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1.  Éléments-clés  
Le bail "professionnel" ne fait l'objet d'aucune définition légale. Il concerne les locations consenties pour l'exercice d'une profession libérale.
2.  Textes  
· L. n° 86-1290, 23 déc. 1986, art. 57 A et 57 B

• C. com., art. L. 145-2, 7°
3.  Bibliothèque LexisNexis  

3.1.  Fiches pratiques  
· Fiche pratique n° 2162 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1055, Bail  

• Fiche pratique n° 1653 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1065, Bail commercial  

• Fiche pratique n° 1654 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1080, Bail d'habitation et mixte  
3.2.  Fascicules du JurisClasseur  
· JCl. Bail à loyer, fasc. 605

• JCl. Notarial Formulaire, V° Bail commercial, fasc. 30

• JCl. Notarial Formulaire, V° Construction et urbanisme, fasc. 900 (changement d'usage des immeubles)  

• JCl. Notarial Répertoire, V° Bail à loyer, fasc. 1265
Préparation

1.  Mise au point de la stratégie avec le client  

1.1.  Choix à exercer  

1.1.1.  Notion de « bail professionnel »  

Bail professionnel et bail consenti pour l'exercice d'une profession. –  Le terme de "bail professionnel" est couramment utilisé, notamment par la loi du 1er septembre 1948 et la loi du 6 juillet 1989. Et l'article 57 A de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 est venu conférer un statut (sommaire) à cette catégorie de baux.

Lorsque le locataire aura fait connaître l‘activité qu'il entend exercer dans les lieux loués, le rédacteur du bail devra dans un premier temps, définir s'il y a lieu d'établir un "bail professionnel" régi par l'article 57 A de la loi du 23 décembre 1986, ou si la location relève d'un autre régime locatif.

Ce choix soulève plusieurs difficultés.
Attention  :  Le bail professionnel étant en partie soumis aux dispositions du Code civil, on consultera également les références données dans le fascicule "Bail" (V. Fiche pratique n° 2162 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1055, Bail).  
Absence de définition. –  Dans la pratique, la doctrine s'accorde pour considérer que le « bail professionnel » vise essentiellement les professions libérales.

L'article 29 de la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012 (JO 23 mars 2012) donne une définition des professions libérales :

« Les professions libérales groupent les personnes exerçant à titre habituel, de manière indépendante et sous leur responsabilité, une activité de nature généralement civile ayant pour objet d'assurer, dans l'intérêt du client ou du public, des prestations principalement intellectuelles, techniques ou de soins mises en œuvre au moyen de qualifications professionnelles appropriées et dans le respect de principes éthiques ou d'une déontologie professionnelle, sans préjudice des dispositions législatives applicables aux autres formes de travail indépendant ».
Signalons qu'une liste des professions libérales, réglementées ou non, a été établie par l'Agence pour la création d'entreprise et qu'elle est publiée sur le site Internet de cette agence (                                                                            www.apce.com                                    ).
Attention  :  Une société civile de moyens ne peut conclure un « bail professionnel », car par principe elle n'exerce pas d'activité professionnelle.  

Par contre il a été admis qu'une association pouvait être titulaire d'un tel bail dès lors qu'elle exerçait une activité « professionnelle » de manière habituelle et que ses ressources résultaient de cette activité (Cass. 3e civ., 10 déc. 2002, n° 99-21.858 : JurisData n° 2002-016787). Cependant, il n'y a pas lieu de conclure un bail « professionnel » dans le cas d'une association (un parti politique) dont les ressources résultent uniquement des cotisations de ses membres, de subventions ou de dons (CA Paris, 4e ch., 21 sept. 2021, n° 18 /23.713 : JurisData n° 2021-016466 : Loyers et copr. 2021, comm. 164, note B.Vial-Pédroletti).
D'autre part il a été jugé que le statut des « baux professionnels » était applicable à une mutuelle qui louait des bureaux pour les besoins de son activité professionnelle (Cass. 3e civ., 20 oct. 2016, n° 15-20.285 : JurisData n° 2016-021533, publié au Bulletin). Cet arrêt précise que « le caractère lucratif ou non de l'activité exercée est indifférent ».  
1.1.2.  Pièges à éviter  

Activité commerciale. –  Une première difficulté vient de ce que, dans certains cas, le professionnel libéral peut se transformer en commerçant : ainsi lorsqu'il fournit des services à des tiers (ce qui en fait une "entreprise de fournitures", au sens de l'article L. 110-1, 6° du Code de commerce) ou encore lorsqu'il exerce une activité d'intermédiaire, ou d'agent d'affaires, ou que son entreprise constitue un "bureau d'affaires" commercial aux termes de l'article L. 110-1, 7° du Code de commerce. La location relève alors du statut des baux commerciaux (ou du droit commun si les conditions d'application de ce statut ne sont pas réunies). Ainsi par exemple, pour le courtier en assurances, l'agent immobilier, l'administrateur de biens, le généalogiste, l'opticien, le prothésiste dentaire, etc. (V. JCl. Notarial Formulaire, V° Bail commercial, fasc. 22).

