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1. INTRODUCTION

Aux termes de l'article L. 145-14 du Code de commerce :  «Le Bailleur peut refuser le renouvellement du bail. Toutefois, le bailleur doit, sauf exceptions prévues aux articles L 145-17 et suivants, payer au locataire évincé une indemnité dite d’éviction égale au préjudice causé par le défaut de renouvellement. Cette indemnité comprend notamment la valeur marchande du fonds de commerce, déterminée suivant les usages de la profession, augmentée éventuellement des frais normaux de déménagement et de réinstallation, ainsi que des frais et droits de mutation à payer pour un fonds de même valeur, sauf dans le cas où le propriétaire fait la preuve que le préjudice est moindre ».  

Ce texte pose le principe que l'indemnité doit être égale à la valeur du fonds de commerce augmentée : 

· d'une part, des frais de déménagement et de réinstallation ; 
· d'autre part, des frais de mutation à payer pour un fonds de même valeur. 

Cette énumération n'est d'ailleurs pas limitative, puisque le texte emploie le terme « notamment », mais si le principe est que l'indemnité doit être égale à la valeur du fonds, ce principe comporte un tempérament en permettant au propriétaire de faire la preuve que le préjudice est moindre. 

- L’indemnité d’éviction a pour vocation d’indemniser un préjudice subi par l’exploitant égal à :
· la valeur du fonds de commerce plus les accessoires ;
· ou moins si l’entreprise peut être transférée sans perdre sa clientèle ou n’en perdre qu’une partie.

- Si le fonds est transférable, l’indemnisation est limitée à la seule valeur du droit au bail plus les accessoires. En d’autres termes, si un commerçant dont l’activité est par nature transférable ne perd pas sa clientèle du fait de l’éviction compte tenu de sa notoriété le montant de l’indemnité d’éviction doit être limité au montant du transfert.

1. Principes du calcul de l'indemnité d’éviction
L'indemnité sera présumée égale à la valeur du fonds de commerce, à moins que le propriétaire justifie que le préjudice est inférieur. Ce sera, par exemple, le cas d'un locataire qui peut se réinstaller ailleurs sans frais importants. 

Quoi qu'il en soit, l'indemnité d'éviction est calculée de manière différente suivant que le fonds de commerce est appelé à disparaître en totalité ou que, au contraire, il est susceptible d'être transféré dans un autre local. 

- Dans le premier cas, l'évaluation sera égale à la valeur du fonds augmentée des frais accessoires : c'est l'hypothèse que la loi n o 57-6 du 5 janvier 1957 (JO 6 janv.) a érigée en principe. 

- Dans le second cas, l'indemnité sera égale à la perte d’un loyer diminué éventuellement au prix d’un droit au bail d'un local de remplacement équivalent et ce coût sera augmenté, ici encore, des frais accessoires dont l’éventuelle perte partielle de la clientèle. 

Ces principes étaient déjà appliqués avant la promulgation de la loi du 5 janvier 1957 qui n'a fait, en quelque sorte, que les codifier. 

De toute façon, les juges du fond jouissent d'un pouvoir souverain d'appréciation pour la fixation de l'indemnité d'éviction et leurs décisions échappent, sur ce point, au contrôle de la Cour de cassation. 

Afin d'être fixé sur l'opportunité d'avoir à exercer un droit d'option (C. com., art. L. 145-57), dangereux car irrévocable (C. com., art. L.  145-59), et refuser en conséquence un renouvellement initialement proposé, le bailleur peut avoir intérêt à saisir la juridiction des référés pour demander une expertise in futurum tendant à voir évaluer les indemnités d'éviction et d'occupation qui seraient dues de part et d'autre dans ce cas. Cette pratique a été admise par la cour d'appel de Paris.
2. Méthode d'évaluation en cas de perte du fonds de commerce
Dans cette hypothèse où l’éviction conduit le commerçant à perdre sa clientèle, l'indemnité doit être calculée sur la base de la valeur du fonds de commerce. 

On sait qu'un fonds de commerce est une universalité juridique composée d'éléments incorporels tels que la clientèle, l'achalandage, l'enseigne, le droit au bail, les marques de fabrique, etc., et d'éléments corporels tels que le matériel, les marchandises, les immobilisations. 

Les éléments corporels peuvent généralement être liquidés même dans le cas de perte totale du fonds. 

Il n'y aura donc préjudice pour le locataire que dans la mesure où leur réalisation précipitée entraînera une perte sur la valeur de ces éléments. 

En revanche, la difficulté consiste à évaluer les éléments incorporels. 

L'article L. 145-14 du Code de commerce parle de la « valeur marchande » du fonds de commerce déterminée suivant les usages de la profession. 

Par suite, ne doivent pas être pris en considération : 

· ni la valeur de liquidation qui résulte généralement d'une vente forcée ; 
· ni la valeur comptable telle qu'elle ressortirait d’une lecture du bilan de l’entreprise. 

Les experts et le tribunal doivent donc rechercher la valeur vénale du fonds de commerce, et le texte précise « en fonction des usages de la profession ». 

