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I. Introduction

Le 25 février 2020, le premier cas de coronavirus a été détecté en Suisse. A peine plus de deux
semaines plus tard, le 16 mars 2020, le Conseil fédéral a décrété 1’état d’urgence dans tout le
pays jusqu’au 19 avril 2020%. Ceci a eu pour conséquence la fermeture totale, dés le 16 mars
2020 a minuit, des restaurants, bars, magasins non-alimentaires, commerces, lieux de loisirs et
autres lieux considérés comme non essentiels?. En effet, seuls les commerces de premiére
nécessité ont pu garder leurs portes ouvertes. Ces decisions sans précédent ont radicalement
transformé, en quelques jours, le quotidien de tous les citoyens suisses.

Du jour au lendemain, les Suisses ont di s’adapter a de nombreuses restrictions. Entre
téletravail, études a distance, fermetures d’établissements et interdictions de rassemblements,
une frange de la population a spécialement souffert de ce bouleversement de mode de vie. Il
s’agit en particulier des commercants, des restaurateurs, des tenanciers de bars et discothéques
et plus généralement de tous les exploitants de commerces considérés comme non essentiels.
Ceux-ci se sont alors trouvés contraints de fermer immédiatement leur établissement avec, pour
conséquence, une perte subite de revenu. Si certains ont pu mettre en place un service de
livraison a domicile ou de plats a I’emporter, tous ont subi des pertes de chiffre d’affaires tres
conséquentes. Pourtant, les charges fixes telles que le loyer des locaux commerciaux de ces
exploitants n’ont pas disparu, plongeant certains d’entre eux dans une situation extrémement
difficile, allant parfois jusqu’a la faillite.

Les restrictions du printemps 2020 ont perduré pendant presque deux mois. Malheureusement,
les fermetures de commerces et restaurants se sont reproduites a ’hiver 2020-2021, créant a
nouveau une situation de crise pour les commercants. Par ailleurs, les cantons ont bénéficié
d’une certaine marge de manceuvre a plusieurs reprises au cours de la pandémie et certains
d’entre eux ont également ordonné des fermetures alors que celles-ci n’étaient pas ordonnées
par le Conseil fédéral.

Des lors, la question d’un éventuel droit a une réduction de loyer a la suite de ces nombreuses
semaines de cléture est apparue comme inévitable. Tant les milieux locataires que bailleurs se
sont intéressés a ce sujet deés le début de la crise sanitaire et les avis sur la question ne sont de
loin pas tous unanimes.

Ce travail a des lors pour objectif d’examiner s’il existe un fondement juridique créant un droit
a la réduction du loyer des locaux commerciaux durant les fermetures ordonnées par le Conseil
fédéral ainsi que par les différents gouvernements cantonaux. Pour ce faire, nous analyserons
trois hypothéses. Premierement, la possibilité de considérer I’ interdiction d’ouvrir le commerce
comme défaut de I’objet loué, selon les art. 259a ss du Code des obligations® (ci-apres : CO).
Deuxiemement, 1’éventualité que les fermetures engendrent une impossibilité objective
subséquente au sens de I’art. 119 CO de la prestation du bailleur. Troisiemement, la possibilité
d’adapter le contrat en application du principe de la clausula rebus sic stantibus.

Dans le spectre de ce travail, nous analyserons également quelques décisions judiciaires
cantonales déja rendues sur le sujet. Celles-ci constituent, pour le moment, 1’unique

! Communiqué de presse du Conseil fédéral du 16 mars 2020, Coronavirus.

2 Art. 6 Ordonnance 2 du 13 mars 2020 sur les mesures destinées a lutter contre le coronavirus (COVID-19)
(ordonnance 2 COVID-19), RS 818.101.24.

3 Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme : Droit des obligations) du 30 mars 1911, RS 220.



jurisprudence disponible en 1’absence d’une décision rendue par le Tribunal fédéral sur la
question.

Finalement, nous nous intéresserons également au projet de loi fédérale urgente ayant pour
objectif de répartir la charge du loyer, pendant la durée de fermeture de 1’établissement, a 40%
pour le locataire et 60% pour le bailleur®.

A toutes fins utiles, nous précisons ici que différentes terminologies pourront étre utilisées dans
la suite de ce travail pour qualifier les décisions / mesures prises par les autorités dans le but de
lutter contre la pandémie de COVID-19.

