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Garanties locatives : Restrictions cantonales
et implications pour les transactions
immobiliéres

Les cantons peuvent adopter des dispositions complémentaires a 'art. 257e CO et limiter les modalités des garanties
gue le locataire fournit. Plusieurs cantons latins ont fait usage de cette compétence et restreint les types de siretés ad-
mises. De telles restrictions de droit cantonal sont susceptibles d'impacter les transactions immobiliéres: un acquéreur

averti doit désormais prendre en considération cet aspect tant lors de sa due diligence que lors des négociations avec le
vendeur.

Die Kantone sind befugt, Art. 257e OR durch ergdnzende Vorschriften zu konkretisieren und die Modalitéiten der vom
Mieter zu leistenden Sicherheiten zu beschrédnken. Mehrere Westschweizer Kantone haben von dieser Kompetenz Ge-
brauch gemacht und die zuldssigen Arten von Sicherheiten eingeschrénkt. Kantonalrechtliche Beschrdnkungen dieser
Art kbnnen sich auf Immobilientransaktionen auswirken : Ein umsichtiger Erwerber hat diesen Umstand sowohl im Rah-

men der Due Diligence als auch bei den Vertragsverhandlungen mit dem Verkdufer zu berlicksichtigen.
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Alexandra Rayroux-Wellinger, docteure en droit, avocate,
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I. Les faits

(225) L’arrét concerne un contrat de bail a loyer commercial
conclu en 2022. Lors de la conclusion du bail, le gérant de la
société a contresigné, en son nom, le contrat en qualité de
garant. Deux ans plus tard, le bailleur entame une procédure
d’exécution forcée en vue de recouvrir des loyers impayés
notamment. Il fait ainsi notifier un commandement de payer
au gérant avec la précision « Obligation a titre de garant selon
le contrat de bail ». Le gérant de la société forme opposition.

Dans la procédure de mainlevée, le bailleur se prévaut de
I’engagement a titre personnel du gérant et le qualifie de
porte-fort au sens de I’art. 111 CO. Le tribunal considére toute-
fois que la garantie locative est invalide selon le droit cantonal
et rejette la demande de mainlevée provisoire ; la Cour de jus-
tice de la République et canton de Genéve confirme ce juge-
ment. Le bailleur forme un recours en matiere civile devant le
Tribunal fédéral : la Cour de justice aurait violé le droit fédéral,
lorsqu’elle a retenu que ’art. 257e al. 4 CO conférait aux can-
tons la faculté d’interdire certaines formes de siiretés.

Il. L'arrét

Dans son arrét, le Tribunal fédéral examine la portée de
Part. 257e CO: si le locataire d’habitations ou de locaux
commerciaux fournit des sliretés en espéces ou sous forme de
papiers-valeurs, le bailleur doit les déposer aupres d’une
banque, sur un compte d’épargne ou de dép6t au nom du
locataire (al. 1). L'alinéa 4 permet aux cantons d’édicter des
dispositions complémentaires. Le législateur genevois a fait
usage de cette compétence avec l’adoption de la Loi du
18 avril 1975 protégeant les garanties fournies par les locataires
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(«LGFL/GE»)!: I’art. 1 al. 1 LGFL/GE limite la forme des ga-
ranties locatives admissibles au dép6t (al. 1). Le cautionne-
ment est également accepté: il doit étre simple pour les baux a
usage d’habitation (al. 2), mais peut étre solidaire pour les lo-
caux commerciaux (al. 3).