Précisons que l'indemnité d'éviction ne peut être calculée que sur la seule activité autorisée par le bail (Cass. 3e  civ., 4 mai 2006, no 05-10.938, Loyers et copr. 2006, no 182, note Ph.-H. Brault). 

L'administration de l'enregistrement a établi un barème d'évaluation des principaux fonds de commerce, barème qui s'inspire précisément des règles en usage dans chaque profession. D'une façon générale, ces règles d'évaluation sont fonction du chiffre d'affaires et des bénéfices. Pour la plupart des commerces de détail, le pourcentage du chiffre d'affaires retenu oscille entre 50 et 80 %. Quant aux bénéfices, il est d'usage pour l'administration de retenir trois fois le bénéfice annuel. 

Les taux de l'enregistrement semblent convenir pour les fonds d'importance moyenne. 
Des corrections sont à faire dès que l'on sort des normes habituelles, en particulier lorsqu'il existe un logement attaché à un fonds. Les fonds avec logement se vendent beaucoup plus cher que les fonds sans logement. Et il n'est pas rare de voir, dans la banlieue de Paris, des fonds dont le revenu ne suffit pas à nourrir leur propriétaire, se vendre un bon prix parce qu'ils permettent à l'acheteur de se loger. D’autres corrections sont à apporter lorsque le fonds est un fonds exceptionnel ou situé dans un secteur particulier.
Bien que cette méthode de calcul soit aujourd'hui quelque peu délaissée, il convient de la rappeler car elle reçoit parfois une application de la part de certains Tribunaux.
- Sur la prise en compte du chiffre d'affaires TTC, il convient, pour décider s'il y a lieu d'inclure ou non la TVA dans le montant du chiffre d'affaires réalisé, de s'en tenir aux usages de la profession : « La TVA doit être incluse dans le montant du chiffre d'affaires qui sert de base au calcul de l'indemnité d'éviction si tel est l'usage de la profession »(Cass. 3e civ., 15 juin 1994, n o 92-14.172, Bull. civ. III, no 122, AJPI 1994, p. 641, D. 1994, I.R., p. 184). 

Cette jurisprudence paraît être remise en cause par l'arrêt rendu le 17 décembre 2003 par la Cour de cassation.
 « La cour d'appel, qui constate que la partie des locaux affectée à l'habitation est disproportionnée par rapport à l'importance réduite du fonds de commerce, a pu refuser de prendre en considération la totalité de ces locaux pour le calcul de l'indemnité d'éviction » (Cass. 3e civ., 5 nov. 1976, no 75-11.052, Rev. loyers 1977, p. 32). 

Pour certains commerces, le quartier peut exercer une certaine influence sur la valeur du fonds. Un fonds de fleuriste, par exemple, se vend plus cher dans les quartiers dits « bourgeois », parce que le logement qui y est attaché est en général plus confortable, et surtout parce qu'il s'agit de quartiers plus aérés, plus tranquilles, etc. C'est ce qu'on peut appeler la « plus-value pour quartier agréable ». 

Dans d'autres commerces, l'état du matériel joue un rôle important : une installation de chauffage central ou un ascenseur dont l'entretien est particulièrement coûteux, des tapis à remplacer, des peintures à refaire dans un hôtel, par exemple, aviliront la valeur du fonds dans l'esprit d'un acheteur éventuel, car les frais à envisager sont à déduire du prix d'achat. 

Il existe des situations privilégiées (par exemple, cafés-restaurants, vente de souvenirs, places à proximité immédiate de sites touristiques) ; d'autres commerces ont une activité variable à caractère saisonnier (stations balnéaires, pratique de sports en montagne, agences de voyages, etc.) ; concernant des négoces tels que ceux des forains vendant sur les marchés, les spectacles itinérants (tournées ou cirques), les entreprises de transport, les locaux loués à usage commercial n'ont d'utilité que pour le stationnement des véhicules et le stockage des marchandises ou la mise à l'abri de matériel d'exploitation alors qu'à l'opposé, s'agissant de production industrielle, les aménagements, les installations des ateliers, les accès des poids lourds à la voie publique, peuvent constituer des éléments essentiels du fonds de commerce. 

Plus généralement, tout au moins pour les fonds de commerce de faible ou moyenne importance, on peut distinguer le fonds de travail dont les revenus ne permettent pas de faire les frais d'un gérant, lequel fonds doit être exploité par le propriétaire lui-même, et le fonds de placement qui permet la mise en gérance et est devenu une manière de placer ses capitaux comme l'achat des actions en Bourse. En raison du développement de la gérance libre depuis quelques années, malgré sa réglementation, la valeur vénale de ces fonds a considérablement augmenté. 

Les fonds qui ne demandent aucune compétence ou connaissance particulière de la part de leur exploitant se vendent en général beaucoup plus cher que les fonds qui réclament de leur exploitant certaines connaissances, les fonds de librairie par exemple, observation faite que cette règle s'applique également aux commerces pour lesquels la possession de diplômes est exigée. 