La nature du bail à établir donne assez fréquemment lieu à des incidents contentieux (V. pour un bail professionnel qualifié par erreur de « commercial », CA Paris, 3e ch., 2 mars 2016 : JurisData n° 2016-003823 ; Loyers et copr. 2016, comm. 118, note B. Vial-Pédroletti. – Pour un bail qualifié par erreur de « professionnel », V. Cass. 1re civ., 17 mars 2016, n° 13-27.422 : JurisData n° 2016-005297 ; Loyers et copr. 2016, comm. 117, note B. Vial-Pédroletti. – V. aussi Cass. 3e civ., 20 oct. 2016, n° 15-20.285 : JurisData n° 2016-021533 : Loyers et copr. 2017, comm. 13, note B. Vial-Pédroletti).
Si une société locataire prend des participations dans diverses structures, ce qui n'est pas une activité commerciale par nature, ce fait ne peut suffire à exclure la qualification d'activité professionnelle, s'agissant d'un acte isolé, alors qu'il n'est pas démontré que le locataire ait fourni du matériel ou du personnel ou accompli des actes relevant d'une activité commerciale d'agence d'affaires (Cass. 3e civ., 5 oct. 2017, n° 16-20.922).
Application du statut des baux commerciaux en vertu de la loi. –  Une autre difficulté vient de ce que les baux consentis pour l'exercice de certaines activités qui, a priori, peuvent être considérées comme "libérales" en vertu de la définition retenue plus haut, relèvent du statut des baux commerciaux. Il en est ainsi pour les établissements d'enseignement (C. com., art. L. 145-2, I, 1°), dont la définition est large (V. JCl. Notarial Formulaire, V° Bail commercial, fasc. 22), ou encore pour certains artistes auteurs d'œuvres graphiques et plastiques (C. com., art. L. 145-2, I, 6°).
Exercice d'une activité professionnelle dans le cadre d'une société commerciale . – Lorsqu'une société à forme commerciale exerce une activité de nature purement civile, par exemple une activité de conseil à caractère professionnel, la location n'est pas soumise au statut des baux commerciaux : ainsi par exemple lorsqu'un bail est consenti à une société commerciale ayant pour objet l'exercice de la profession d'expert-comptable, ou au profit d'une société d'avocats ayant choisi la forme commerciale pour exercer son activité (Cass. 3e civ., 7 nov. 2001, n° 99-20.976 : JurisData n° 2001-011583) ou à une société anonyme dont l'objet est de « donner des conseils et des directives pour l'achat et l'emploi d'ordinateurs » (Cass. 3e civ., 5 mars 1971, n° 69-13.118).
Attention  :  Lorsque des professionnels libéraux exercent leur activité dans le cadre d'une société commerciale, le bail n'est pas pour autant soumis au statut des baux commerciaux.  
Logement du locataire dans les lieux loués. –  Si le locataire veut installer sa résidence principale dans les lieux loués, tout en y exerçant une activité que l'on peut considérer comme libérale (au sens défini plus haut), la location relève non pas de l'article 57 A de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 mais de la loi du 6 juillet 1989. Pour l'établissement du bail, il y a lieu de se reporter à la fiche « Rédiger un bail d'habitation ».

En revanche, si l'activité du locataire, bien qu'étant "libérale", est au nombre de celles qui confèrent le bénéfice du statut des baux commerciaux, la location, bien que "mixte" (à usage commercial et d'habitation) sera en principe soumise pour le tout aux dispositions de ce statut.
1.2.  Conseils à donner  

1.2.1.  Opter pour l'application volontaire du statut des baux commerciaux ?  

Possibilité légale. –  Le statut des baux professionnels établi par l'article 57 A de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 constitue une protection très insuffisante pour le professionnel libéral. En effet, celui-ci peut être librement évincé par le bailleur au terme du bail, sans contrepartie.

Pour conjurer ce risque, la loi n° 2008-776 du 4 août 2008, entérinant la pratique antérieure, a expressément autorisé les parties à appliquer conventionnellement le statut des baux commerciaux aux baux de locaux affectés à un usage exclusivement professionnel (C. com., art. L. 145-2, 7°). La solution est a priori avantageuse pour le locataire ; elle présente cependant quelques inconvénients et il en est de même pour le bailleur. L'adoption du statut des baux commerciaux nécessite donc une réflexion préalable approfondie afin que les parties prennent leurs décisions en pleine connaissance de cause.
Inconvénients pour le bailleur. –  Pour le bailleur, les inconvénients sont manifestes, car cela entraîne l'octroi de la "propriété commerciale" au locataire, qui se traduit par l'impossibilité de le congédier, à moins de lui verser une indemnité d'éviction. Par ailleurs, le bailleur perd la possibilité de négocier de façon avantageuse certaines clauses du contrat, le statut des baux commerciaux comportant dans de nombreux domaines, des dispositions protectrices des locataires à caractère impératif (par exemple, en matière de charges ou de réparations).

Mais ces inconvénients peuvent être compensés par le versement d'un pas-de-porte ou d'un loyer plus élevé que la normale.
Inconvénients pour le locataire . – Le locataire qui entend bénéficier d'une application conventionnelle du statut des baux commerciaux y voit généralement l'avantage de rester dans les lieux pendant une plus longue durée (9 ans au lieu de 6 ans). Toutefois, il ne faut pas oublier que le bailleur dispose dans certains cas d'une possibilité de reprise triennale en cours de bail. D'autre part, l'éviction du locataire en fin de bail peut se trouver facilitée si le « fonds libéral » qui s'y trouve exploité n'a qu'une faible valeur marchande, si bien que l'indemnité allouée au locataire n'aura qu'un lointain rapport avec celle dont bénéficierait un commerçant ou un artisan.

Par ailleurs, si le statut des baux commerciaux a un caractère protecteur pour le locataire (notamment en ce qui concerne les charges et réparations pouvant lui être imposées), ce qui permet au locataire d'obtenir, dans le cadre de la loi, des avantages qui ne lui auraient pas forcément été consentis par la négociation, il doit être conscient qu'il ne pourra donner congé en cours de bail que tous les 3 ans (au lieu de pouvoir partir à tout moment moyennant un préavis de six mois dans un bail « professionnel »).

L'adoption du statut des baux commerciaux nécessite une réflexion préalable approfondie afin que les parties prennent leurs décisions en pleine connaissance de cause (pour un bilan des avantages et inconvénients de cette convention pour chacune des parties, V. JurisClasseur Notarial Formulaire, V° Bail commercial, fasc. 30).
1.2.2.  Négocier un bail de longue durée ?  

Une solution plus souple. –  Sans aller jusqu'à lui conférer le bénéfice de la "propriété commerciale", le désir de stabilité du locataire peut être satisfait par la conclusion d'un bail de longue durée, conclu dans le cadre de l'article 57 A de la loi du 23 décembre 1986, en contrepartie d'avantages financiers consentis au bailleur (versement d'un pas-de-porte ; loyers élevés).
2.  Vérifications préalables  

2.1.  Obstacles à la conclusion du bail  

2.1.1.  Engagements divers souscrits par le bailleur  

Engagements pris par le bailleur envers des tiers. –  Avant de louer, il y a lieu de vérifier, notamment en interrogeant le bailleur, s'il n'a pas pris des engagements antérieurs qui font obstacle à la conclusion du bail :

· ainsi lorsqu'il a consenti à un tiers un pacte de préférence de bail ou une promesse de bail ;  

• de même, lorsqu'il s'est interdit de louer à tel ou tel usage.  
Engagements fiscaux. –  Un obstacle se manifestera chaque fois que, pour obtenir le bénéfice d'un régime fiscal de faveur lors de l'acquisition de l'immeuble, le propriétaire de cet immeuble a pris l'engagement de le conserver à usage d'habitation pendant un certain délai qui n'est pas encore écoulé.