Selon la Cour cantonale, appuyée par un article de doctrine
de BoHNET / JEANNIN?, ’art. 257e al. 4 CO permet aux cantons
d’exclure certaines formes de garanties ou d’en fixer les modalités.
Elle ajoute qu’une ancienne jurisprudence cantonale® retenait
que toutes formes de sfiretés autres que le dépot d’espéces ou
de valeurs et le cautionnement étaient exclues en droit gene-
vois; cet arrét se fondait sur le fait que seul le cautionnement
permettait au locataire d’opposer ses droits découlant du bail.
Ni le Tribunal fédéral, ni la doctrine ne semblent contester
cette jurisprudence®. Or, le porte-fort est une garantie indé-
pendante qui ne permet pas au promettant de se prévaloir des
exceptions que le locataire pourrait opposer au bailleur. Pour
ces raisons, la Cour de justice conclut que le porte-fort que le
gérant avait fourni au bailleur ne pouvait pas valablement ga-
rantir les engagements du locataire envers le bailleur pris dans
le contrat de bail a loyer commercial conclu en 2022.

Dans un premier temps, le Tribunal fédéral rappelle que
PATF 102 Ia 372 traitait d’un recours contre ’adoption de
Part. 1al. 2 et 3 LGFL/GE: les recourants arguaient dans cette
affaire que l'interdiction du cautionnement solidaire en ma-
tiere de baux d’habitation était contraire a la réserve de ’art. 6
al. 2 de ’arrété fédéral du 30 juin 1972° puisque cette disposi-
tion ne conférait aux cantons la possibilité d’éditer des dispo-
sitions complémentaires que s’agissant des slretés fournies

1 RS/GET1410.

2 F. BouNEeT / P. JEANNIN, Codébiteurs solidaires et tiers garants en droit du
bail, in: F. Bohnet /B. Carron (éds), 20¢ séminaire sur le droit du bail, Neu-
chétel 2018, p. 1ss.

3 ACJC /902/1998 du 7 septembre 1998, cons. 7.

+ ATF 102 Ia 372, cons. 3 ; BOHNET / JEANNIN (n. 2), p. 20 N 40.

5 Abrogé depuis.
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en espéces. A I’époque, le Tribunal fédéral avait rejeté le re-
cours : il considérait que la teneur de I’art. 6 al. 2 ASML, proche
de celle de 'art. 257e al. 4 CO, permettait aux cantons de
prévoir des restrictions non seulement pour les siiretés four-
nies en especes mais également pour d’autres types de garan-
ties®. La doctrine semble également admettre la possibilité
pour les cantons d’exclure certaines formes de garanties loca-
tives’. Plusieurs législateurs cantonaux ont d’ailleurs adopté
des dispositions en ce sens; tel est par exemple le cas dans les
cantons de Vaud (cf. art. 1 LGBL/VD?®) et du Valais (cf. art. LACC/
Vs9).

Le Tribunal fédéral souligne dans un second temps qu’il
n’appartient pas au juge de la mainlevée de trancher la question
de savoir si les cantons peuvent exclure certains types de siire-
tés en matiere de baux, ni de remettre en cause la jurispru-
dence genevoise relative a’interprétation de I’art. 1 LGFL/GE :
si le sens ou 'interprétation du titre de mainlevée est source
de doutes, le juge doit refuser la mainlevée provisoire. Le
Tribunal fédéral reléve tout de méme que I'interprétation de la
Cour de justice genevoise selon laquelle cette disposition liste
de maniére exhaustive les formes de sliretés admissibles n’est
pas arbitraire, notamment au vu du texte clair de ’art. 1 LGFL/
GE. Enfin, I’analyse sommaire du juge de la mainlevée selon
laquelle I’exclusion du porte-fort par le droit cantonal gene-
vois se fonde sur 'art. 257e al. 4 CO, de sorte qu’elle ne viole
pas le droit fédéral, ne préte pas le flanc a la critique. Le Tri-
bunal fédéral rejette par conséquent le recours du bailleur;
celui-ci conserve la possibilité de soumettre ces questions au
juge ordinaire par le biais d’une action en reconnaissance de
dette (art. 79 LP).

