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Erwagungen

E.11

Aux termes de I'art. 405 al. 1 CPC entré en vigueur le ler janvier 2011, les recours sont
régis par le droit en vigueur au moment de la communication de la décision entreprise. En
I'espece, le jugement a été notifié aux parties le 21 octobre 2011. Déslors, le nouveau droit
de procédure s applique ala procédure de re- cours. En revanche, la procédure de premiere
instance reste régie par |’ ancien droit de procédure, soit les art. 274 ss CO et I’aL PC (arrét
du Tribunal fédéral 4A_641/2011 du 27 janvier 2012, consid. 2.2).

E.12

Le jugement attaqué constituant une décision finale, lavaleur litigieuse au dernier état des
conclusions étant supérieure a 10'000 fr. et aucune des exceptions de I’ art. 309 CPC n’ étant
réalisée, lavoie del’ appel au sens des art. 308 ss CPC est ouverte.

E.13

L’ acte ayant été déposé dans les délais et les formes prescrits par |’ art. 311 CPC, le présent
appel est formellement recevable.

E.21

Conformément al’art. 310 CPC, la Chambre de céans revoit la cause en fait et en droit avec
un plein pouvoir d examen.

E.22

En I’ espece, le Tribunal aretenu que le loyer initial avait été fixé a 43200 fr., charges non
comprises. Il n"apas précisé si lesloyers résultant des avis de majo- ration des 27 mai 2009
et 22 juin 2010 comprenaient ou non les charges. Or, |e contrat de bail du 26 aolt 2002
indique clairement que lesfrais de chauffage et d’ eau chaude sont inclus dans le loyer. Dans
le cadre du calcul de rendement, le Tribunal a en outre uniquement retenu les éléments
mentionnés dans e courrier électronique de C du 13 juillet 2010. Il n'a pas fait
mention du contenu des piéces produites par |’ appelante en paralléle. La Chambre de céans
rectifiera et compléteradeslors|’ état de fait établi par le Tribunal sur les points susvisés.

E.31

Envertu del’art. 317 al. 1 CPC, les faits et moyens de preuve nouveaux ne sont pris en
compte que s'ils sont invoqués ou produits sansretard (let. a) et S'ils ne pouvaient étre
invogués ou produits devant la premiére instance bien que la partie qui S en prévaut ait fait
preuve de la diligence requise (let. b).

E.3.2

En |’ espéce, le mémoire de |’ appel ante contient, aux paragraphes 24 a 33 et 35, des allégués
qui ne figuraient pas dans les écritures déposées en premiére instance. L’ appelante produit



€galement un chargé complémentaire contenant de nouvelles pieces. Ce faisant, |’ appelante
ne prétend pas que les conditions de I’ art. 317 al. 1 CPC seraient réalisées.
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C/15533/2010 L e sort de ces allégués et de ces pieces peut toutefois rester indécis, la cause
devant étre renvoyée au Tribunal, conformément a ce qui sera exposeé ci-dessous.

E.41

L’ appelante ne conteste pas la nullité partielle du contrat de bail sous |’ angle du loyer en
raison de I’ absence de notification d’ un avis de fixation du loyer initial. Elle fait en
revanche valoir que I’intimée ne s était jamais plainte que le loyer était abusif avant gu’ elle
ne saisisse I’ autorité de conciliation le ler juillet 2010. L’ appelante semble ainsi faire grief
au Tribunal de ne pas avoir débouté I’ intimée au motif que sarequéte en fixation judiciaire
de loyer constituait un abus de droit.