Le fait de le donner à bail professionnel est de nature à entraîner la déchéance de ce régime de faveur, avec les pénalités fiscales qui en sont la conséquence.
Engagements souscrits à l'occasion du financement du logement. –  Il convient de vérifier si des prêts ou aides ont été obtenus à l'occasion du financement, de l'achat ou de la construction de l'immeuble loué. En effet, ces aides financières peuvent avoir été conditionnées par des engagements de le maintenir à usage d'habitation. La conclusion d'un bail professionnel est alors exclue pendant toute la durée de validité de ces engagements.
2.1.2.  Obstacles résultant de la réglementation de l'urbanisme  
Divers obstacles en lien avec la législation de l'urbanisme peuvent compromettre la conclusion du bail (V. ci-dessous) : notamment la réglementation des divisions ou du changement d'usage.
Changement d'usage. –  Il faudra, le cas échéant, tenir compte de la réglementation édictée par les articles L. 631-7 et L. 631-7-I B du CCH (Sur cette réglementation, V. JCl. Notarial Formulaire, V° Construction et urbanisme, fasc. 900).

Pour que cette réglementation soit applicable :

· les locaux doivent être situés dans une localité où ce texte est applicable, notamment les communes de plus de 200 000 habitants, Paris et les départements de la petite couronne (Hauts-de-Seine, Seine-Saint-Denis et Val-de-Marne) ;  

• il doit y avoir "changement d'usage", ce qui concerne le cas où des locaux à usage d'habitation sont affectés à usage professionnel.  

Pour savoir si les locaux loués sont "à usage d'habitation" et si une autorisation de changement d'usage est nécessaire, il ne faut pas se référer uniquement à leur usage actuel. L'usage à considérer est en principe celui existant au 1er janvier 1970 (V. JCl. Notarial Formulaire, V° Construction et urbanisme, fasc. 900. – G. Daudré et P. Wallut, Changements d'usage des locaux d'habitation, LexisNexis, 2e  éd. 2016).
Attention  :  Selon la Cour de cassation, l'autorisation de changement d'affectation doit être obtenue par le propriétaire avant la signature du bail. Il est illicite de mettre à la charge du locataire l'obligation de demander les autorisations administratives nécessaires (Cass. 3e civ., 10 juin 2015, n° 14-15.961 : JurisData n° 2015-013854).  
Exercice d'une activité professionnelle dans des locaux réaffectés à l'habitation. –  Selon l'article L. 631-7-1 B du CCH, issu de la loi n° 2015-990 du 6 août 2015, une délibération du conseil municipal ou d'un EPCI peut définir un régime de déclaration préalable permettant d'affecter temporairement à l'habitation des locaux destinés à un usage autre que l'habitation, pour une durée n'excédant pas quinze ans. Jusqu'à l'expiration de ce délai, les locaux peuvent, par dérogation à l'article L. 631-7 du CCH, retrouver leur usage antérieur. Ainsi par exemple des locaux affectés à usage professionnel, puis affectés temporairement à usage d'habitation en vertu de ce texte, peuvent être réaffectés à usage professionnel, sans qu'il y ait à requérir les autorisations prévues par l'article L. 631-7 du CCH.

Si les locaux ont été loués à usage d'habitation, la réaffectation à leur usage antérieur est un motif légitime et sérieux, permettant de congédier le locataire au sens de l'article 15 de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989. Il ne constitue pas un événement autorisant la reprise du local après signature d'un bail d'habitation à durée réduite au sens de l'article 11 de la loi du 6 juillet 1989 précitée.

La Ville de Paris s'est dotée, en application de ce texte, d'un régime de déclaration préalable d'affectation temporaire d'un bien à l'habitation. Pour les locaux à usage d'habitation affectés à l'habitation principale et issus de la transformation de locaux professionnels ou de bureaux, une exonération de cinq ans de la taxe foncière est accordée à compter de l'achèvement des travaux (V. Règlement municipal de Paris, art. 1er, al. 5 et 10, adopté le 15 décembre 2021 par le Conseil de Paris et publié au Bulletin officiel du 6 janvier 2022 – Délibération 2021 DLH 459 – :                                                                             www.paris.fr                                    ).
2.1.3.  Statut juridique de l'immeuble  

Exercice d'une activité professionnelle dans un lotissement.  – Si une activité professionnelle est appelée à s'exercer dans un lotissement, il convient de vérifier que le cahier des charges en permet l'exercice.

La prudence est de mise : en effet, en cas de violation de cette interdiction, n'importe lequel des colotis est en droit de demander la cessation de cette activité sans avoir à invoquer l'existence d'un préjudice. En pareil cas, la responsabilité du rédacteur du bail est engagée (V. sur ces problèmes,JCl. Construction – Urbanisme, fasc. 32-15, par S. Lamy-Willing).
Exercice d'une activité professionnelle dans un immeuble en copropriété . – Lorsque les locaux loués dépendent d'un immeuble en copropriété, il est très important de s'assurer que le règlement permet l'exercice de l'activité que le locataire souhaite entreprendre et que, compte tenu des autorisations éventuellement nécessaires à la réalisation de ses projets, il ne rencontrera pas d'obstacles insurmontables. Une vérification attentive est d'autant plus indispensable qu'en la matière les incidents contentieux sont nombreux.
Attention  :  La sanction en cas d'exercice d'une activité prohibée par le règlement est la cessation de cette activité, qui peut être demandée par tout copropriétaire sans avoir à justifier qu'il éprouve un préjudice.  
2.2.  Parties au contrat  

Capacité et pouvoirs. –  La conclusion d'un bail professionnel, qu'il s'agisse de dation à bail ou de prise à bail, s'analyse en un acte d'administration, au regard des divers régimes d'incapacité, et des pouvoirs requis.