Il. Hypotheses

Cette section a pour objectif de mettre en exergue les trois hypothéses qui pourraient permettre
de conclure au droit a une réduction de loyer pour les locataires de locaux commerciaux qui ont
dd fermer leur établissement pendant un certain temps en raison des mesures sanitaires décidées
par les autorités.

Pour chaque hypothese, nous procéderons dans un premier temps a 1I’exposé des notions
théoriques du concept juridique en question, puis nous examinerons si, compte tenu de ces
définitions juridiques, le concept est applicable a la situation de la crise sanitaire due au
coronavirus. Nous souhaitons également préciser que la partie théorique de chaque hypothese
n’a pas vocation a étre exhaustive mais a pour but de présenter les éléments théoriques
pertinents pour I’analyse de la problématique de ce travail.

A. Garantie pour les défauts, art. 259a ss CO
1. Notions

Les art. 259a ss CO prévoient une série de droits dont le locataire peut faire usage en cas de
défauts sur la chose louée apparaissant en cours de bail. Dans ce contexte, 1’un des droits dont
le locataire peut se prévaloir, et qui est particulierement pertinent pour la problématique de ce
travail, est le droit & une réduction de loyer tel que prévu a I’art. 259d CO. En effet, en cas de
défaut entravant ou restreignant 1’usage pour lequel la chose a été louée, le locataire peut exiger
une réduction proportionnelle du loyer. Cette réduction est calculée en comparant 1’usage de la
chose louée sans défaut et I’'usage de cette méme chose louée mais cette fois-ci impactée d’un
défaut®. Le but est alors de réduire le loyer dans une proportion identique a la réduction de
’usage de la chose subie par le locataire afin de rétablir 1’équilibre des prestations des parties®.
Par ailleurs, le locataire a droit a la réduction de son loyer dés que le bailleur a connaissance du
défaut’. Néanmoins, avant de prétendre a une telle réduction, encore faut-il établir que la chose
louée présente effectivement un défaut.

A ce sujet, la loi ne comporte pas de définition de la notion de défaut de la chose louée.
Néanmoins, cette notion peut étre comprise en rapport avec I’obligation du bailleur, a laquelle
les parties ne peuvent déroger®, qui figure a ’art. 256 CO. I1 s’agit de 1’obligation de délivrer

4 Projet de loi COVID-19 sur les loyers commerciaux.
° CR CO I-LACHAT/BOHNET, art. 259d CO N 2.

6 lbidem.

T Art. 259d CO.

8 Art. 256 al. 2 let. b CO ; GAUCH, pp. 194-195.



la chose dans un état approprié a 1'usage pour lequel elle a été louée et de ’entretenir en cet
état. Il existe ainsi un défaut lorsque 1’état de la chose s’écarte de cet « état approprié a
’'usage »°. L’usage de la chose se rapporte au but de la location, c’est-a-dire la destination des
locaux, aux modalités de I’usage, a savoir toutes les clauses relatives au cercle des utilisateurs,
ala période, a la durée, a ’intensité ainsi qu’au lieu de I’ utilisation'®. Il convient alors de définir
la notion d’usage pour lequel la chose a été louée, puis celle d’état approprié.

A ce stade, il convient de noter que le locataire peut également avoir intérét a se faire promettre
des qualités de la chose qui ne sont pas en rapport direct avec I’'usage prévu de la chose mais
qui ont quand méme trait a son utilité pratique (p. ex. la garantie que le sol d’un dép6t loué pour
y stocker du matériel peut supporter une certaine charge)'* ou qui sont importantes pour lui
pour d’autres raisons (p. €X. la garantie que la moquette sera remplacée)*?. Ces qualités, méme
si elles vont au-dela de I’usage proprement dit, peuvent donc également contribuer a déterminer
I’état dii de la chose louée!®. Dés lors, en I’absence d’une qualité promise, la chose louée
présentera un défaut méme si I’usage proprement dit n’est pas restreint étant donné que la
qualité promise manquante n’est pas en rapport direct avec cet usage'“.

a) Usage pour lequel une chose a été louée

L’usage pour lequel une chose a été louée est déterminé en premier lieu par Iusage qui a été
convenu contractuellement, puis, a défaut, par I’'usage habituellement fait de cette chose®®.