E.42

Conformément ala jurisprudence du Tribunal fédéral, lorsque le contrat de bail est
partiellement nul en raison du défaut de notification de formule officielle au sensdel’ art.
270 al. 2 CO, lelocataire peut faire valoir cette nullité en tout temps, sous la seule réserve
del’abus de droit. Un tel abus peut entrer en consi- dération lorsgue celui qui S en prévaut a
eu conscience d emblée du vice de forme et gu’il s est abstenu intentionnellement de le
faire valoir sur le champ, afin d’ en tirer avantage par la suite. Eu égard alafinalité
protectrice des régles de forme relatives alafixation du loyer initial, le juge doit toutefois se
montrer restrictif dans son appréciation et n’ admettre qu’ exceptionnellement I’ abus de droit
(arrét du Tribunal fédéral 4A_647/2011 du 26 janvier 2012, consid. 4.1 et les réf. cit.; CPra
Bail-DIETSCHY, no 81 ad art. 270 CO). Le Tribunal fédéral a notamment refuse de retenir
un abus de droit dans une af- faire ou le locataire s était vu notifier une hausse de loyer en
vertu d’ une clause d’ échelonnement, s était acquitté du loyer résultant de ladite clause
durant six ans et ne s était inquiété de cette situation qu’ al’ occasion d’ une nouvelle hausse
deloyer. L’ instance cantonale avait en effet constaté que le locataire avait dépose sa requéte
en fixation de loyer des qu’il avait eu connaissance de la nullité partielle du bail (arrét du
Tribunal fédéral 4A_647/2011 du 26 janvier 2012, consid. 4.2 et lesréf. cit.; dans e méme
sens: arrét du Tribunal fédéral 4C.134/2001 du 18 octobre 2001, consid. 3b).

E. 43

En I’ espéce, I’intimée S est acquitté durant pres de huit ans de son loyer sans soulever

d’ objection a ce sujet et n’ a pas contesté la notification d’ un premier avis de majoration de
loyer le 27 mai 2009. Ces seuls éléments ne permettent cepen- dant pas de retenir que le
dépbt d’ une requéte en fixation judicaire de loyer constitue un abus un droit. En effet, ainsi
gue I’aconstaté le Tribunal des baux et loyers, I'intimée n’a eu connaissance de son droit de
contester le loyer initial qu’ aprés avoir recu |’ avis de majoration de loyer du 22 juin 2010 et
S étre a cette occasion renseignée sur ses droits aupresde I’ ASLOCA. L’intimée aaors
réagi sanstarder puisqu’ elle asaisi |la Commission de conciliation en matiere de baux et
loyers dans lafoulée, le ler juillet 2010.
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C/15533/2010 L’ appelante, qui supporte le fardeau de la preuve sur cette question, ne fait
aucu- nement valoir que ces constatations du Tribunal seraient erronées. Au vu de ce qui
précede, le grief de |’ abus de droit doit étre rejeté.