Les experts commis par les tribunaux retiennent généralement le chiffre d'affaires ou le bénéfice moyen des trois dernières années d'exploitation, mais la méthode du chiffre d'affaires paraît préférable à celui du bénéfice car les déclarations de bénéfices dépendent plus étroitement des soucis fiscaux ou du désir de gonfler les résultats de l'exploitation en vue de l'éviction. De plus, il est plus facile de contrôler la réalité du chiffre d'affaires que les bénéfices. 

Il est évident, cependant, que les règles ci-dessus n'ont qu'un caractère indicatif, chaque évaluation pose des problèmes particuliers. 

C'est ainsi qu'indépendamment même des spécificités propres d'évaluation, il peut arriver qu'au début de l'exploitation d'un fonds, les bénéfices soient réduits ou même nuls, alors que, cependant, la valeur potentielle du fonds est élevée, l'absence de bénéfices s'expliquant par les frais de premier établissement, par l'âge avancé de l'exploitant, son manque d'initiative et de dynamisme, l'interruption d'activité due à la maladie, la force majeure. 

Des barèmes sont alors établis en fonction des usages de chaque profession. Ils proposent un coefficient fixé à partir de l’un de ces éléments (bénéfice, chiffre d’affaires). Cette méthode ne fait pas l’économie d’un retraitement de l’expert lorsqu’il fait face à des évolutions erratiques et contrastées de certains agrégats du compte du résultat du commerce analysé.

Parfois ces barèmes ne sont pas utilisables ou ne sont plus utilisées car la valeur vénale d’un fonds est fondée sur la capitalisation des bénéfices escomptés sur une période déterminée.

Dans ce contexte, les tribunaux utilisent alors un certain multiple du cash flow, c'est-à-dire la marge brute d'investissement constituée par le bénéfice net après impôt, auquel sont ajoutés les amortissements et les réserves n'ayant pas le caractère de dette (ce qui représente la capacité d'autofinancement de l'entreprise) ; en d’autres termes ce cash flow, qui représente la totalité des disponibilités de l’entreprise dans le cadre de son exploitation, sera utilisé par l’entreprise soit pour procéder à des investissements, soit pour rémunérer le chef d’entreprise (ou les actionnaires) soit pour se désendetter.
Ces méthodes permettent aux tribunaux de s’appuyer sur un travail plus élaboré des experts pour calculer la valeur du fonds de commerce dès lors que manquent des transactions comparables en termes de surface de vente et de facteurs de commercialité ou de l’inadéquation des barèmes professionnels.  
Ces méthodes dites financières prennent en compte la rentabilité future et le risque attaché à cette rentabilité (méthodes fondées sur les comparables et méthodes globales). 
Elles se résument en deux familles :
- La méthode fondée sur les comparables va consister à déterminer la valeur des immobilisations incorporelles, dont fait partie le fonds de commerce, par assimilation au goodwill de l’entreprise.

Le goodwill est donné comme la différence entre la valeur de l’entreprise (VE) et l’actif net comptable corrigé (ANCC).

La valeur de l’entreprise (VE) est donnée par le constat à une période donnée de la valeur cotée d’entreprises d’un secteur comparable ou de la valeur de transaction récente de sociétés comparables.

L’actif net comptable représente la valeur des capitaux propres corrigée de la valeur des immobilisations incorporelles (fonds de commerce) et des plus values latentes sur éléments d’actifs corporels.

Le goodwill ainsi déterminé est rapproché d’agrégats financiers de référence (Chiffre d’affaires, EBE, Résultat net) pour déterminer des multiples utilisés pour estimer la valeur du fonds de commerce sous étude.

Par exemple :

- estimation du fonds de commerce de chaque société de l’échantillon ;
- calcul des multiples de ces fonds de commerce en les comparant avec l’EBE par exemple ;
- estimation du fonds de commerce sous étude en partant de la moyenne de ces multiples de l’échantillon.
Les coefficients retenus par les experts peuvent varier entre 5 à 12 fois l’EBE.
Cette méthode destinée à parvenir à fixer un résultat normatif comprend des difficultés de mise en œuvre et des limites :

. Détermination de l’échantillon de sociétés cotées représentatives du fonds de commerce étudié (taille, méthode de gestion, notoriété) ;
. Appréciation des plus values latentes sur éléments d’actifs corporels ;
. Elimination de charges exceptionnelles ;

. Répartition du goodwill par immobilisation incorporelle séparable (par exemple marque et fonds de commerce)