i) Usage convenu

L’usage convenu est défini par la destination prévue des locaux ainsi que par I’ensemble des
qualités effectivement promises par le bailleur, qu’elles I’aient été expressément ou
tacitement!®. Ces qualités peuvent étre de nature corporelle ou non corporelle, ¢’est-a-dire
d’ordre juridique (p. ex. la conformité aux regles de droit public), économique (p. ex. le chiffre
d’affaires d’un commerce)!’ ou encore environnemental (p. ex. lafflux trés attractif des
passants)*8,

L’accord est expres lorsqu’il ressort clairement des termes utilises par le contrat quelles sont
les qualités faisant partie de I’'usage convenu'®. Les parties se mettent ainsi expressément
d’accord sur la destination des locaux ou sur certaines qualités que ceux-ci doivent revétir®,
S’agissant de la destination des locaux, les baux commerciaux sont généralement plus explicites
que les baux d’habitation et mentionnent donc souvent expressément I’affectation pour laquelle

° LACHAT/RUBLLI, p. 256.

10 ZK-HIGI/BUHLMANN, art. 256 CO N 10-12.

11 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, remarques préliminaires aux art. 258-259i CO N 28.
12 1dem, N 29.

13 TscHubl, p. 20 ; SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, remarques préliminaires aux art. 258-259i CO N 28-
29 ; ZK—-HIGI/BUHLMANN, art. 258 CO N 46 et 48.

14 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, remarques préliminaires aux art. 258-259i CO N 30 ; GAUCH, p. 199.
15 LACHAT/RUBLI, p. 262.

16 AUBERT, N 3 et 5.

17 CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 11.

18 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, art. 256 CO N 16a.

19 TscHupl, p. 24.

20 | ACHAT/RUBLI, p. 257.



les locaux sont loués?t. Quant aux qualités pour lesquelles les parties se seront expressément
mises d’accord, elles outrepasseront souvent ce que le locataire attend normalement (p. ex. un
appartement entierement rénové avec une cuisine neuve ou l’absence totale et certaine de
concurrence)??,

Par ailleurs, certaines propriétés doivent étre considérées comme ayant été convenues
tacitement entre les parties car elles apparaissent comme objectivement et typiquement
nécessaires au bon usage de la chose louée?. 11 s’agit des qualités sur lesquelles le locataire
peut raisonnablement compter lorsqu’il loue un tel bien. A titre d’exemple, les locaux
d’habitation doivent protéger le locataire contre les intempéries et les locaux commerciaux
loués dans le but d’y exploiter un magasin doivent permettre d’y accueillir des clients?*. Compte
tenu de leur caractére indispensable, le simple accord sur I’utilisation des locaux vaut accord
tacite sur ces qualités®®. S’agissant de I’accord tacite des parties, il est toutefois également
possible qu’il porte sur des qualités autres que celles strictement nécessaires?®.

Afin de déterminer le contenu de I’accord des parties, la réelle et commune intention de ces
dernieres doit en premier lieu étre recherchée, conformément a I’art. 18 CO. Puis, si celle-ci
n’est pas discernable, il convient de déterminer leur volonté hypothétique commune en
interprétant leurs déclarations et comportements selon la théorie de la confiance?’. Pour ce faire,
plusieurs éléments devront étre pris en considération : la rédaction du contrat, la destination et
’usage effectivement fait des locaux, le montant du loyer, les normes usuelles de qualité, les
regles de droit public, les usages courants, les accords particuliers des parties ou encore les
éléments subjectifs liés a la personne du locataire?8. En effet, la notion d’usage convenu dépend
entiérement des circonstances du cas d’espéce?®.

Pour certains, la seule description générale de 1’objet du contrat ne peut pas constituer un accord
tacite portant sur une qualité particuliére et dont I’absence constituerait un défaut®. Le Tribunal
fédéral a rendu un arrét qui peut toutefois laisser entendre le contraire. En effet, dans 1’arrét du
Tribunal fédéral (ci-aprés : arrét du TF) C.144/1985 du 24 septembre 19853, il a constaté que,
dans le cas d’espéce, les locaux avaient été¢ loués dans le but, spécifi¢ dans le contrat, d’y
implanter « un centre d’enseignement audio-visuel de langues et de traduction » 32. Compte
tenu de ce but, il a considéré qu’un « tel usage impliqu[ait] nécessairement une garantie contre
les troubles, immissions et bruits diurnes quelque peu supérieurs a 1’ordinaire » et que, des lors,
« les limites de tolérance, d’intensité et de durée [devaient] €tre fixées moins haut que dans les
cas ordinaires »33,

2L L ACHAT/RUBLI, p. 258.