E.51

Il est de jurisprudence constante qu’ en cas de nullité partielle du bail fondée sur I art. 270
a. 2 CO, lejuge appelé afixer leloyer initial doit fonder sa décision sur toutes les
circonstances du cas. Les facteurs a prendre en considération com- prennent notamment le
montant admissible selon I’ art. 269 CO, les loyers non abusifs pratiqués dans le quartier et
le loyer payé par le précédent locataire, étant précisé que ce dernier critére n’entre en
général en ligne de compte que lorsgue le juge ne dispose pas des éléments lui permettant
de procéder aun calcul de rende- ment (arrét du Tribunal fédéral 4A_185/2008 du 24
septembre 2008, consid. 2.3; ATF 124 |11 62 consid. 2b; arrét du Tribunal fédéral du 27
avril 1998, consid. 4apubliéin SJ1998 p. 718). En matiére de fixation du loyer initia, le
critére du rendement des fonds propres investis (art. 269 CO) prévaut sur celui des loyers
usuels (art. 269alet. a CO), excepte lorsgu’il est difficile al’ exces de procéder a un calcul
de rendement en raison de la date de construction ou de la date d’ acquisition de I’'immeuble,
lesjustificatifs des investissements faisant alors défaut ou n’ ayant plus de rapport avec la
réalité (arrét du Tribunal fédéral 4A_645/2011 du 27 janvier 2012, consid. 3.2;
ACJC/45/2008 du 4 février 2008, consid. 3.4). Pour échapper au calcul de rendement, le
bailleur doit cependant démontrer qu’il n’ est pas réalisable et expliquer pourquoi il ne
possede plus les justificatifs (ACJC/45/2008 du 4 février 2008, consid. 3.5). En toute
hypothese, les facteurs absolus du rendement et des loyers comparatifs sont antinomiques et
ne peuvent étre cumulés entre eux (arrét du Tribunal fédéral 4A_645/2011 du 27 janvier
2012, consid. 3.2; LACHAT, Le bail aloyer, Lausanne 2008, p. 544). L’ art. 269 CO
implique une analyse du rendement net obtenu par le bailleur. Ce rendement résulte du
rapport entre les fonds propres investis dans la chose remise a bail et le loyer, apres
déduction des charges d’ exploitation et des intéréts- débiteurs sur les capitaux empruntés.
Sont pris en compte les fonds propres réelle- ment investis, sans égard aux modeles
théoriques qui gouvernent certaines dispo- sitions |égales en consacrant un rapport
standardiseé de 40% de fonds propres et 60% de fonds étrangers. Pour déterminer |e montant
desfonds propres investis, il faut partir du co(t de revient effectif de I’immeuble, sauf si le
prix d’ acquisition est manifestement exageéré et en soustraire le montant des fonds étrangers
(em- prunts garantis ou non par hypotheques). Le codt de revient comprend notamment les
frais d’acquisition du terrain et le co(t de construction de I’'immeuble, ou de son
amélioration. Les fonds propres peuvent varier au fil du temps, notamment lorsque le
bailleur rembourse («amortissement») des fonds étrangers ou finance
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C/15533/2010 des travaux a plus-value; ils sont alors augmentés d autant (arrét du Tribunal
fédéral 4A_129/2011 du 28 avril 2011, consid. 3.2). Le colt de revient ne saurait en
particulier étre déterminé en fonction de lavaleur vénale de I’immeuble (ATF 122 111 257
consid. 3b; LACHAT, op. cit., p. 435 et les réf. cit.). Lorsque le bailleur a effectué des
travaux a plus-value dans son immeuble avant la conclusion du contrat de bail, et que la part
de fonds étrangers en a été accrue, il convient de prendre en compte, dans la détermination
des charges financiéres de I'immeubl e, les intéréts genérés par les nouveaux emprunts
(LACHAT, op. cit., p. 431 et nbp 57). Le colt de cestravaux s goute par ailleurs alavaleur
d’ origine de I'immeubl e & concurrence des nouveaux fonds propres - étant préciseé que seule
laplus-valueréelle, al’ exclusion de la plus-value théorique découlant de I’ art. 14 al. |
OBLF est déterminante (LACHAT, op. cit., p. 431 et nbp 56). En revanche, il n'y apaslieu
de tenir compte de |’ amortissement de ces travaux - comme c’est le cas dans le cadre d’un



calcul relatif fondé sur I’art. 269alet. b CO et 14 a. 4 OBLF. Seul le rendement net des
fonds propresinvestis par le propriétaire est déterminant (LACHAT, op. cit., p. 484). Les
charges immobilieres comprennent |es charges financiéres, les charges cou- rantes et les
charges d’ entretien. L es charges courantes ne doivent étre prises en compte que si elles ne
sont pas facturées séparément au locataire sous laforme de frais accessoires. Si elles
fluctuent, il convient d’ établir des moyennes sur plusieurs années. Il en vade méme pour les
charges d’ entretien (LACHAT, op. cit., p. 441 s9).

E.5.2

Le juge déterminant le loyer adéquat en fonction de toutes les circonstances du cas, il ne se
limite pas aux moyens invoqués par les parties. La situation différe de celle ou le juge doit
uniguement examiner le caractéere potentiellement abusif d’ un loyer non nul, hypothése
danslaquelleil restreint son examen aux facteurs invo- qués par les parties (arrét du
Tribunal fédéral 4A _185/2008 du 24 septembre 2008, consid. 2.3). En vertu des art. 274d
al. 3aCO et 435 al. 1 aLPC, applicable en premiére ins- tance, le juge établit d'office les
faits et les parties sont tenues de lui soumettre toutes les piéces nécessaires. Selon la
jurisprudence, le juge n'a pas ainstruire d'office le litige lorsqu'un plaideur renonce a
expliquer sa position, maisil doit interroger les parties et lesinformer de leur devoir de
collaborer al'instruction et de fournir des preuves. Si des motifs objectifs le conduisent a
soupgonner gque les allégations et offres de preuves d'une partie sont lacunaires, il doit
inviter cette partie a compl éter ses moyens (ATF 136 |11 74 consid. 3.1; ATF 125111 231
consid. 4a). Si la bailleresse omet de présenter suffisamment de piéces contenant des rensei-
gnements é émentaires et aisément déterminables, le juge ne viole pas |’ art. 274d
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C/15533/2010 al. 3 aCO en refusant d’ ordonner a ce sujet d autres mesures probatoires.

