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Regeste

procédure de protection dans les cas clairs (art. 257 CPC); expulsion du locataire (art. 257d
CO); pseudo-novaen appel (art. 317 al. 1 CPC), | Droit des contrats

Erwagungen

E.1

Lorsque le bailleur requiert I'expulsion, c'est-a-dire la restitution des locaux sur labase de '
art. 267 al. 1 CO (conclusion de fond), et des mesures d'exécution forcée fondées sur les art.
335 ss CPC enrelation avec |' art. 236 al. 3 CPC (conclusions en exécution forcée), la
valeur litigieuse pour larecevabilité du recours au Tribunal fédéral se détermine, si la
résiliation était contestée devant |'autorité précédente (cf. art. 51 al. 1 let. aLTF), en
fonction de ladate alaquelle prendrait fin le bail en cas d'inefficacité, de nullité ou
d'annulation du congé ( ATF 144 |11 346 consid. 1.2.2.3; arréts 4A_334/2021 du 15
décembre 2021 consid. 1.1; 4A_501/2011 du 15 novembre 2011 consid. 1.1). Lavaleur
litigieuse équivaut donc au loyer di jusgu'a la premiére échéance pour laguelle un nouveau
congé ordinaire pourrait étre donné si larésiliation n'est pas valable, soit pendant une durée
qui correspondra, pour les baux d'habitations ou de locaux commerciaux, au moinsala
période de protection de troisans prévue al' art. 271aal. 1 let . e CO (cf. ATF 137 111 389
consid. 1.1; 136 111 196 consid. 1.1). Il n'y a pas lieu de tenir compte, pour le calcul de la
valeur litigieuse, du fait qu'un nouveau congé anticipé fondé sur un nouveau motif pourrait
étre donné dans les trois ans (cf. ATF 144 |11 346 consid. 1.2.2.3). En I'espéce, lavaleur
litigieuse est manifestement supérieure a 15000 fr. (art. 74 a. 1let. aLTF). Interjeté dans
le délai fixépar laloi (art. 100 al. 1 LTF) par lademanderesse, qui a succombé dans ses
conclusions (art. 76 al. 1 LTF), et dirigé contre une décision finale (art. 90 LTF ) rendue
sur appel par letribunal supérieur du canton de Geneve ( art. 75 LTF ) dans une affaire
civile(art. 72al. 1 LTF), le recours en matiére civile est en principe recevable. || sensuit
gue le recours constitutionnel subsidiaire est irrecevable (art. 113 LTF ). Toutes les
considérations de la recourante relatives a |'existence d'une question juridigue de principe
sont donc hors de propos. Au demeurant, on ne voit guére comment on pourrait retenir une
guestion juridique de principe dans une procédure de protection dans les cas clairs au sens
del' art. 257 CPC déslors que, selon sa nature méme, cette procédure présuppose gque la
situation juridique soit claire ( art. 257 a. 1 let. b CPC).

E.2

Sais d'un recours en matiere civile, le Tribunal fédéral revoit librement (art. 106 al. 1 LTF
) si lesconditionsdel' art. 257 CPC ( art. 95 let. aLTF ) sont réalisées, |' art. 98 LTF n'étant
pas applicable ( ATF 138 111 728 consid. 3.2). Il n'est lié ni par les motifs invoqués par les
parties, ni par I'argumentation juridique retenue par |'autorité cantonale; il peut donc
admettre e recours pour d'autres motifs que ceux invoqués par le recourant, commeil peut



le rgjeter en procédant a une substitution de motifs (ATF 135 111 397 consid. 1.4 et I'arrét
cité). Envertudel' art. 105a. 2 LTF, il peut rectifier ou compléter d'office les
constatations de |'autorité précédente si les faits ont été établis de fagon manifestement
inexacte ou en violation du droit au sensdel’ art. 95 LTF .

E.31

Lacour cantonale atout d'abord considéré que les faits allégués en lien avec la pandémie et
les fermetures des établissements publics ordonnées par |es autorités cantonales puis
fédérales constituent des faits notoires recevables. Elle a considéré que lanouvelle
argumentation juridique dével oppée par lalocataire a ce sujet dans le recours était donc
admissible. Ensuite, la cour cantonal e a considéré que la question du paiement du loyer des
locaux commerciaux pendant la pandémie de Covid-19, en particulier concernant les
établissements publics dont la fermeture a été ordonnée par les autorités tant cantonales que
fédérales, n'a pas encore été tranchée et doit faire I'objet d'une analyse approfondie sous
I'angle de " art. 259d CO (réduction de loyer), de I'impossibilité subséquente (art. 119 CO),
del'exorbitance (art. 97 a. 1 CO) et de la clausularebus sic stantibus . La doctrine étant
partagée a ce sujet, elle en a conclu que la condition de la situation juridique claire exigée
par |' art. 257 al. 1 let. b CPC n'est pasréalisée.