22 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, remarques préliminaires aux art. 258-259i CO N 26.
23 CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 20 ; SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, art. 256 CO N 17a.
24 | ACHAT/RUBLI, p. 258 ; CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 20.

2 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, art. 256 CO N 17a.

26 CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 21.

2T LACHAT/RUBLI, p. 259.

28 | ACHAT/RUBLI, pp. 259-260 et 262 ; AUBERT, N 3.

29 L ACHAT/RUBLI, p. 259.

30 ZK—HIGI/BUHLMANN, art. 256 CO N 19.

SLArrét du TF C.144/1985 du 24 septembre 1985, SJ 1986 p. 195.

32 |dem, c. 1d, p. 199.

33 Ibidem.



Ainsi, nous sommes d’avis qu’il n’est pas exclu que I’on puisse déduire un accord tacite portant
sur une qualité en se basant sur la seule description de la destination des locaux. En effet, en
intégrant la destination des locaux au contrat, nous pensons que les parties ont voulu souligner
la raison pour laquelle les locaux étaient loués. Dées lors, si cette raison n’est plus atteignable,
I’état des locaux n’est, a notre sens, plus conforme a 1’usage pour lequel ils ont été loués et il
en découle un défaut. Il semble toutefois que la destination des locaux doive étre décrite de
maniére plutdt précise pour conclure a une telle manifestation de volonté.

i) Usage habituel

A défaut d’usage convenu, méme tacitement, il faut se baser sur 1’usage habituel. L’usage
habituel correspond a I’usage que chacun fait habituellement et dans les mémes circonstances
d’une telle chose®. Il comprend ainsi les qualités auxquelles le locataire pouvait légitimement
s’attendre en louant une méme chose déterminée®. L usage habituel a pour fonction de rendre
objective I’étendue de I’obligation du bailleur en cas d’absence d’accord des parties®. Il est en
outre déterminé par la nature de la chose louée®’. Ainsi, a défaut d’un autre usage particulier
convenu entre les parties, des locaux loués dans le but d’en faire des bureaux doivent pouvoir
accueillir des « activités essentiellement intellectuelles ou administratives, activités qui se
manifestent par la création ou la modification de documents, la tenue de discussions ou I’usage
des télécommunications »% et ne peuvent pas accueillir des activités de massages érotiques. Par
ailleurs, s’il existe un usage particulier commercial ou local pour le type de bien en question, il
devra étre pris en compte en priorité, avant de se référer a un usage plus général en fonction de
la nature de 1’objet®.

Par ailleurs, le Message du Conseil fédéral concernant I’initiative populaire « pour la protection
des locataires », la révision du droit du bail a loyer et du bail a ferme dans le code des obligations
et la loi fédérale instituant des mesures contre les abus dans le secteur locatif du 27 mars 19854
exprime la volonté de mettre en avant I’importance de la nature propre de la chose louée dans
I’obligation qu’a le bailleur de fournir la chose dans un état approprié a 1’'usage pour lequel elle
a eté louée. Le Conseil fédéral expose ainsi clairement que le but pour lequel une chose a été
louée est déterminant pour définir quel est 1’état dans lequel elle doit se trouver. Ainsi, « les
locaux loués comme laboratoire devront pouvoir servir de laboratoire ; [...] les locaux
commerciaux devront étre accessibles au public [...] »*L.

b) Etat approprié de la chose

Pour juger du caractére « approprié » de 1’état de la chose, 1’état réel de celle-ci est comparé a
I’état auquel le locataire peut s’attendre en fonction de 1’usage prévu, que celui-Ci ait été
convenu ou qu’il soit habituel*2. Ainsi, ce sont avant tout des éléments objectifs qui définissent

3 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, art. 256 CO N 12 ; LACHAT/RUBLI, p. 262.
35 AUBERT, N 3.

36 ZK—HIGI/BUHLMANN, art. 256 CO N 23.

37 GAUCH, p. 191.

3% ATF 132 111 109, c. 3.