L’ art. 274d al. 3 aCO ne prévoit pas un droit a une seconde chance dans I’ admi- nistration
des preuves, en raison notamment du principe de célérité et d’ efficacité de la procédure
relative aux litiges en matiére de baux (cf. art. 274d al. 1 aCO). Aingi, lorsqu’ une partie,
ddment invitée a compléter son offre de preuves, produit des pieces dénuées de force
probante, le juge est fondé a considérer que son offre de preuves est compl éte. En revanche,
lorsgue cette partie expose qu’ elle ne pos- sede plus | es piéces nécessaires pour effectuer un
calcul de rendement et sollicite I’ audition de témoins, le juge doit lui demander de

compl éter son offre de preu- ves, I’ interroger et/ou I’ inviter a produire des pieces
complémentaires. En cas d' impossibilité de procéder a un calcul de rendement, le Tribunal
doit ordonner des mesures probatoires appropriées en vue de déterminer les caractéristiques
intrinséques du logement et locales pour fixer un loyer initial en s'inspirant, cas échéant,
des statistiques cantonal es pertinentes (ACJC/727/2008 du 16 juin 2008, consid. 5.1 et 5.2
et lesréf. cit., notamment SJ 2001 | 278, consid. 2b; voir également LACHAT, op. cit., p.
149 et nbp 105-106). L’ art. 429 aL PC précise que le Tribunal peut ordonner, en tout temps,
I’ apport de pieces et, s'il S agit de régler des problemes de procédure, la comparution des
mandataires (al. 1). Il ordonne la comparution des parties d’ entrée de cause et a bref délai, a
mMoins gue toutes les parties renoncent a cette comparution ou gu’ une telle mesure s avere
manifestement inutile (al. 2). Il est en effet conforme au caractére informel de la procédure
applicable devant lajuridiction des baux et loyers que les parties puissent s expliquer
oralement (BERTOSSA/GAILLARD/- GUYET/SCHMIDT, CommentairedelaLPC, N 3
ad art. 429 aL PC).



E.53

L’ appelante prétend - dans un argumentaire manquant singulierement de clarté - que le
calcul de rendement effectué par le Tribunal serait «purement théorique» et ne refléterait
pas lavaleur réelle deI’immeuble. Le Tribunal aurait ainsi di tenir compte de la valeur
vénale de|’immeuble ainsi que des investissements que |’ appel ante avait effectués pour
rénover le batiment. Le loyer convenu entre les parties incluant les charges, le Tribunal
aurait également dd prendre en consi- dération les frais de consommation d’ eau,

d électricité, de gaz et d’ entretien de I’ installation de chauffage de I'immeuble. Enfin, il
aurait di moduler le résultat du calcul en fonction du niveau des loyers pratiqués a Bellevue
pour des |logements comparables al’ appartement loué.