E.3.2

Labailleresse recourante se plaint d'établissement arbitraire desfaits (art. 9 Cst. ). Elle
reproche ala cour cantonale de ne pas avoir constaté que lalocataire n'avait pas excipé de
compensation ou fait valoir un autre motif de libération, telle que I'inexigibilité des loyers
pendant |es périodes de fermetures administratives de certains établissements publics, et ce
ni devant le tribunal des baux et loyers ni dans|e délai de 90 jours suivant l'avis
comminatoire du 11 septembre 2020. Elle reprend ce grief, dans des termes similaires, en
invoguant une violation del' art. 257 CPC : selon €elle, en reconnaissant d'office un effet
compensatoire (Sic) a une contre-créance contestée, non chiffrée et invogquée pour la
premiere fois au stade du recours (sic) contre la décision d'expulsion du juge de premiére
instance, 'autorité d'appel aurait méconnu le droit fédéral.

E.4

Aux termesdel’ art. 257 CPC , relatif ala procédure de protection dansles cas clairs, le
tribunal admet I'application de la procédure sommaire lorsque les conditions suivantes sont
remplies: (a) I'état de fait n'est pas litigieux ou est susceptible d'étre immediatement prouvé
et (b) lasituation juridique est claire (a. 1). Le tribunal n'entre pas en matiére sur larequéte
lorsque cette procédure ne peut pas étre appliquée (a. 3).

E.41

Larecevahilité de la procédure de protection dans les cas clairs est donc soumise a deux
conditions cumulatives.

E.411

Premiérement, I'état de fait n'est pas litigieux lorsgu'il n'est pas contesté par e défendeur; il
est susceptible d'étre immédiatement prouveé lorsque les faits peuvent étre établis sans retard
et sanstrop de frais. En régle générale, la preuve est rapportée par la production de titres,
conformément al' art. 254 al. 1 CPC . La preuve n'est pas facilitée: le demandeur doit ainsi
apporter la preuve certaine ( voller Beweis) desfaits justifiant sa prétention; lasimple
vraisemblance ( Glaubhaftmachen ) ne suffit pas. Si le défendeur fait valoir des objections



et exceptions motivées et concluantes ( substanziiert und schliissig ), qui ne peuvent étre
écartéesimmeédiatement et qui sont de nature & ébranler la conviction du juge, la procédure
du casclair est irrecevable ( ATF 144 111 462 consid. 3.1; 141 111 23 consid. 3.2; 138 111 620
consid. 5.1.1 et les arréts cités).

E. 412

Secondement, la situation juridique est claire lorsque I'application de la norme au cas
concret simpose de fagon évidente au regard du texte égal ou sur labase d'une doctrine et
d'une jurisprudence éprouvées ( ATF 144 111 462 consid. 3.1; 138 111 123 consid. 2.1.2, 620
consid. 5.1.1, 728 consid. 3.3). En régle générale (cf. toutefois arrét 4A_185/2017 du 15
juin 2017 consid. 5.4 et les références citées), la situation juridique n'est pas claire si
I'application d'une norme nécessite I'exercice d'un certain pouvoir d'appréciation de la part
du juge ou que celui-ci doit rendre une décision en équité, en tenant compte des
circonstances concréetes de I'espece ( ATF 144 111 462 consid. 3.1; 141 111 23 consid. 3.2;
138111 123 consid. 2.1.2; arrét 4A_273/2012 du 30 octobre 2012 consid. 5.1.2, non publié
in ATF 138111 620).

E.4.13

Si le juge parvient ala conclusion que ces conditions sont remplies, le demandeur obtient
gain de cause par une décision ayant |'autorité de la chose jugée et laforce exécutoire ( ATF
138111 620 consid. 5.1.1). Si elles ne sont pas remplies et que le demandeur ne peut donc
obtenir gain de cause, le juge ne peut que prononcer |'irrecevabilité de lademande. Il est en
effet exclu que la procédure puisse aboutir au rejet de la prétention du demandeur avec
autorité delachose jugée ( ATF 144 111 462 consid. 3.1; 140 I11 315 consid. 5).