- La méthode globale sera notamment fondée sur les « Discounted Cash Flow » (DCF). Il convient alors pour une application juste de cette méthode de disposer des états prévisionnels d’activité de la société et de procéder au choix d’un taux d’actualisation de ces flux prévisionnels et/ou d’une valeur terminale qui pourra être capitalisée sur une période infinie. Cette méthode est bien prisée par les investisseurs institutionnels qui fondent leur acte d’achat sur  les « cash flows » prévisionnels (c'est-à-dire les flux de trésorerie nets disponibles pour l’entreprise) de la société basés sur les ambitions de l’acquéreur et sa stratégie propre.
Rappelons que l’élément indemnisable au terme de la loi comprend divers éléments tels que l’emplacement, les perspectives de développement le matériel et la clientèle et que cette méthode financière a le mérite d’appréhender tous ces éléments de manière dynamique dans le temps. 
Cette méthode comprend néanmoins certaines difficultés dans sa mise en œuvre et des limites :
· Contrainte liée aux paramètres : la bonne application de cette méthode dépend en grande partie du  bien-fondé du choix du taux d’actualisation (sa décomposition est-elle suffisamment explicitée ?), du type de flux retenu (qualité des informations prévisionnelles), de l’horizon prévisionnel (permettant de fixer une tendance sur la base de prévisions fiables) et de la valeur terminale définie.
· Contrainte liée à l’emplacement : le choix de l’éviction par le bailleur peut aussi résulter du choix par ce dernier d’obtenir un loyer supérieur à celui qui résulterait d’un simple renouvellement avec le locataire évincé. En effet, le bailleur peut préalablement négocier avec une enseigne, prête à payer un loyer supérieur le pas de porte qui viendra compenser le coût de l’éviction. En d’autres termes ce n’est pas tant le profit qui est recherché par les enseignes que la volonté de valoriser une image de marque par la présence sur un lieu reconnu internationalement; cette part de marché générera des profits que souvent seule l’enseigne est en mesure de déterminer. Dans cette configuration limitée aux emplacements de premier choix, l’expert ne doit pas valoriser cette part de marché voulue par l’enseigne. Par contre, il sera prudent pour un expert d’effectuer une moyenne entre la méthode financière qui ne peut valoriser que les bénéfices futurs du commerce évincé avec d’autres méthodes telles que la méthode par comparaison tirée de mutations réalisées dans le même secteur. 
Que se passe-t-il si l’expert constate que la valeur du droit au bail est supérieure à la valeur du fonds de commerce ?
La Cour de Cassation a admis de considérer que, lorsque la valeur du droit au bail était supérieure à la valeur du fonds de commerce estimée selon les usages, c'est cette dernière valeur qui devait être retenue pour le calcul de l'indemnité d'éviction. (Cass. 3e civ., 11 juin 1992, no 90-17.109, Bull. civ. III, n o 195, Loyers et copr. 1992, no 390, Administrer 1993, n o 241, p. 23, note J.-D. Barbier). Voir également : Cass. 3e civ., 13 oct. 1993, n o 91-16.942, Rev. loyers 1994, p. 23. 

Cette solution a suscité quelques critiques. En effet, lorsque le bail comporte une clause interdisant la cession du droit au bail indépendamment de la cession du fonds de commerce, la valeur du droit au bail ne constitue pas un élément patrimonial pour le locataire puisque ce droit au bail n'est pas susceptible d'une cession séparée. 

En conséquence, retenir cette valeur pour le calcul de l'indemnité d'éviction ne serait pas conforme au principe posé par l'article L. 145-14 du Code de commerce, le préjudice lié à la perte d'un droit non cessible ne pouvant être équivalent à la valeur de ce droit. 

Cette réserve n'a pas prévalu et il est couramment admis que, même si une entreprise est en déficit, le fonds de commerce garde cependant une valeur marchande et cette valeur peut être appréciée en fonction de la valeur du droit au bail. 

 « Une cour d'appel a légalement justifié sa décision de condamner le propriétaire à payer au locataire et au représentant des créanciers une indemnité d'éviction, en retenant que la valeur du droit au bail ne saurait dépendre des résultats de l'exploitation ni de la gestion » (Cass. 3e civ., 31 mars 1992, no 90-14.111, Rev. loyers 1992, p. 283). 

La méthode dite du « différentiel de loyer » repose sur la différence entre la valeur locative du marché (loyer que le preneur serait tenu de payer à la suite du refus de renouvellement) et le loyer effectivement payé par le locataire évincé (qui était susceptible d'en bénéficier en cas de renouvellement ou de poursuite du bail). La cour d'appel de Paris l'a appliquée, après avoir constaté que le chiffre d'affaires réalisé dans un fonds de commerce étant inexistant, l'indemnité d'éviction doit être égale à la valeur du droit au bail, augmentée des indemnités diverses ; en outre, la loi n'impose pour le calcul de cette indemnité aucune méthode particulière, d'où la possibilité d'adopter la méthode du différentiel de loyer (CA Paris, 16e ch. A, 2 juill. 1991, SARL Yougo Delicatess c/ SA Groupe Kosser et a., D. 1991, I.R., p. 203). 

Cette adoption de la méthode a été confirmée à plusieurs reprises par la même Cour. 

Le résultat déficitaire d'une exploitation n'est pas de nature à priver le locataire évincé de l'indemnité d'éviction mais celle-ci doit être réduite à la valeur du droit au bail qui est un des éléments du fonds de commerce, cette valeur économique existant indépendamment du fait que le bail comporte une clause interdisant la cession du droit au bail sans celle du fonds de commerce ; le droit au bail est alors calculé sur « l'économie de loyer » ou « différentiel de loyer » fondé sur la différence entre le loyer qui aurait été effectivement payé si le bail avait été renouvelé et le loyer qu'il faudrait débourser au prix du marché pour un local équivalent (CA Paris, 16e ch. A, 19 oct. 1995, Sté européenne de création et de diffusion des articles de mode c/ Bouachrine, D. 1995, I. R., p. 248). 