Il y a donc lieu sur ce point d'appliquer l'ensemble des règles concernant le bail en général (V. Fiche pratique n° 2162 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1055, Bail).

Si le bail est consenti par un usufruitier, l'accord du nu-propriétaire n'est pas nécessaire, l'article 595, alinéa 4 du Code civil n'étant pas applicable en la matière.
Aptitude du locataire à exercer la profession. –  La vérification que le locataire est apte à entreprendre l'exploitation pour les besoins de laquelle il prend à bail pourrait apparaître comme une formalité superfétatoire.

Elle ne l'est pas en fait, du point de vue de la responsabilité notariale, si l'on veut que le bail qui va être conclu soit à l'abri d'un contentieux ultérieur. Cette vérification entre dans le cadre du devoir de conseil incombant au notaire et plus particulièrement, au notaire du locataire. En effet, si l'exploitation ne peut être entreprise, la nullité du bail pourra être prononcée.

Il ne peut y avoir, en ce domaine, de règles de conduite valables dans tous les cas : tout dépend de la nature de l'exploitation envisagée. Mais, sur un plan général, il convient de s'assurer :

· que le locataire a la capacité d'exercer l'activité envisagée, en particulier pour les professionnels étrangers ;  

• qu'il dispose des diplômes professionnels et des autorisations requises pour entreprendre son exploitation.  
Solvabilité du locataire –  Il résulte d'une jurisprudence abondante que la responsabilité des professionnels est susceptible d'être engagée s'ils n'ont pris aucune précaution particulière pour garantir le bailleur du risque de non-paiement du loyer et des charges, ou de la non-exécution des clauses du bail, alors qu'il apparaissait, dès l'origine, que la solvabilité du locataire était douteuse.

En fonction des circonstances de chaque espèce, le bailleur ou son conseil apprécieront s'il est opportun de demander au locataire de fournir, outre le dépôt de garantie, des garanties particulières (par exemple un cautionnement)
Remarque  :  Rien n'interdit de faire remplir au locataire, avant la conclusion du bail, une "fiche de renseignements" analogue à celle exigée par les établissements bancaires lors de la constitution des dossiers de prêts.  
Protection du locataire contre les discriminations. –  Le bailleur doit se garder de toute discrimination dans le choix du locataire. Il est rappelé que le concept de « discrimination » est défini par l'article 225-1 du Code pénal, qui donne une longue liste de comportements discriminatoires, et que cette infraction peut concerner tant les personnes physiques que les personnes morales. La discrimination est punie de peines correctionnelles (3 ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende). Le négociateur du bail est susceptible d'être condamné soit en son nom personnel soit comme co-auteur ou complice.

Lorsqu'un choix doit s'exercer entre plusieurs candidats à la location, et que l'élimination de certains d'entre eux pourrait être a priori considérée comme un comportement discriminatoire (personne handicapée ; personne de couleur, etc.), il est bon que le bailleur se ménage la preuve qu'il a exercé son choix à partir d'éléments purement objectifs (par exemple les revenus respectifs des candidats à la location).
2.3.  Immeuble donné à bail  

2.3.1.  Conformité aux normes réglementaires  

Vérifications à opérer. –  Une source fréquente de contentieux provient de ce que le locataire ne découvre qu'après son entrée dans les lieux, et parfois tardivement, que l'immeuble ne répond pas aux exigences légales, notamment, en matière de réglementation de l'hygiène ou de la sécurité. Il peut ainsi se produire qu'à la suite d'un contrôle de l'Administration, des travaux importants soient prescrits, par exemple, pour mettre l'immeuble en conformité avec les règles de sécurité concernant les établissements recevant du public, pour refaire l'installation électrique non conforme aux normes, pour obtenir le respect des règles d'accessibilité, etc.
Remarque  :  Il est important que ces problèmes de "conformité" soient soulevés au stade de la rédaction du bail, afin que les parties les règlent par des clauses appropriées. En la matière, le principe est celui de la liberté des conventions. Mais la jurisprudence exige que les clauses dérogatoires soient extrêmement précises et elle empêche le jeu des clauses qui videraient en fait l'obligation de délivrance de sa substance. Ainsi le bailleur ne peut se dispenser conventionnellement de fournir un local dans lequel le locataire pourra exercer son activité dans le respect des règlements administratifs en vigueur.  
2.3.2.  Diagnostics immobiliers obligatoires  
· Il importe de vérifier la situation de l'immeuble au regard des diagnostics immobiliers obligatoires concernant les risques technologiques et naturels et la performance énergétique de l'immeuble.  
• État des risques   

Une information concernant les risques technologiques et naturels, les risques radon et les risques sismiques doit être communiquée au locataire (C. env., art. L. 125-5 et R. 125-23 à R. 125-27).
Champ d'application   

Ce diagnostic est applicable dans les zones mentionnées à l'article L. 125-5, I, du Code de l'environnement : zones couvertes par un plan de prévention des risques technologiques ou par un plan de prévention des risques naturels prévisibles, prescrit ou approuvé, zones de sismicité ou zones à potentiel radon définies par voie réglementaire.
Conditions à remplir   

L'état doit être établi moins de six mois avant la date de conclusion du contrat de location écrit (C. env., art. L. 125-5, II et C. env., art. R. 125-26, al. 3).
Formulaire   

Le formulaire concernant « l'état des risques » renseigne sur les aléas naturels miniers ou technologiques affectant l'immeuble, sur la sismicité, sur le potentiel radon du terrain et sur les sols pollués.