E.4.2

La procédure de protection dans les cas clairs est soumise ala procédure sommaire des art.
248 ss CPC ( art. 248 let. b CPC), et plus particuliérement aux art. 252 a 256 CPC. La
maxime des débats est applicable (art. 55 a. 1 CPC), sauf dans les deux cas prévus par I'
art. 255 CPC (lequel est réservé par |' art. 55 al. 2 CPC), qui ne sont pas pertinents en
I'espece. Dans |'application de la maxime des débats, il y atoutefois lieu de tenir compte des
spécificités de la procédure de protection dans les cas clairs (ATF 144 111 462 consid. 3.2;
arrét 4A_218/2017 du 14 juillet 2017 consid. 3.1).

E.4.21

Ainsi, selon lajurisprudence, en premiére instance, larequéte doit en regle générale étre
formée par écrit (art. 252 al. 2 CPC ). Laréponse devrait aussi, en dérogation al' art. 253
CPC, étre formulée par écrit; si, exceptionnellement, la partie défenderesse ne dépose pas
de réponse écrite et communique oralement sa réponse a l'audience, le juge de premiere
instance doit au moins protocoler les conclusions, contestations, objections et exceptions
gue cette partie fait valoir, afin qu'il puisse étre établi qu'elle a été entendue ( art. 235al. 1
let . d et a. 2 CPC par analogi€). Lorsgue la partie défenderesse ne comparait pas a
I'audience, le juge doit, sousréservedel' art. 153 al. 2 CPC , statuer sur la base des actes du
demandeur et du dossier ( art. 234 CPC par analogie; ATF 144 |11 462 consid. 3.2.1; arrét
4A 218/2017 précité consid. 3.1.1). Lorsque le bailleur intente une action en expulsion
pour défaut de paiement du loyer au sensdel’ art. 257d CO , comme celle pour défaut de
paiement du fermage au sensde |’ art. 282 CO , selon la procédure de protection dansles cas
clairs (art. 257 CPC), le tribunal doit trancher atitre pr§udiciel laquestion de lavalidité de
larésiliation, laguelle ne doit étre ni inefficace, ni nulle, ni annulable (une prolongation du



bail n'entrant pas en ligne de compte lorsgque larésiliation est signifiée pour demeure
conformément aux art. 257d ou 282 CO ). En effet, I'expulsion du locataire présuppose que
le bail ait valablement pris fin, puisgque I'extinction du bail est une condition du droit ala
restitution des locaux ( art. 267 al. 1 CO , respectivement art. 299 a. 1 CO ). Les conditions
del" art. 257 a. 1 CPC sappliquent également a cette question préudicielle, soit notamment
aux conditionsdel' art. 257d al. 1 CO ( ATF 144 111 462 consid. 3.3.1; 141 [11 262 consid.
3.2infine; 142 111 515 consid. 2.2.4 infine). Il incombe au bailleur, conformément al' art.
8 CC, d'dléguer et de prouver les conditions de ' art. 257d CO (faits générateurs de droit;
rechtserhebende Tatsachen ). Il appartient, en revanche, au locataire d'invoquer les faits
dirimants ( rechtshindernde Tatsachen ) ou destructeurs ( rechtsvernichtende Tatsachen ),

en invoquant des objections ou des exceptions ( Einwendungen oder Einreden ), comme
I'extinction de sa dette ou la compensation avec une contre-créance.