lll. Le commentaire
A L'interprétation de la législation genevoise

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral confirme I'interprétation de
la Cour de justice quant a la portée de ’art. 1 LGFL/GE:
Part. 257e al. 4 CO accorde une réserve attributive en faveur du
droit cantonal privé, de sorte que les cantons peuvent prévoir
des exigences plus restrictives en matiere de siiretés loca-
tives!®. De telles restrictions limitent la liberté contractuelle
des parties, afin de prévenir les abus concernant les dép6ts de
garanties que les gérances ou bailleurs exigent de certains lo-
cataires!. Le Tribunal fédéral conclut qu’un porte-fort ne peut
pas valablement garantir les obligations d’un locataire de locaux
commerciaux a Genéve, et ne peut a fortiori valoir titre de
mainlevée.

o
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Il découle de cette interprétation que les garanties locatives
qui ne répondent pas aux exigences de la loi genevoise ne
peuvent pas étre « mises en ceuvre » : le bailleur qui souhaite-
rait faire appel a ces garanties et entamer une procédure
d’exécution forcée ne peut obtenir la mainlevée de 1’opposi-
tion du locataire. Il en résulte un avantage certain pour les lo-
cataires et tiers qui ont fourni des portes-forts, garanties ban-
caires ou autres types de siiretés en vertu de leur contrat de
bail: ces garanties ne pourront étre réalisées par le biais d’une
procédure d’exécution forcée. Si le bailleur conserve la possibi-
lité d’entamer une procédure d’exécution forcée contre le lo-
cataire, il ne bénéficie toutefois plus de la garantie qu’un tiers
a fournie et supporte le risque de liquidités du locataire défail-
lant.

Le Tribunal fédéral releve toutefois que I’analyse de la si-
reté locative est intervenue a 1’occasion d’une procédure de
mainlevée, dans laquelle le garant était parvenu a rendre vrai-
semblable que le contrat de porte-fort litigieux ne pouvait
valoir titre de mainlevée; il réserve ainsi une éventuelle déci-
sion contraire qu’un juge ordinaire (art. 79 LP) pourrait rendre.

B Laportée pour les autres cantons

Si cet arrét concerne la loi genevoise protégeant les garanties
locatives, plusieurs autres cantons ont adopté des dispositions
complémentaires au sens de I’art. 257e al. 4 CO:

— Tel est en particulier le cas de I’art. 1 LGBL/VD qui limite les
garanties admissibles au dépét d’especes ou au cautionne-
ment simple en matiere de baux d’habitation ; le cautionne-
ment solidaire demeure autorisé en matiére de baux a usage
exclusivement commercial. 11 s’agit du canton dont la 1é-
gislation cantonale se rapproche le plus de la teneur de
l’art. 1 LGFL/GE!2. Toutefois, selon un arrét du Tribunal
cantonal vaudois rendu en 2010, I’art. 1 al. 4 LGBL/VD se
contenterait uniquement d’exclure le cautionnement soli-
daire aux baux d’habitation et n’interdirait pas toutes
autres formes de sliretés>;

— AFribourg, ’art. 26 al. 1 LABLF/FR! traite uniquement des
modalités de dép6t pour les siretés en especes ou sous forme
de papiers-valeurs;

— Le législateur valaisan a également choisi d’exclure le cau-
tionnement solidaire en matiére de baux a loyer d’habitations
(cf.art.191al. 1LACC/VS). Il s’est en revanche abstenu d’ex-
clure d’autres formes de sliretés’.

Pour ces cantons, la nouvelle jurisprudence fédérale revét
une importance particuliere: toute slireté qui s’écarte des
modalités arrétées dans la loi cantonale n’est pas valable au
regard du droit du bail et ne peut étre réalisée. Par conséquent,

2 cf. ég. StoLL (n. 7), p. 78.

B TC VD ML/2010/230 du 1¢ juillet 2010, cons. II d, cité par BOHNET / JEANNIN
(n.2), p. 20 N 40.