Par ailleurs le site gouvernemental « ERRIAL » propose un « État des risques réglementés pour l'information des acquéreurs et des locataires ». Ce document, qui procure une première information ne se substitue pas à « l'état des risques », qui a seul le caractère de document officiel.
Attention  :  Le bailleur est tenu d'informer par écrit le locataire de tout sinistre ayant donné lieu au versement d'une indemnité en application de l'article L. 125-2 du Code des assurances ou/et l'article L. 128-2 du Code des assurances, survenu pendant la période où il a été propriétaire de l'immeuble, ou dont il a été lui-même informé en application des dispositions de l'article L. 125-5, IV, du Code de l'environnement.  
Performance énergétique de l'immeuble   

Diverses mesures d'information sont prévues en faveur du locataire, en ce qui concerne la performance énergétique de l'immeuble. Ces mesures se traduisent par une information au stade des annonces immobilières et par la délivrance d'un diagnostic de performance énergétique lors de la conclusion du bail.
Annonces immobilières   

L'article L. 126-33 du Code de la construction et de l'habitation, modifié par la loi n° 2021-1104 du 22 août 2021 applicable à compter du 25 août 2021, oblige à mentionner dans les annonces publiées en vue de la location (y compris celles diffusées sur une plate-forme numérique), le classement de l'immeuble au regard de sa performance énergétique et de sa performance en matière d'émission de gaz à effet de serre. Ce texte est complété par les articles R. 134-5-1 et R. 134-5-2 du CCH qui précisent les modalités d'établissement des annonces.

Le manquement à l'obligation ainsi édictée est passible d'une amende administrative (CCH, art. L. 126-33-II et III), dont le montant varie selon que l'infraction est commise par un professionnel ou un non professionnel (V. CCH, art. L. 126-33, II et III). En cas de non-respect de ces dispositions, le locataire peut, le cas échéant, invoquer un dol ou une « publicité de nature à induire en erreur » (C. consom., art. L. 121-2).

Il est souhaitable que le rédacteur du bail vérifie que cette obligation a bien été respectée.
Diagnostic de performance énergétique   
Nouveau régime à compter du 1er    juillet 2021. –  L'article L. 126-29 du CCH oblige à joindre au contrat de location « lors de sa conclusion » le diagnostic de performance énergétique prévu par l'article L. 126-26 du même Code. Ces textes ont reçu une nouvelle rédaction à la suite du la loi n° 2021-1104 du 22 août 2021 et sont devenus applicables à compter du 25 août 2021.

L'alinéa 2 de l'article L. 126-29 précité précise que « le locataire ne peut se prévaloir à l'encontre du bailleur des recommandations contenues dans le diagnostic de performance énergétique qui n'ont qu'une valeur informative. ».

Il en résulte a contrario que depuis le 25 août 2021, contrairement aux « recommandations », les informations figurant dans le diagnostic peuvent être invoquées par le locataire tant à l'encontre du bailleur que du diagnostiqueur et qu'elles leur sont donc « opposables ».

Le diagnostic doit être établi selon les prescriptions de l'arrêté du 15 septembre 2006(NOR : SOCU0611881A : JO 28 sept. 2006), modifié par un arrêté du 31 mars 2021(NOR : OGL2107220A : JO 13 avr. 2021).
Durée de validité. –  Selon l'article D. 126-19 du CCH, la durée de validité du diagnostic de performance énergétique est fixée à dix ans. Ce même texte ajoute que lorsque les diagnostics de performance énergétique ont été réalisés entre le 1er janvier 2013 et le 1er juillet 2021, leur durée de validité est fixée dans les limites suivantes :

· les diagnostics réalisés entre le 1er janvier 2013 et le 31 décembre 2017 sont valides jusqu'au 31 décembre 2022 ;  

• les diagnostics réalisés entre le 1er janvier 2018 et le 30 juin 2021 sont valides jusqu'au 31 décembre 2024 (CCH, art. D. 126-19).
Remarque  :  Le fait qu'un diagnostic immobilier ne soit pas (ou pas encore) obligatoire n'empêche pas qu'il puisse néanmoins présenter un grand intérêt pour le locataire. Le conseil de ce dernier peut alors l'exiger, à l'occasion de la négociation du contrat de bail. Ainsi, dans le but de vérifier la présence éventuelle d'amiante  dans l'immeuble, il se fera produire en particulier le dossier amiante-parties privatives (CSP, art. R. 1334-29-4, I) et le dossier technique amiante (CSP, art. R. 1334-29-5, I), lorsqu'ils existent.  
Annexe environnementale. –  Une annexe environnementale devra être jointe aux baux portant sur des locaux de plus de 2 000 m2 à usage de bureaux ou de commerce. Cette obligation s'applique depuis le 1er janvier 2012 aux baux conclus ou renouvelés à compter de cette date et depuis le 13 juillet 2013 elle est également applicable aux baux en cours (Sur le contenu de cette annexe, V. CCH, art. R. 137-1 à R. 137-3).

Le preneur et le bailleur devront se communiquer mutuellement toutes informations utiles relatives aux consommations énergétiques des locaux loués.

Cette annexe environnementale pourra prévoir les obligations qui s'imposent aux preneurs pour limiter la consommation énergétique des locaux concernés (C. env., art. L. 125-9).
Autres diagnostics   
Audit général de l’immeuble . – Certains diagnostics, qu'il est obligatoire d'effectuer dans le cas d'une vente d'immeubles, ne sont pas imposés lors de la conclusion d'un bail. Néanmoins il peut être conseillé d'y procéder : ainsi pour le diagnostic amiante, ou le diagnostic "termites" ou la recherche de mérule, ceci dans l'intérêt des deux parties, afin d'éviter un contentieux ultérieur.

Plus largement, il peut être utile, dans ce même esprit, de procéder à un audit général de l'immeuble, ou du moins de s'intéresser à l'état de certains de ses équipements (par exemple, l'installation électrique), à sa conformité aux règles de sécurité et aux prescriptions sanitaires exigées par la législation du travail (V. JCl. Notarial Formulaire, V° Audit de l'immeuble, fasc. 10 à 30).
3.  Constitution du dossier  

3.1.  Parties à l'acte  

Capacité et pouvoirs. –  Selon le droit commun, il sera demandé aux parties à l'acte les justifications habituelles concernant leur identité et, pour les personnes physiques, leur statut matrimonial. Il leur sera demandé également de justifier de leur capacité et de leur pouvoir, et de produire, le cas échéant, les autorisations ou habilitations requises.
Personne morale. –  On vérifiera que le représentant de la personne morale dispose en vertu de la loi, des statuts ou d'une délibération spéciale, des pouvoirs requis pour passer l'acte. Des vérifications seront opérées, si nécessaire, au répertoire civil ou au Registre du commerce et des sociétés.
Solvabilité. –  Le notaire du bailleur devra également, dans le cadre de son devoir de conseil, se préoccuper de la solvabilité du locataire ; il devra le faire particulièrement s'il est le négociateur du bail.

