautionnement, ce qui lui permet de se payer par compensation sur ce compte. Ains, le but
visé par laloi de 1963 ne peut pas étre atteint, de sorte que I'exclusion du cautionnement
solidaire pour les baux a usage d'appartement se révéle étre une mesure nécessaire pour
permettre aux locataires de bénéficier des effets voulus par laloi de 1963. On peut d'ailleurs
présumer gue bien souvent le locataire renoncerait a ouvrir action, en raison de larelative
modicité des montants en cause, de lalongueur présumée des procédures judiciaires et de la
partie des frais de proces qui resteraient a sa charge méme s'il obtenait gain de cause (cf. art.
129g de laloi genevoise de procédure civile). C'est 1a une raison de plus de reconnéitre le
caractére d'intérét public aux mesures destinées a faire respecter le but visé par laloi de
1963.

E.5

Reste a examiner si les dispositions attaguées éludent les regles du Code des obligations sur
laliberté des conventions (art. 19) ou sur le cautionnement (art. 492 ss) ou en contredisent
le sens et I'esprit, bien qu'en réalité les recourantes ne prétendent pas expressément que tel
soit le cas, concentrant leur argumentation sur le caractere exhaustif de la réglementation
fédérale et sur I'absence de pertinence des motifs d'intérét public invoqués pour justifier les
mesures cantonales. Au sujet del' art. 19 CO , on rappellera simplement que la liberté
contractuelle n'est pasillimitée et que cet article n'empéche pas les cantons de faire usage de
lafaculté d'édicter des dispositions de droit public, reconnue par I' art. 6 CC ( ATF 101 la
509 consid. 3b, ATF 100 Ia 449 consid. 4, ATF 99 |a 623 consid. 6¢, ATF 98 1a497 consid.
4b); maisil faut évidemment que BGE 102 la 372 S. 379 ces dispositions se justifient par
un intérét public pertinent, ce qui est le cas en I'espece, ainsi qu'on I'avu ci-dessus. On



noterad'ailleurs que laloi genevoise de 1975 n‘'empéche pas le bailleur d'obtenir des siretés
en garantie de ses créances découlant du contrat de bail; elle ne soppose qu'aux sretés
établies en une forme qui prive le locataire de la protection qu'entendait lui assurer laloi de
1963. Les recourantes n‘ont au surplus pas prétendu que les slretés réglées par cette loi
fussent inadéquates et n'ont pas essayé de démontrer que seule laforme du cautionnement
solidaire serait propre a garantir convenablement le bailleur. On ne saurait donc prétendre
gue l'atteinte a la liberté des contrats soit importante, ni qualifier de contraire al'esprit du
droit fédéral une disposition de droit public cantonal qui tend a sopposer al'utilisation
abusive d'une ingtitution du droit privé fédéral. Et si I'on devait considérer I'art. 6 AF
comme une norme de droit public, on devrait constater que les dispositions cantonales
attaquées, bien loin d'empécher I'application du droit public fédéral, concourent au contraire
alaréalisation du méme intérét collectif: la protection des locataires contre les abus dont ils
peuvent étre |'objet en période de pénurie de logements. Dispositiv
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