“ RS/FR22.3.1

5 C. Jaques, Nature juridique des garanties locatives et des assurances de
garantie loyer, JdT 2024 11, p. 7.



les bailleurs se voient dans I'impossibilité de recourir a bon
nombre de garanties d’ores et déja constituées conformément
a des baux — d’habitation ou commerciaux — dans les cantons
qui ont instauré de telles restrictions (p.ex. Geneve, Vaud, Fri-
bourg et Valais). Il convient de relever ici que les législateurs
genevois et vaudois ont adopté des dispositions pénales en cas
de violation des reégles sur les s{iretés!'®: toute personne qui
contrevient a la LGFL/GE resp. a la LGBL/VD encourt une
amende (cf. art. 9 LGFL/GE et art. 5 LGBL/VD).

D’autres restrictions sont également envisageables a I’instar
de I’extension du plafonnement de trois mois a d’autres types
de garanties que les sliretés en especes (cf. art. 257e al. 2 CO),
de la fixation d’un délai au bailleur pour consigner les garan-
ties ou de I’obligation de consigner les sliretés aupres d’une
banque située dans le canton'’. C’est ainsi qu’au Tessin, ’art. 6
al. 1 de la loi cantonale d’application des normes fédérales en
matiére de location de locaux d’habitation et commerciaux'®
prévoit que les garanties locatives fournies sous forme d’es-
peces doivent étre déposées aupres d’une banque ayant son
siege ou une agence au Tessin. Le législateur tessinois a cepen-
dant expressément précisé que d’autres types de garanties
sont également admis.

Il est intéressant de relever qu’en Suisse alémanique, rares
sont les législateurs cantonaux qui font usage de leur compé-
tence de fixer des modalités ou de limiter les types de garan-
ties admis en vertu de l’art. 257¢ al. 4 CO. Le canton d’Uri a
longtemps fait exception et prévoyait que les sliretés devaient
étre fournies sous forme d’espéces ou de papiers-valeurs avec
un taux d’intérét au moins égal au taux d’intérét applicable
aux livrets d’épargne de la Banque cantonale d’Uri (cf. art. 2
al. 1 Reglement zum Miet- und Pachtrecht im Obligationen-
recht du 25 juin 1990). Depuis la publication de ’arrét du
Tribunal fédéral, cette disposition a été abrogée avec effet au
1er octobre 2025 : la reglementation cantonale ne fixe désor-
mais plus les modalités des siiretés a fournir.

C L'impact sur les transactions immobiliéres

La différence entre les régimes de certains cantons romands
avec ceux outre-Sarine est susceptible de porter a confusion
lors de négociations entre des acteurs romands et suisses alle-
mands (voire étrangers)": les premiers feraient référence a
des garanties limitées a certains types de siretés (p.ex. dépot
d’especes ou cautionnement) ou avec certaines modalités
(p.ex. dépdt aupres d’une banque ayant son siege dans le can-
ton), alors que les seconds envisageraient de fournir un autre
type de sliretés au sens de I’art. 257e CO (p.ex. garantie ban-
caire). De plus, le risque existe que les parties — par exemple
en présence d’acteurs inexpérimentés — ignorent les restric-
tions cantonales et conviennent d’une garantie qui ne soit pas
conforme a la législation applicable; dans un tel cas, la slireté

16 MARCHAND (n. 7), art. 257e N 5.
7 Ibidem.

18 RS/TT 222.100.

9 SroLL (n. 7), p. 71s.
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fournie au bailleur ne pourra étre exécutée en cas de retard de
paiement?°.