Même si cette solvabilité est avérée à la date de la conclusion du bail, il est recommandé de prévoir la mise en place de garanties du paiement du loyer et de la bonne exécution des conditions du bail. Il y aura lieu en particulier, dans le cas de pluralité de locataires, de stipuler une clause de solidarité.
3.2.  Immeuble loué  

Statut juridique. –  Il y a lieu de se préoccuper du statut juridique de l'immeuble loué : immeuble indivis, immeuble dont la propriété est démembrée, immeuble grevé d'un bail à construction ou d'un bail emphytéotique, lot de volume, etc.

On vérifiera dans chaque cas que le bailleur a bien capacité, pouvoir et qualité pour consentir le bail.
Immeuble situé dans un lotissement. –  Lorsque l'immeuble donné à bail est situé dans un lotissement, il faut se faire communiquer le cahier des charges afin de vérifier qu'il ne prévoit pas d'interdiction d'exercer l'activité envisagée par le locataire.
Lot de copropriété . – Lorsque les locaux loués dépendent d'un immeuble en copropriété, il est très important de s'assurer que le règlement permet l'exercice de l'activité que le locataire souhaite entreprendre (V. ci-dessus rubrique 2.2.1). Pour effectuer cette vérification, le notaire devra obtenir communication du règlement dans son dernier état.
3.2.1.  Pièces et documents à obtenir  

État des lieux.  Aux termes de l'article 57-B de la loi du 23 décembre 1986, un état des lieux doit être établi contradictoirement et amiablement par les parties ou par un tiers mandaté par elles et il doit être joint au contrat de location.

À défaut d'accord amiable, l'état des lieux est établi par un huissier de justice sur l'initiative de la partie la plus diligente, à frais partagés par moitié entre le bailleur et le locataire.
Renseignements hypothécaires. –  Bien que ce ne soit pas un usage établi, il paraît indispensable de vérifier au fichier immobilier, en demandant par exemple une copie de fiche d'immeuble, qu'il n'y a pas d'obstacle à la conclusion du bail, provenant de formalités antérieurement publiées : action en résolution, en rescision, en réduction ou en nullité, etc., commandement de saisie immobilière, servitudes, etc.

La consultation du fichier permettra également de s'assurer que le bailleur est bien propriétaire de l'immeuble.
Charges diverses. –  En outre, l'obtention de renseignements hypothécaires permettra de révéler l'existence de sujétions ou charges particulières grevant l'immeuble, et que le locataire a le plus grand intérêt à connaître avant la conclusion du bail, par exemple :

· le fait que l'immeuble fait l'objet d'une procédure d'expropriation ;  

• qu'il est grevé de servitudes ;  

• qu'il est insalubre ou dangereux, ce qui peut être aisément vérifié, car l'arrêté déclarant l'insalubrité ou prescrivant la mise en sécurité de l'immeuble est publié au fichier immobilier (CCH, art. L. 511-12).
Attention  :  Lorsqu'une hypothèque a été consentie sur l'immeuble, il y a lieu de s'assurer (en se reportant au titre constitutif) que la conclusion d'un bail professionnel est autorisée, alors qu'il est susceptible de diminuer la valeur du gage.  
Renseignements d'urbanisme. –  Il se peut que les règles posées par le plan local d'urbanisme s'opposent à l'exercice d'activités professionnelles dans la zone où a été édifié l'immeuble loué, ce qu'il faut vérifier. Par ailleurs, si le bail prévoit que des travaux peuvent être effectués avec l'autorisation du bailleur, ou si des travaux sont d'ores et déjà envisagés par le locataire et autorisés par le bailleur, il importe de s'assurer qu'il n'y a pas d'obstacle à leur réalisation provenant des dispositions d'urbanisme ou de servitudes d'utilité publique.

Il est donc logique de requérir les renseignements d'urbanisme concernant l'immeuble loué en demandant un certificat d'urbanisme.
Documents divers. –  Le rédacteur du bail se fera remettre tout d'abord les documents relatifs au statut juridique de l'immeuble : règlement de copropriété avec ses divers modificatifs éventuels, cahier des charges du lotissement, cahier des charges de la division en volumes, etc.

Il fera également verser au dossier les divers documents relatifs à l'état de l'immeuble et de ses équipements : copie ou extrait du dossier de diagnostic technique ou du carnet d'entretien de l'immeuble, copie des divers diagnostics immobiliers opérés, rapport de la commission de sécurité, etc.
Attention  :  La conclusion du bail expose à des risques divers, notamment :  

· la nullité du bail si le locataire n'est pas, par la suite, en mesure d'exercer son activité pour des raisons imputables au bailleur ;  

• la réaffectation des locaux à leur usage antérieur d'habitation en cas de changement d'usage illicite ;  

• la mise en cause de la responsabilité du bailleur par le biais de l'obligation de délivrance ou de la garantie des vices cachés ;  

• la remise en cause de la qualification du bail en cas d'erreur dans le régime locatif applicable ;  

• la remise en cause du régime fiscal de faveur obtenu par le bailleur, ou l'exigibilité anticipée du prêt obtenu par lui.  
Rédaction et formules

1.  Rédaction  

Limites à la liberté des conventions. –  L'article 57 A de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 pose quelques règles d'ordre public concernant les baux professionnels :

· le bail doit avoir une durée d'au moins six ans ;  

• il doit être établi par écrit ;  

• le locataire peut à tout moment notifier au bailleur son intention de quitter les locaux en respectant un délai de préavis de six mois ;  

• au terme fixé par le bail le contrat est reconduit tacitement pour la même durée à moins que l'une ou l'autre des parties ait notifié, moyennant un préavis de six mois, son intention de ne pas renouveler le bail à son expiration.  