39 ZK-HIGI/BUHLMANN, art. 256 CO N 25.

40 FF 1985 | 1396.

41 Idem, p. 1404.

42 CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 35.



le caractére approprié*®. Néanmoins, certains éléments subjectifs peuvent également entrer en
ligne de compte lorsqu’ils sont connus du bailleur avant la conclusion du contrat*. Le Tribunal
fédéral limite pourtant cette possibilité a la condition que ces éléments subjectifs aient fait
’objet d’un accord entre les parties®.

Par ailleurs, le fait que le local loué soit approprié a 1’'usage pour lequel il a été loué peut
dépendre de prescriptions de droit public. Dans un tel cas, le non-respect de ces prescriptions
ne constitue un défaut que si ces prescriptions s’adressent au bailleur uniquement®®. Ainsi,
lorsque des prescriptions, telles que 1’obligation d’obtenir une patente pour la restauration, sont
a la charge du locataire uniquement, seul ce dernier en est responsable et le non-respect de ces
prescriptions ne peut pas étre considéré comme un défaut du local®’.

c) Types de défauts

Les défauts peuvent étre matériels mais aussi immatériels, c’est-a-dire de nature juridique
(p. ex. la prétention d’un tiers sur la chose louée ou 1’absence d’autorisation administrative),
économique (p. ex. I’impossibilité de réaliser le chiffre d’affaires contractuellement garanti ou
encore la présence d’un concurrent dans I’immeuble en violation d’une promesse de non-
concurrence) ou idéale (p. ex. I’atteinte a la bonne réputation de I’immeuble)*®. Par ailleurs,
constitue ainsi egalement un défaut toute diminution ou tout empéchement d’user de la chose
conformément au contrat, comme le précise I’art. 259a al. 1 CO*°.

Il convient de préciser que le bailleur répond des défauts moyens et graves, a I’exception des
menus défauts et des défauts occasionnés par le locataire, sans qu’une faute de sa part ne soit
nécessaire®. Ainsi, le locataire pourra se prévaloir de son droit a la garantie contre les défauts
méme si le défaut résulte d’un cas fortuit ou du comportement de tiers®. D’ailleurs, selon la
doctrine majoritaire®, le locataire peut exercer ses droits en garantie des défauts
indépendamment du fait que le bailleur puisse, ou non, faire valoir ses propres droits a 1’égard
d’un éventuel tiers responsable®®. Ainsi, si le défaut est di a un chantier voisin, le locataire sera
fondé a demander une réduction de loyer méme si le bailleur ne peut lui-méme pas obtenir un
dédommagement de la part du propriétaire voisin.

2. Mesures sanitaires comme défaut de la chose louée

Il s’agit maintenant d’analyser si les fermetures ordonnées par le Conseil fédéral (et par les
Conseils d’Etat des différents cantons) en raison de la crise du COVID-19 peuvent constituer
des défauts. Si cela est le cas, les locataires de surfaces commerciales ayant dd fermer leurs
portes pendant un certain temps pourront se prévaloir des droits issus de la garantie pour les

43 ZK—HIGI/BUHLMANN, art. 256 CO N 29.

4 CPra Bail-MONTINI/BOUVERAT, art. 256 CO N 33 ; AUBERT, N 3.

4 Arrét du TF 4C.291/2000 du 11 avril 2001, c. 4b.

46 ZK—HIGI/BUHLMANN, art. 256 CO N 40.

47 lbidem.

% CR CO |-LACHAT/BOHNET, art. 258 CO N 3 ; LACHAT/RUBLI, pp. 270-271.

49 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, remarques préliminaires aux art. 258-259i CO N 45 ; CPra Bail—
AUBERT, art. 258 CO N 32a.

%0 BK—LACHAT/BOHNET, art. 259a CO N 3.
51 LACHAT/RUBLI, p. 271.

5270sT, N 3.2.

53 CPra Bail-AUBERT, art. 258 CO N 29.



défauts, en particulier celui de la réduction du loyer. En ce sens, ’on pourrait considérer que
les mesures sanitaires constituent un défaut si, du fait des fermetures, les locaux loués ne sont
pas dans 1’état approprié a 1’'usage pour lequel ils ont été loués.

a) Usage convenu

Comme le reconnaissent plusieurs auteurs, il ne fait pas de doute que si les parties ont
expressément convenu de certaines qualités telles que la garantie de pouvoir effectivement
exploiter le commerce ou la garantie d’un certain chiffre d’affaires, il s’agit de qualités promises
dont I’absence représente un défaut et permet au locataire de se prévaloir des droits y relatifs,
tels que la réduction du loyer®. En revanche, lorsque des qualités n’ont été convenues que
tacitement, notamment lorsque que seule la destination des locaux a été prévue
contractuellement, I’avis de la doctrine est beaucoup plus divisé.