C’est configuration illustre le paradoxe du potentiel que peuvent dégager certains emplacements qui permettent à des commerçants d’y trouver un avantage exceptionnel.
Dans le cas d’une gérance libre, La question s'est posée de savoir quel pouvait être le montant de l'indemnité d'éviction en cas de gérance libre. 

La jurisprudence qui s'était établie sous l'empire de la loi du 30 juin 1926 était fixée en ce sens que l'indemnité devait être calculée sur la base des redevances payées par le gérant au propriétaire du fonds et non sur la base des bénéfices réalisés dans l'exploitation. 

La loi no 57-6 du 5 janvier 1957 (JO 6 janv.) ayant précisé que l'indemnité devait être égale à la valeur « marchande » du fonds, il semble que le calcul fondé sur les résultats de l'exploitation soit plus conforme à l'esprit de la loi que celui fondé sur le montant des redevances. 

Bien entendu, le propriétaire du fonds ne peut pas cumuler l'indemnité d'éviction calculée d'après la valeur du fonds et une indemnité, compensatrice de la perte des redevances que lui procurait la gérance libre : 
Les indemnités accessoires à l’indemnité principale :
a) Frais normaux de déménagement et de réinstallation 

L'article L. 145-14 du Code de commerce vise les frais normaux de déménagement et de réinstallation ; si le locataire a déjà quitté les lieux pour se réinstaller, il suffira d'ajouter à la valeur du fonds de commerce les frais de déménagement et de réinstallation déboursés par lui sur justification. « Par frais de réinstallation, on doit entendre ceux que supporte le locataire pour mettre en place, dans son nouveau fonds, des aménagements semblables à ceux qu'il perd »(Cass. 3e civ., 6 nov. 1969, no 68-10.325, D. 1970, som., p. 105). 

En revanche, une indemnité peut être allouée, au titre du déménagement des meubles et effets mobiliers garnissant la partie des locaux utilisés à usage d'habitation (CA Paris, 5 févr. 1981, SCI Jeandre Aurron c/ Dame Rivière, D. 1981, I.R., p. 377). 

b) Les frais de remploi 

Les frais de remploi ne sont pas dus, lorsque, à la suite de renouvellement, le locataire évincé ne se réinstalle pas et cesse son activité commerciale (Cass. 3e civ., 9 oct. 1991, n o 90-11.819, Loyers et copr. 1991, no 47, note Ph.-H. Brault). 
c) Trouble commercial 

Cet élément n'est point précisé par les textes, mais il est pris en considération par les experts et les tribunaux. 

En effet, lorsque le commerçant est obligé de faire des recherches pour trouver un autre fonds de commerce, il est amené à visiter de nombreuses affaires et, son choix arrêté, il passe avec son vendeur un compromis. L'acte précise notamment la date d'entrée en possession. 

Pour un commerce de détail, par exemple, il est d'usage d'estimer à trois mois le délai nécessaire à l'acheteur éventuel pour ses recherches et tractations, ainsi que pour permettre au vendeur de rendre le fonds disponible. 

L'indemnité destinée à réparer le trouble commercial est généralement calculée, sauf cas particulier, sur la base de trois mois de bénéfice net. 

Il s'agit, bien entendu, des derniers profits passés en comptabilité par le locataire, ce qui se justifie par le fait que le trouble commercial intervient au moment qui précède immédiatement l'éviction. 

Par ailleurs, il peut être prévu une indemnité de double loyer, car la période de déménagement et de réinstallation peut ne pas coïncider exactement (TGI Paris, 18e ch., 2e sect., 30 mai 2002, Graphi Chromy c/ Le Rat, Gaz. Pal. 31 janv. et 1 er févr. 2003, p. 31). 

d) Indemnité de licenciement 

Si, en règle générale, en cas de transfert de fonds, le locataire ne saurait réclamer le paiement par le bailleur d'éventuelles indemnités de licenciement du personnel, en revanche, en cas de perte du fonds, le locataire peut prétendre au paiement de telles indemnités, celles-ci faisant partie du préjudice défini par l'article L. 145-14 du Code de commerce (Cass. 3e civ., 2 févr. 1982, no  80-13.342, Rev. loyers 1982, p. 248 ; CA Rouen, 1re et 2e ch. civ., 8 nov. 1994, SARL Richard Maraut c/ Sté immobilière du 57, rue Pierre Charron, JCP G 1995, IV, p. 298). 