En outre l'article 57 B de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 précitée, introduit par la loi n° 2014-626 du 18 juin 2014 (dite loi Pinel) énonce qu'au moment de chaque prise de possession des locaux par un locataire et lors de leur restitution, un état des lieux doit être établi contradictoirement et amiablement par les parties ou par un tiers mandaté par elles et joint au contrat de location. Si l'état des lieux ne peut être établi dans les conditions ainsi prévues, il est établi par un huissier de justice, sur l'initiative de la partie la plus diligente, à frais partagés par moitié entre le bailleur et le locataire. Sauf à respecter ces diverses règles, le principe de la liberté des conventions s'applique pour le surplus.
Attention  :  Si le bail est à usage mixte, professionnel et d'habitation, il est régi par la loi du 6 juillet 1989 dont la plupart des dispositions sont d'ordre public (V. Fiche pratique n° 1654 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1080, Bail d'habitation et mixte).  

Si le bail est à usage mixte d'habitation et commercial, industriel ou artisanal, il est en principe régi par le statut des baux commerciaux.  
Incidences de la réforme du droit des contrats et des obligations.  – L'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, applicable depuis le 1er octobre 2016, a bouleversé en profondeur le droit des contrats et des obligations.

Dans la mesure où le bail professionnel n'est régi que par quelques règles impératives (v. ci-dessus) et se trouve, pour le surplus, soumis au Code civil, il est manifestement concerné par cette réforme.

Certains textes ont manifestement un impact immédiat et ne peuvent être ignorés par le rédacteur du bail qui, dans le cadre de son devoir de conseil, doit signaler aux parties leurs incidences pratiques (pour plus de détails, V. Fiche pratique n° 2162 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1055, Bail), notamment :

· l'obligation d'information, qui pèse tant sur le bailleur que sur le locataire (C. civ., art. 1112-1) ;  

• la nécessité de respecter les « obligations essentielles », qui sont constitutives de la « substance » du contrat de bail, faute de quoi les clauses qui ne tiendraient pas compte de cet impératif seraient « réputées non écrites » (C. civ., art. 1170) ;  

• la nécessité de procéder à une véritable négociation des clauses du contrat ou du moins de s'assurer qu'elles sont librement acceptées par les parties, notamment le locataire, faute de quoi le bail peut être considéré comme un « contrat d'adhésion » (C. civ., art. 1110, al. 2), ce qui a pour conséquence de réputer non écrites les clauses créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties (C. civ., art. 1171).  
1.1.  Clauses usuelles  

Durée du bail. –  La durée du bail ne peut pas être inférieure à six ans, mais elle peut être supérieure.
Attention  :  Toute clause permettant au bailleur de donner congé avant la durée de six ans serait nulle.  
Fixation du loyer. –  Le loyer peut être fixé librement. Rien n'interdit au bailleur de percevoir un droit d'entrée pas-de-porte, en contrepartie, par exemple, d'une durée du bail plus longue que la durée légale.
Attention  :  Il est indispensable d'insérer dans le bail une clause d'indexation. En l'absence d'une telle clause, le loyer du bail resterait identique pendant toute sa durée.  
Droits et obligations des parties. –  Les droits et obligations des parties sont librement fixés, comme dans un bail de droit commun. On prendra garde en particulier au respect par le bailleur de son obligation de délivrance (V. Fiche pratique n° 2162 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1055, Bail).

En l'absence de réglementation particulière, la répartition des charges, notamment des impôts afférents aux locaux loués, est librement négociée entre les parties.
Cession et sous-location. –  En l'absence de clause particulière, la cession du bail est libre. Il est possible, soit de l'interdire, soit de subordonner la cession à une autorisation préalable du bailleur ou de la soumettre à de telles conditions qu'il plaira à celui-ci de fixer.

Ces solutions sont identiques en ce qui concerne la sous-location.
Congés. –  Seul le locataire a la possibilité de donner congé pendant la durée du bail, en respectant un délai de préavis de six mois, cette règle étant d'ordre public.

Toute clause limitant ou excluant cette faculté de donner congé est illicite. Une clause imposant au locataire un délai de préavis plus long serait nulle (Cass. 3e civ., 2 févr. 2000, n° 98-15.675 : JurisData n° 2000-000239) de même qu'une clause ayant pour but de dissuader le locataire d'user de la faculté légale de résiliation du bail (Cass. com., 17 mars 2015, n° 14-12.185 : JurisData n° 2015-006131).

Quant au bailleur, il ne peut, pour sa part, donner congé qu'à l'expiration du bail (sans avoir à justifier d'un motif particulier).
Clause résolutoire de plein droit. –  La résiliation de plein droit du bail ne peut intervenir que si une clause résolutoire a été stipulée.

À défaut, les infractions commises par le locataire ne pourront être sanctionnées que par le biais d'une action en résiliation de bail.
1.2.  Clauses spécifiques  

Travaux et réparations. –  Bailleurs et preneurs décident librement de la manière dont se répartira entre eux la charge des travaux et réparations.

À défaut de stipulation particulière, ce sont les règles du Code civil qui recevront application.

Le problème de la charge des travaux et réparations est une source de contentieux très fréquente, en particulier le problème de la mise en conformité de l'immeuble avec les normes imposées par la réglementation.

Si, en la matière, le principe est la liberté des conventions, il importe que les parties soient clairement conscientes de la portée des clauses insérées dans le bail. Il est très dangereux pour le locataire de s'engager à prendre en charge les « grosses réparations » si l'immeuble est dans un état vétuste, ou d'accepter une clause d'exonération de la garantie des vices cachés.
Attention  :  Le problème de la mise en conformité de l'immeuble avec les normes imposées par l'administration est, en particulier, une source de contentieux rémanent. La question doit être réglée de manière explicite, par des clauses appropriées, dont les parties doivent comprendre parfaitement la portée.  
Clause résolutoire de plein droit. –  La résiliation de plein droit du bail ne peut intervenir que si une clause résolutoire a été stipulée.