E.54

Il ressort de la procédure que le Tribunal n’a pas convoqué d’ audience de comparution des
parties ou des mandataires mais a ordonné d’ entrée de cause a |’ appel ante de produire les
piéces nécessaires pour |’ exécution d’ un calcul de rendement et de procéder a un tel calcul.
Or, I’ordonnance du Tribunal ne fait pas mention de la question de la production des
factures des travaux de transformation que |’ appel ante avait effectués dans I’ immeuble alors
gue celle-ci relevait, dans son mémoire de réponse, qu’ elle ne
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C/15533/2010 possédait plus les piéces nécessaires, en particulier celles relatives aux
travaux eu égard aleur date d’ exécution. Bien qu’ elle prévoie la production des «comptes
de gestion de I'immeuble», cette ordonnance ne sollicite pas non plus la production des
piéces nécessaires pour calculer les charges de I’ appartement. Ceci résulte
vraisemblablement d’ une inadvertance, le Tribunal ayant considéré - atort - que le loyer
n’'incluait pas les charges. L’ adéquation de ces mesures d' instruction avec les exigences
découlant des art. 274d al. 3 aCO, 429 et 435 al PC parait, a premiére vue, discutable. A la
suite deI’injonction du Tribunal, I’ appelante a produit un certain nombre de pieces, qui se
sont avérées lacunaires, chose que le Tribunal n'apasrelevée. Ainsi, les documents relatifs
au financement de I’immeuble ne permettent de déterminer avec précision ni les montants
des fonds propres et des fonds em- pruntés lors de I’ acquisition de I'immeuble, ni les
amorti ssements effectués au moment de I’ entrée en vigueur du bail. Les factures relatives
aux travaux n’ont pas été fournies. Quant aux comptes de gestion, ils ne recouvrent que la
période alant du ler octobre 2001 au 31 décembre 2002. |Is mentionnent un poste

«eau/él ectricité» mais ne donnent pas d’indication au sujet des frais de chauffage et d’ eau
chaude de I’ appartement. Au surplus, le calcul de rendement effectué par C n' était
pas conforme alajurisprudence et il était patent que I’ appelante ne maitrisait pas cet
instrument. Le fait que I’intimée ait accepté les montants des fonds propres et des charges
immobiliéres articulés par I appel ante ne dispensait pas le Tribunal d’ attirer I’ attention de
celle-ci sur le caractére lacunaire de ses allégués et de ses offres de preuves et sur
I”impossibilité subséquente d’ effectuer un calcul de rendement conforme ala jurisprudence.
Au vu de ce qui précede, et quand bien méme |’ appelante n’ était pas la partie faible au
contrat et bénéficiait des conseils d’un avocat, les art. 274d a. 3 aCO, 429 et 435 aL PC
imposaient au Tribunal d’instruire davantage le litige afin de pouvoir fixer le loyer en
fonction de toutes les circonstances concrétes du cas, sans se limiter aux moyens invoqués
par les parties. Ainsi donc, le Tribunal aurait dd, atout le moins, convoquer une audience de
comparution des parties ou des mandataires en application de |’ art. 429 aL. PC - mesure qui
N’ apparaissait pas «manifestement inutile» - afin d’interroger I appe- lante sur les éléments



susmentionnés et I inviter a compléter ses allégués et son offre de preuves, en particulier en
relation avec les amorti ssements effectués avant I’ entrée en vigueur du bail, les travaux
effectués dans I'immeubl e et la moyenne des charges, notamment de chauffage et de
production d’' eau chaude, des années ayant précéde la conclusion du bail. A supposer qu’un
calcul de rendement se soit avéré impossible, le Tribunal aurait da inviter |’ appelante a
produire des exemples comparatifs - étant rappel é que ce critére de fixation du loyer est
subsidiaire a celui du rendement admissible et ne
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C/15533/2010 peut étre combiné avec celui-ci - et a se prononcer, atitre subsidiaire, sur une
fixa tion du loyer sur la base des statistiques cantonal es des loyers établies par I’ Office
cantonal de la statistique (cf. ACJC n° 45 du 4 février 2008, consid. 4.2 et lesréf. cit.). En
ne procédant pas de la maniére indiquée ci-dessus, le Tribunal aviolélesart. 274d al. 3
aCoO, 429 et 435 al_PC. La cause lui sera par conségquent renvoyée pour étre instruite dansle
sens susmentionné.

E.6.1

Il sied encore de préciser que dans lamesure ou I’ intimée n’a pas interjeté d appel joint, le
Tribunal ne pourra pas fixer un loyer inférieur a celui auquel il aabouti dans|e jugement
guerellé. Méme s'il établit les faits d’ office, le Tribunal ne peut en effet pas fixer le loyer
admissible indépendamment des conclusions des parties
(BERTOSSA/GAILLARD/GUYET/SCHMIDT, op. cit., N 3 ad art. 435 aLPC et les réf.
cit.).