Il faut cependant noter que la cour d'appel de Versailles (CA Versailles, 12e ch., 1re sect., 23 oct. 1997, Sté Tremonnier invest BV c/ Sté Seiti, RJDA 1998, no  152) exclut, comme correspondant à l'exécution du contrat de travail, l'indemnité de préavis, ainsi que celles relatives aux congés payés et aux frais de déplacements ; par ailleurs, la cour de Paris estime que les demandes doivent être assorties de justificatifs (CA Paris, 16 e ch. B, 5 sept. 1997, Lorrain c/ SCI du 3, rue d'Alger, Loyers et copr. 1998, no 13, obs. Ph.-H. Brault, Gaz. Pal. 1998, 1, som., p. 237, obs. A. Jacquin). 

e) Plus-value 

Le locataire est redevable de la plus-value sur le fonds de commerce. Le bailleur n’a pas à rembourser cette somme au locataire dans la mesure où le fait générateur est postérieur au règlement de l’indemnité d’éviction.
f) Prise en compte de la TVA 

La Cour de cassation avait posé le principe que la TVA devait être ou non incluse dans le calcul de l'indemnité d'éviction selon les usages de la profession (Cass. 3e civ., 15 juin 1994, no  92-14.172, Bull. civ. III, no 122, Loyers et copr. 1994, no 198, note Ph.-H. Brault). 

Cette interprétation s'appuyait sur l'article L. 145-14 du Code de commerce (ancien article 8 du décret du 30 septembre 1953), aux termes duquel : « l'indemnité d'éviction comprend notamment la valeur marchande du fonds de commerce, déterminée selon les usages de la profession ».  

Un arrêt récent de la troisième chambre civile a jugé en sens inverse, en s'appuyant sur le fait que le chiffre d'affaires toutes taxes comprises était retenu pour les transactions amiables, car l'indemnité n'était pas exonérée de l'imposition, mais que tel n'était pas le cas lorsque l'indemnité représentait la stricte réparation du préjudice (la TVA étant avancée au fisc par le commerçant, mais récupérée par celui-ci sur son client) : 

« L'indemnité d'éviction due au locataire doit être évaluée en excluant la taxe sur la valeur ajoutée du chiffre d'affaires qui a servi de base à son calcul » (Cass. 3e civ., 17 déc. 2003, no 02-12.236, D. 2004, A. J., p. 639, Loyers et copr. 2004, no 34, note Ph.-H. Brault). 

3. METHODE D’EVALUATION EN CAS DE TRANSFERT DU FONDS 

En cas d’une activité transférable, l'indemnité principale correspond à la valeur du droit au bail. 

Le droit au bail se distingue du pas de porte qui est le montant demandé par le bailleur au locataire entrant.

3.1. Valeur du droit au bail 

- Notons que sans un marché de droit au bail, il s’agira d’estimer non pas un droit au bail mais la perte d’un loyer modéré. Il conviendra alors de capitaliser cette perte correspondante à la différence entre le loyer de marché et la valeur locative sur une durée de 9 ans.
- Pour un emplacement à forte commercialité, Les méthodes d'estimation de la valeur du droit au bail, suivies par les administrations, les professionnels, les experts et les juridictions, ont évolué dans le temps. 
On a vu successivement : 

· l'application d'un coefficient multiplicateur de 7 à 10 au loyer annuel ; 
· La méthode à partir de la valeur des murs (elle consiste à soustraire la différence entre la valeur vénale des murs libres de location et loués) ;

· l'évaluation du droit au bail au mètre carré de surface par référence à des prix de cession pratiqués (Blatter J.-P., Droit des baux commerciaux, Le Moniteur, 3e éd.) ; 

· la méthode financière capitalisant la différence entre la valeur locative et la valeur constatée du loyer dans l’hypothèse d’un renouvellement sur une période déterminée ; le coefficient habituellement retenu variait, selon les cas d'espèce, de 3 à 7, pouvant aller parfois dans des cas particuliers jusqu'à dix fois le montant du loyer pour des emplacements exceptionnels. 

Ces méthodes sont résumées dans le tableau qui suit :
	
	Application  numérique
	Avantages
	Inconvénients

	Méthode du nombre d’années de loyer
	Loyer x coefficient
(entre 4 et 10 selon les emplacements)
	Efficace dans le cadre de fixation de droit au bail pour des agrandissements de galeries commerciales caractérisés par une grande homogénéité des commerces
	Approximation due au choix du coefficient lié à la durée de la galerie commerciale et au fait que le loyer est un paramètre inversement proportionnel au droit au bail

	Méthodes à partir de la valeur des murs
	(valeur libre – valeur occupée)
	Plutôt retenue en matière d’expropriation
	La valeur occupée se calcule par capitalisation des loyers ; le choix du taux peut créer un biais dans la formule et ce taux retenu sera différent pour estimer la valeur des murs libres

	Méthode à partir des prix de cessions
	Prix de cession divisé par la surface pondérée
	Pragmatisme et simplicité de cette méthode
	Limites de cette méthode tenant au manque de références dans certains secteurs et beaucoup de cessions sont conclues en fonction du postulat du plafonnement du loyer ; cette formule ne tient pas non plus compte du montant des loyers

	Méthode de capitalisation de l’économie de loyer
	Σ (loyer renouvellement –loyer de marché)
	Cohérence de cette méthode en lien avec la véritable nature du droit au bail
	Choix du taux et choix de la valeur locative (celle du bien analysé ou celle du bien de remplacement) peuvent créer des biais majeurs


Les méthodes traditionnelles reprises dans ce tableau, souvent utilisées par les Tribunaux, ont cédé le pas à la méthode dite du « différentiel » de loyer consistant à rechercher quel serait le montant du loyer que le locataire devrait payer pour prendre en location des locaux libres équivalents et à capitaliser la différence existant entre ce loyer et celui que le locataire aurait payé en cas de renouvellement de son bail. 
Reste que la nature du taux retenu divise la doctrine et les praticiens depuis fort longtemps.