À défaut, les infractions commises par le locataire ne pourront être sanctionnées que par le biais d'une action en résiliation de bail.
2.  Formules  
· V. JCl. Notarial Formulaire, V° Bail, fasc. 48 et 49

• V. JCl. Notarial Formulaire, V° Bail commercial, fasc. 30 et 35 (application volontaire du statut des baux commerciaux)  
Formalités et taxation

1.  Formalités  

Renvoi. –  Les formalités ne présentent pas de particularité par rapport aux baux de droit commun (V. Fiche pratique n° 2162 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1055, Bail).
2.  Taxation  

2.1.  Régime fiscal  

Renvoi. –  Le bail professionnel est soumis au régime fiscal des baux de droit commun (V. Fiche pratique n° 2162 ou JCl. Pratique notariale – Les actes, fasc. 1055, Bail).
Option possible pour la TVA. –  Les personnes qui donnent en location des locaux nus à usage professionnel pour les besoins de l'activité d'un preneur assujetti à la taxe sur la valeur ajoutée ou pour les besoins de l'activité d'un preneur non assujetti peuvent, sur leur demande, acquitter la taxe (CGI, art. 260, 2°. – V. JCP N 2010, n° 50, act. 887. – Pour des exemples de formules d'option, V. Guide fiscal des actes : LexisNexis). Seul le bailleur a qualité pour opter. Cette option lui permettra de déduire de la TVA due sur les loyers, celle qui aura grevé selon le cas l'achat de l'immeuble loué, ou la livraison à soi-même de cet immeuble, s'il l'a construit en vue de le louer, ou les travaux réalisés sur cet immeuble. En outre, l'option exonère le bailleur de la contribution sur les revenus locatifs (sur les modalités d'exercice et les effets de l'option, V. BOI-TVA-CHAMP-50-10, 4 avr. 2014, § 210 et s.).
2.2.  Tarif des notaires  

2.2.1.  Tarif issu des décret et arrêté du 26 février 2016  
L'établissement des baux d'habitation ou professionnel et d'habitation donne lieu à la perception d'un émolument égal à un demi-mois de loyer (Tableau 5, n° 70. – C. com., art. A. 444-103, 1°. – V. JCl. Commentaire du Tarif des Notaires, fasc. 3390).

En cas de négociation, des honoraires peuvent être perçus par le notaire (C. com., art. Annexe 4-9, I, 4° b). Sauf stipulation contraire, l'honoraire de la négociation est à la charge de celle des parties qui supporte les frais de l'acte. Les frais de publicité nécessaires à la recherche d'un co-contractant sont à la charge du notaire. Cependant, le mandant peut s'obliger à les lui rembourser sur justification dans la limite d'une somme précisée dans le mandat (C. com., art. Annexe 4-9, II).

Pour les baux professionnels non rattachés à la loi du 6 juillet 1989, la rémunération est libre mais est soumise, pour sa perception, aux conditions posées par l'article L. 444-1 du Code de commerce. Les notaires devront conclure « avec leur client une convention d'honoraires, qui précise, notamment, le montant ou le mode de détermination des honoraires couvrant les diligences prévisibles, ainsi que les divers frais et débours envisagés » (C. com., art. L. 444-1, al. 5). L’article R. 444-16 du Code de commerce pose le principe que les honoraires sont fixés librement entre le notaire et le client. Par ailleurs, le notaire ne peut demander ou percevoir des sommes en dehors de celles stipulées dans la convention d'honoraires (C. com., art. R. 444-13).
2.2.2.  Tarif issu du décret du 28 février 2020 et des arrêtés du 28 février 2020 et 25 février 2022  
L'arrêté du 28 février 2020 entre en vigueur au 1er mars 2020. Toutefois, les émoluments des prestations effectuées avant le 1er mai 2020, ou dont la réalisation a donné lieu, avant le 1er mars 2020, au versement par le client d'un acompte ou d'une provision, ou à l'engagement par l'un des notaires intervenant de frais ou débours, restent régis par l'ancien tarif.

Un nouvel arrêté en date du 25 février 2022, applicable depuis le 1er mars 2022, proroge jusqu'au 29 février 2024 les dispositions antérieures (A. 25 févr. 2022, art. 2).
L'établissement des baux d'habitation ou professionnel et d'habitation donne lieu à la perception d'un émolument égal à un demi-mois de loyer (Tableau 5, n° 70. – C. com., art. A. 444-103, 1°. – V. JCl. Commentaire du Tarif des Notaires, fasc. 3390).

En cas de négociation, des honoraires peuvent être perçus par le notaire (C. com., art. annexe 4-9, I, 4° b). Sauf stipulation contraire, l'honoraire de la négociation est à la charge de celle des parties qui supporte les frais de l'acte. Les frais de publicité nécessaires à la recherche d'un co-contractant sont à la charge du notaire. Cependant, le mandant peut s'obliger à les lui rembourser sur justification dans la limite d'une somme précisée dans le mandat (C. com., art. Annexe 4-9, II).

Pour les baux professionnels non rattachés à la loi du 6 juillet 1989, la rémunération est libre mais est soumise, pour sa perception, aux conditions posées par l'article L. 444-1 du Code de commerce. Les notaires devront conclure « avec leur client une convention d'honoraires, qui précise, notamment, le montant ou le mode de détermination des honoraires couvrant les diligences prévisibles, ainsi que les divers frais et débours envisagés » (C. com., art. L. 444-1, al. 5). L’article R. 444-16 du Code de commerce pose le principe que les honoraires sont fixés librement entre le notaire et le client. Par ailleurs, le notaire ne peut demander ou percevoir des sommes en dehors de celles stipulées dans la convention d'honoraires (C. com., art. R. 444-13).
3.  Check-list  

□ Points à contrôler :   

· Capacité et pouvoirs des parties ;  

• Solvabilité du locataire et aptitude à exercer la profession ;  

• Immeuble loué : état de l'immeuble et de ses équipements (conformité aux normes réglementaires) ;  

• Origine de propriété de l'immeuble ;  

• Licéité du bail (engagement pris par le bailleur ; changement d'usage) ;  

• Opportunité d'adopter le statut des baux commerciaux ;  

• Régime fiscal de la location.  
□ Pièces ou renseignements à obtenir :   

· Renseignements hypothécaires ;  

• Renseignements d'urbanisme ;  

• Renseignements concernant la pollution des sols ;  

• Annexe environnementale (éventuellement) ;  

• Diagnostics immobiliers ;  

• Règlement de copropriété ou cahier des charges du lotissement ;  

• Carnet d'entretien ou dossier de diagnostic technique (immeuble en copropriété) ;  

• Rapport de la commission de sécurité.  
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