E.4.22

Lorsque lavaleur litigieuse de 10'000 fr. est atteinte, la décision rendue en procédure
sommaire del' art. 257 CPC peut faire I'objet d'un appel au sens des art. 308 ss CPC ( art.
308 al. 2 CPC ; SUTTER-SOMM/LOTSCHER, in Kommentar zur Schwei zerischen
Zivilprozessordnung, 3e éd. 2016, no 36 ad art. 257 CPC ; EVA BACHOFNER, Die
Mieterausweisung, 2019, p. 363 s. n. 653 s.). Les faits et moyens de preuve nouveaux ne
sont alors recevables gu'aux conditionsdel’ art. 317 a. 1 CPC . Les novaimproprement dits
(ou faux ou pseudo-nova; unechte Noven ) ne sont recevables qu'a deux conditions: (1) la
partie qui sen prévaut ne pouvait les invoquer avant, malgré sadiligence et (2) elleles
présente sans retard. Ainsi, ne sont pas recevabl es les contestations et objections que le
locataire souléve pour la premiére fois en instance de recours, comme le fait qu'il a payé
I'arriéré de loyer dans le délai de sommation de 30 jours (art. 257d a. 1 CO) ou gqu'il a
obtenu du bailleur un sursis au paiement (BACHOFNER, op. cit., p. 381 n. 678). Le
locataire doit invoguer ces moyens de défense en temps utile, conformément au principe de
la simultanéité des moyens d'attaque et de défense (maxime éventuelle ou maxime de
concentration), qui vaut aussi bien en procédure ordinaire ( art. 219 ss, art. 229 al. 1 et art.
317 a. 1 CPC), gu'en procédure simplifiée, méme s €elle est soumise alamaxime
inquisitoire sociale (art. 243 al. 2 let . c, art. 247 a. 2 let. aet art. 229 al. 3 CPC , cette
derniére disposition n'étant pas applicable en appel; cf. ATF 138 |11 625 consid. 2.2) ou
gu'en procédure sommaire de protection dans les cas clairs soumise a la maxime des débats
(cf. ATF 142 111 462 consid. 4.3). Tel est le cas de I'extinction de la dette ou de la
compensation, faits destructeurs. Le fait que ces moyens de défense reposent sur des faits
notoires ne dispense pas e locataire qui est assisté d'un avocat de les invoquer devant le
premier juge. En ce qui concerne les vrais nova ( echte Noven ), le Tribunal fédéral ajugé
gue le requérant qui a succombé en premiére instance et avu sarequéte déclarée irrecevable
ne peut pas produire en appel des pieces nouvelles, méme sil nelui était pas possible de les
produire devant le premier juge (arrét 4A_420/2012 du 7 novembre 2012 consid. 5).

E.43

En I'espece lalocataire intimée ne conteste pas que, assistée de son avocat, elle n'a soulevé,
en audience de premiére instance, aucune des objections dont elle sest prévalue pour la
premiere fois dans son recours cantonal (sic), asavoir I'impossibilité d'utiliser leslocaux,
administratives ordonnées en raison de la pandémie de Covid-19 ( clausularebus sic
stantibus). Il ressort en effet de |'arrét attagué, comme du jugement de premiére instance,



gue I'avocat de lalocataire a uniquement invogqué que celle-ci avait versélaveillele
montant de 2'940 fr. et invogqué que la situation était donc ajour et que lalocataire avait
besoin des locaux pour exercer son activité lorsqu'elle pourrait la reprendre, Sengageant en
outre averser, en deux fois, six mois supplémentaires d'indemnités, en plus des indemnités
courantes. Sil ressort du procés-verbal de |'audience que lalocataire a évoqué le refus de la
bailleresse de participer aux programmes VESTA, elle n'en atoutefois tiré aucune
consequence. En particulier, elle n'a soulevé aucun argument découlant du fait notoire que
constituent les fermetures administratives des discotheques, tels que I'impossibilité pour elle
d'utiliser leslocaux ou lefait qu'elle ne devrait pas payer les loyerslitigieux car les
circonstances avaient changé. Au contraire, lalocataire sest en |'occurrence acquittée des
loyers litigieux apres |'expiration du délai comminatoire pour ensuite contester devoir ces
montants. || Sensuit que, sur la base des faits et des objections qui lui avaient é&té soumis, le
tribunal des baux et loyers ne pouvait que faire droit alarequéte de labailleresse. C'est a
tort que la cour cantonale a cru pouvoir tenir compte de ces faits destructeurs invoqués pour
lapremiére fois devant elle, au motif qu'il ne sagirait que d'une nouvelle argumentation
juridique fondée sur des faits notoires. La défenderesse devait invoquer ces motifs de
défense devant le tribunal de premiére instance, sous peine de forclusion (art. 317 a. 1
CPC).

E.5

Au vu de ce qui précede, le recours en matiere civile doit étre admis et I'arrét attaqué
réformé, en ce sens que larequéte d'expulsion de la bailleresse est admise. Il sensuit qu'il
est superflu d'examiner la question de savoir si, comme le soutient |a bailleresse, les motifs
de libération auraient déja di étre présentés dans le délai comminatoirede |’ art. 257d al. 1
CO. Lesfraisjudiciaires et les dépens seront mis ala charge de I'intimée, qui succombe
(art.66al.letart. 68al.1et2LTF). Deslors que la procédure devant les instances
cantonales était gratuite, il n'y a paslieu de renvoyer la cause ala cour cantonale.
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