S’agit-il d’un taux financier ou d’un taux lié à la commercialité ? S’il s’agit d’un taux de commercialité, ce taux ne peut être fixe et il va varier de 3 à 10 selon les emplacements.
Cette division historique entre professionnels est-elle si justifiée que cela ? Rappelons nous l’article de M. Mignot publié en 1989 sur « l’indemnité d’éviction la dérive » où il fustigeait le fait que selon lui « l’indemnité d’éviction n’est plus établie en fonction du préjudice subi par l’évincé mais en fonction d’une spéculation financière théorique ».
Admettre la position de cet auteur reviendrait à considérer à tort selon nous que la différence entre le loyer payé par le preneur et le loyer de marché serait un avantage superfétatoire voir indu pour le locataire.

Finalement cette querelle est selon nous dépassée par la prise de conscience que toute fixation d’une valeur répond à une logique financière et que toute méthode doit être appliquée dans un souci d’équité et d’équilibre et que cette méthode fondée sur la différence entre deux loyers est d’abord celle entre la valeur de marché des anciens locaux et le loyer des anciens locaux. 
Cette différence correspond bien au prix que devra supporter le locataire évincé. Quant au coefficient de  capitalisation est-il d’une nature financière ou liée à des seules considérations immobilières ?
Pour répondre à cette dernière question, il  convient de rappeler quelques principes financiers:

Le différentiel de loyer multiplié par durée du bail restant à courir actualisé revient à la formule suivante : (1-(1+i) -n )/ i
Pour une durée de 9 ans, le coefficient varie ainsi selon les taux d’actualisation retenus :


5,0 %
5,5%
6,0%
6,5%
7,0%
7,5%
8,0%

9 ans
7,11
6,95
6,80
6,66


6,25

- Plus le taux d’actualisation est élevé, plus faible est le coefficient.

Pour une durée plus réduite, les coefficients varient ainsi :

8 ans
6,46
6,33




5,75

7 ans
5,79





5,21

- Plus la durée de perception de la rente est courte, plus le coefficient est faible.

Les coefficients retenus de façon professionnelle par les experts immobiliers (entre 3 et 10) selon la qualité du bien, l’emplacement, la zone de chalandise, la rareté intègrent implicitement des notions de rendement, de risque et de durée. On a bien une coïncidence entre les coefficients dits de commercialité et les coefficients financiers.
Reste que ces méthodes financières n’appréhendent pas toujours parfaitement les valeurs de droit au bail acquises par les enseignes sur des lieux de premier ordre. En effet le modèle économique d’un certain nombre d’enseignes leur permet de prendre pied sur une artère commerçante en acceptant le coût d’un loyer élevé. Compte principalement pour ces enseignes la captation de parts de marché et la présence sur des sites touristiques et de luxe. Aussi les experts se doivent de vérifier la cohérence de cette méthode avec des méthodes plus traditionnelles fondées sur les prix de cession.
L'adoption de cette méthode de comparaison a conduit à s'interroger sur l'existence même d'une valeur de droit au bail dans certains domaines, notamment en matière de bureaux, alors que, parallèlement, les loyers renouvelés échappant aux règles du plafonnement, en application des dispositions de l'article 23-9 du décret no 53-960 du 30 septembre 1953 (JO 1er oct.), sont désormais fixés à la valeur locative. 

Certaines décisions retiennent néanmoins dans cette hypothèse une valeur du droit au bail : 

D'autres décisions ont refusé de prendre en considération une quelconque valeur de droit au bail, pour ne retenir que des indemnités accessoires : 

Dans une hypothèse où le principe du droit à indemnité d'éviction n'était pas contestable, mais où le préjudice subi par le preneur a été considéré comme purement symbolique, il lui a été alloué une somme de 1 franc en réparation du préjudice découlant du congé avec refus de renouvellement. 

3.2. Les indemnités accessoires : frais de déménagement et de réinstallation et autres frais 

Si le locataire a déjà quitté les lieux au moment où le tribunal statue, il suffira d'ajouter à l'indemnité principale le montant des frais de déménagement et de réinstallation déboursés par le locataire évincé sur justification.
Néanmoins, le texte ne vise que les frais normaux, ce qui exclut les dépenses somptuaires. 

Dans le cas contraire, c'est-à-dire si le locataire est encore dans les lieux, le tribunal évalue forfaitairement les frais d'après les devis d'entrepreneurs produits par le locataire. 

Les frais de réinstallation, dès lors qu'ils ont un caractère indispensable pour l'exercice de l'activité du preneur, doivent être pris en considération même s'ils apportent une plus-value à l'immeuble acquis par celui-ci. 