Lors d’une transaction immobiliere, la question des garan-
ties locatives constitue dés lors un aspect important a analy-
ser, en particulier durant la due diligence : le potentiel acqué-
reur — ou son conseil — doit s’assurer que la slireté qui est
prévue dans le contrat de bail est conforme aux exigences can-
tonales. La terminologie utilisée par le bailleur et le locataire
rend parfois difficile de qualifier la garantie qu’un tiers a four-
nie?!; il revient au potentiel acquéreur d’analyser la question
avec prudence. En cas de doute ou si la garantie devait ne pas
répondre aux exigences cantonales, il reviendra a I’acquéreur
intéressé d’entamer des négociations avec le propriétaire du
bien-fonds en vue de remédier a la situation.

Dans ce contexte, il est envisageable d’obtenir que le loca-
taire mette en place une nouvelle garantie, conforme a la légis-
lation cantonale; ce dernier profitera souvent de la situation
pour négocier de nouvelles modalités ou un avantage supplé-
mentaire dans son contrat de bail. Une alternative consiste
pour le propriétaire, qui souhaite mener a bien la vente de son
immeuble, a offrir lui-méme une sireté locative a I’acquéreur
(p.ex. un cautionnement solidaire pour un bail commercial li-
mité a six mois de loyer), ce jusqu’ala fin de la durée initiale du
bail. Dans ce dernier scénario, le vendeur prend un engage-
ment financier susceptible d’étre conséquent; il lui reviendra
de déterminer dans quelle mesure ce risque est acceptable en
fonction de son intérét a conclure la transaction.

Enfin, un acquéreur prudent exigera d’insérer une clause de
garantie dans le contrat de vente selon laquelle le vendeur
confirme que ’ensemble des sliretés locatives constituées
sont conformes a la législation cantonale. Si tel ne devait pas
étre le cas, I'immeuble vendu ne correspondrait pas a 1’état
juridique garanti et I’acquéreur pourrait réclamer des dom-
mages-intéréts au vendeur??,

lll. Conclusion

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral confirme le jugement de la
Cour de justice rendu a ’occasion d’une procédure de main-
levée. Si la question se pose de savoir dans quelle mesure le
juge ordinaire confirmera cette interprétation de la LGFL/GE,
il convient de rappeler que le Tribunal fédéral a déja eul’occa-
sion de se pencher sur les dispositions complémentaires can-
tonales relatives aux garanties du locataire: il avait alors ad-
mis la conformité des restrictions de droit vaudois adoptées en
vertu de ’art. 257e CO par rapport au droit fédéral?3. Il est deés
lors peu probable que le juge ordinaire s’écarte de ce constat?*.

20 SroLL (n. 7), p. 71s.

2l BOHNET / JEANNIN (1. 2), p. 3N 2.

22 S. GoMEs, Due diligence lors de I’acquisition d’un bien immobilier, a quoi
faut-il faire attention ?, in : C. Wilhelm (édit.), Droit commercial (sociétés,
contrats, travail) — 100 questions et 100 réponses pour la pratique, Ge-
neve/Zurich 2025, p. 143.

2 ATF 98 1a 491; MARCHAND (n. 7), art. 257e N 5.

% Dans le méme sens: F. BoHNET, TF 4A__675/2024 destiné a la publication
(9.7.2025), DB 2025, p. 78.

135



BR/DC 3/2026

Les restrictions cantonales en matiere de garanties loca-
tives s’ajoutent ainsi a la liste des particularités locales a ana-
lyser lors de I’acquisition d’un immeuble. Sources de malen-
tendus lors des négociations notamment, tout potentiel
acquéreur d’un bien-fonds doit désormais veiller a s’assurer
que les sfiretés locatives sont conformes au droit cantonal ap-
plicable. En cas de doute sur la qualification des garanties en
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place, un acquéreur prudent doit exiger soit une garantie du
vendeur dans le contrat de vente quant a la conformité de la
slireté, soit une nouvelle slireté de la part du locataire ou du
vendeur qui souhaite voir la transaction aboutir. A défaut,
P’acquéreur ne bénéficiera d’aucune garantie pour protéger
ses intéréts en cas d’arriérés de loyers ou de dégats causés par
un locataire.
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