E.6.2

Leloyer afixer devrapar ailleursinclure I’ ensemble des charges liées al’ ap- partement
litigieux, notamment celles de chauffage et de fourniture d’ eau chaude.

E.6.3

Lacléderépartition de |’ état locatif pourra en revanche rester inchangée, I’ ap- pelante ne
critiquant pas cet aspect du jugement.

E.71

L’ appelante invoque en dernier lieu la prescription des prétentions de I’ inti- mée en
remboursement du trop-percu en loyer. L’ appelante fait valoir que |’ action en répétition de
I”indu ne pouvait porter que sur le trop-percu depuis le ler aolt 2009, subsidiairement
depuis le ler aolt 2005, et ce jusgu’ au ler juillet 2010.

E.7.2

En cas d’ absence de notification du loyer initial al’aide d’ une formule officielle, les
prétentions du locataire en restitution du trop-percu en loyer sont soumises aux regles sur
I’ enrichissement illégitime, plus particulierement al’ art. 67 CO (arrét du Tribunal fédéral
4C.134/2001 du 18 octobre 2001, consid. 4b).

E.73

En I’ espéce, le contrat de bail est entré en vigueur le 1er octobre 2002. Ainsi quel’aretenu

le Tribunal des baux et loyers, I'intimée a été informée de ses droits ** apres la réception de
I’ avis de majoration de loyer du 22 juin 2010. Elle asaisi la Commission de conciliation en
matiére de baux et loyersle ler juillet 2010. Déslors, tant le délai relatif que le délai absolu



del’art. 67 a. 1 CO ont été respectés. En conséguence, les prétentions de I’ intimée en
restitution des loyers percus en trop par |’ appel ante depuis e début du bail ne sont pas
prescrites. Cette exception doit ainsi étre rejetée.

E.8

Au vu de ce qui précede, le jugement du 13 octobre 2011 sera annulé et la cause renvoyée
au Tribunal des baux et loyers, qui devra procéder a une instruction complémentaire dans le
sens des considérants, et en application de |’ ancien droit
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C/15533/2010 de procédure (arrét du Tribunal fédéral 4A_641/2011 du 27 janvier 2012,
consid. 2.2).

E.9
Laprocédure étant gratuite, il n’est percu ni de frais, ni d’émolument (art. 17 al. 1 LaCC). *
* * % % *x*Rectification (art. 334 CPC) le 06.06.2012.
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C/15533/2010 PAR CES MOTIFS, La Chambre des baux et loyers: A laforme : Déclare
recevable I’ appel formé par N le 21 novembre 2011 contre |le jugement

JTBL/1213/2011 rendu le 13 octobre 2011 par le Tribunal des baux et loyers dans la cause
C/15533/2010-2-L.. Au fond : Annule le jugement attaqué. Celafait : Renvoie la cause au
Tribunal des baux et loyers pour instruction complémentaire et nouvelle décision dansle
sens des considérants. Dit que la procédure est gratuite. Déboute les parties de toutes autres
ou contraires conclusions. Siégeant : Madame Nathalie LANDRY -BARTHE, présidente;
Monsieur Blaise PAGAN et Madame Elena SAMPEDRO, juges; Madame Maude
JAQUIERY et Monsieur Maximilien LUCKER, juges assesseurs, Madame Maité
VALENTE, greffiere.

Laprésidente : Nathalie LANDRY-BARTHE
Lagreffiere: Maité VALENTE

Indication des voies de recours : Conformément aux art. 72 ssdelaloi fédérale sur le
Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les
trente jours qui suivent sa notification avec expédition compléte (art. 100 al. 1 LTF) par
devant le Tribunal fédéral par lavoie du recours en matiére civile. Le recours doit étre
adresseé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14. Valeur litigieuse des conclusions
pécuniaires au sens de laLTF supérieure ou égale a 15'000 fr.
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