Le locataire évincé qui a acquis des locaux en vue d'y transférer son activité doit très normalement adapter la distribution desdits locaux à son activité future. Les dépenses que cette adaptation implique (y compris le renforcement de la structure de l'immeuble pour accueillir dans de bonnes conditions, d'une part, la clientèle et le personnel, d'autre part, l'équipement de distribution de monnaie) sont totalement induites par la nécessité par le locataire de transférer ses équipements et doivent donc être prises en compte pour le calcul de l'indemnité d'éviction. Peu importe que ces dépenses correspondent à des travaux de gros œuvre apportant une plus-value à l'immeuble. Le locataire n'a pas à supporter les frais d'une réinstallation coûteuse à proportion du degré d'amortissement des investissements qu'il abandonne par la contrainte et ne doit conserver à sa charge que les seuls travaux qui auraient dû être refaits à brève échéance dans le local abandonné qui ne relèvent pas en leur valeur à neuf des frais normaux de réinstallation mais correspondent à court terme à une économie d'investissement que le bailleur n'est pas tenu de supporter. 

En conséquence, si les nouveaux locaux acquis par le preneur pour transférer son fonds de commerce lui ont été livrés sans aucun aménagement et qu'il est indispensable qu'il les adapte à son activité, le bailleur devra supporter une partie de ces travaux d'aménagement.
Les divers chefs d'indemnisation, habituellement retenus, sont essentiellement : 

1. la totalité des frais de déménagement ou d'emménagement (sur justification par des factures ; certaines machines, comme celles employées dans une imprimerie, nécessitent un déménagement très onéreux) ; 

2. les débours nécessités par la remise en état des lieux abandonnés (la plupart des baux prévoient que le locataire doit remettre en état les lieux loués avant de les restituer au propriétaire) ; 

3. la perte résultant de l'impossibilité de transférer certaines installations et aménagements, réalisés dans les locaux loués ; 

4. les frais accessoires occasionnés par le déplacement du fonds : téléphone, avis à donner aux fournisseurs et aux clients, notamment la publicité du changement d'adresse destinée à informer la clientèle ; 

5. la perte éventuelle de clientèle, imputable à la situation du nouveau magasin ; 

6. les aménagements et accès à la voie publique imposés par le nouveau site de l'entreprise ; 

7. les gains manqués, en cas de fermeture du fonds pendant la durée du transfert ; 

8. le paiement d'un double loyer pendant cette même durée ;
9. le trouble commercial ; les juges du fond appréciant souverainement la réalité du préjudice ;
10. droits de mutation et frais de réemploi. Ces droits peuvent être calculés de la même façon que dans l'hypothèse où le fonds ne peut être transféré ou selon des modalités différentes : frais de recherche et de prise à bail de nouveaux locaux ; en cas de réinstallation du preneur dans des locaux lui appartenant, l'indemnité de remploi ne serait pas due. 

11. les indemnités de licenciement.

4. Cas particuliers des bureaux
a) Bureau 

Les locaux « à usage exclusif de bureau » sont régis par un statut particulier, défini par l'article 23-9 du décret no 72-561 du 3 juillet 1972, lequel n'a pas été abrogé lors de la codification du Code de commerce réalisée par l'ordonnance no 2000-912 du 18 septembre 2000. Il s'agit de locaux servant à l'administration de l'entreprise, ce qui n'exclut pas que les clients y aient accès et y soient reçus. Sont soumis à ce régime, par exemple, les activités bancaires, comptables, juridiques, les établissements d'enseignement, les auto-écoles, les agences (d'assurance, d'affaires, immobilières, d'assurances, etc.). Le loyer est fixé « par référence aux prix pratiqués pour des locaux équivalents ». Le refus de renouvellement entraîne donc le paiement de l'indemnité d'éviction. 
b) Théâtre, cinéma et spectacles 

Il existe une confusion totale dans tout théâtre privé entre la valeur du droit au bail et celle du fonds. En effet, si chaque théâtre est unique et non reconstituable ailleurs à l'identique, force est d'admettre que la notion économique traditionnelle de « clientèle » est absente dans ce type d'exploitation tant il est vrai que la grande majorité des spectateurs est attirée par la qualité de la pièce à l'affiche, le renom de l'auteur et la notoriété des acteurs. En matière de théâtre, la méthode d'estimation la plus usuelle consiste à retenir une valeur à la rentabilité ou jauge traduisant les possibilités de l'exploitation. Cette méthode, encore appelée « du prix du fauteuil », a été retenue par la cour d'appel de Paris, dans un arrêt du 4 octobre 1994 (CA Paris, 16e ch. A, 4 oct. 1994, Sté des nouvelles résidences de France c/ Théâtre de la Gaîté Montparnasse, D. 1995, I.R., p. 14). Concernant le théâtre La Potinière, la cour d'appel de Paris a encore appliqué la méthode du « prix du fauteuil » augmentée des « immobilisations corporelles non amorties », des indemnités de licenciement » et des « investissements commerciaux » (CA Paris, 16 e ch. B, 4 févr. 2000, Gaz. Pal. 31 janv. et 1er  févr. 2003, no 
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