S’agissant des cas dans lesquels seule la destination des locaux a été précisée dans le contrat,
certains auteurs estiment que la description du but ou de I’affectation du local, aussi précise
soit-elle, ne suffit pas pour considérer que le bailleur a garanti que le locataire pourrait
effectivement exercer son activité commerciale tout au long du contrat®®. Tout au plus, le
bailleur garantit que les réglementations publiques applicables autorisent une telle activité®®,

Néanmoins, d’autres auteurs affirment le contraire. Dans le cadre d’une décision d’arbitrage
privé rendue le 30 mars 2020 par I’étude d’avocats Schenkel & Serrago AG, il a été considéré
qu’étant donné que le contrat de bail garantissait au locataire que les locaux pouvaient étre
utilisés pour une activité de restauration, ce dernier pouvait raisonnablement s’attendre a ce que
les locaux se trouvent dans un état permettant 1’exploitation d’un restaurant®. Ainsi, puisque
les mesures sanitaires entravent 1’exploitation de cette activité, 1’état réel différe de 1’état
convenu et un défaut en découle®®.

En effet, lorsqu’un exploitant loue des locaux commerciaux, il a pour but d’y exploiter son
activité commerciale et 1’objectif de cette activité commerciale est, principalement, 1’obtention
d’un bénéfice®. Le but du locataire de locaux commerciaux est donc I’obtention d’un bénéfice.
Or, en cas d’interdiction de cette activité, le but recherché par le locataire en louant ces locaux
commerciaux ne peut plus étre atteint. Comme nous 1’avons vu, lorsque 1’état des locaux ne
correspond plus a 1'usage qui a été convenu entre les parties, notamment déterminé par la
destination des locaux, il en résulte un défaut. Il est donc possible d’en déduire que lorsque
cette destination n’est plus atteignable, tel que c’est le cas pour les commergants devant fermer
leurs portes et renoncer a un chiffre d’affaires, il y a un défaut.

D’ailleurs, dans I’arrét du TF 4A_490/2010%°, un restaurant avait connu des baisses de
fréquentation et donc une baisse de chiffre d’affaires en raison de la présence d’un bar,
accueillant des activités de prostitution, qui se trouvait dans le méme immeuble que le restaurant
et partageait les mémes toilettes au sous-sol. Le Tribunal fédéral, tout comme les instances

% REICHLE/STEHLE, N 44 ; IYNEDJIAN, avis de droit du 05.04.20, p. 3.
%5 PEDUZZI, P. 6.

% |YNEDIJIAN, avis de droit du 28.04.20, p. 3.

5" SCHENKEL, ¢. 3.1.

%8 Ibidem.

9 BOHNET, p. 23.

60 Arrét du TF 4A_490/2010, du 25 janvier 2011.



précédentes, avait considéré que le local abritant le restaurant était entaché d’un défaut®’. Nous
pouvons donc en déduire que le défaut trouvait sa source dans I’empéchement de poursuivre le
but dans lequel le local avait été loué, a savoir I’exploitation d’un restaurant et 1’obtention d’un
chiffre d’affaires.

Par conséquent, nous sommes d’avis que la mention de la destination précise pour laquelle les
locaux sont loués est déterminante afin de définir 1’'usage pour lequel ces locaux ont été loués,
et donc apprécier si leur état est approprié a cet usage. Plusieurs auteurs sont egalement de cet
avis®2. En revanche, nous pensons qu’il est nécessaire que la destination soit précisément décrite
dans le contrat afin de pouvoir affirmer que la volonté des parties était belle est bien de prévoir
que les locaux ne seraient dans un état approprié¢ a 1’usage pour lequel ils ont été loués que s’ils
permettent la destination décrite. En effet, la seule mention de « locaux commerciaux » n’est,
a notre sens, pas suffisante.

b) Usage habituel

S’agissant de I’hypothése selon laquelle il faut se référer a I’'usage habituel des locaux, celle-ci
a une importance beaucoup plus rare en pratique. En effet, comme nous I’avons vu, les contrats
de bail de locaux commerciaux précisent en principe la destination pour laquelle ils sont loués.
Néanmoins, certains auteurs considérent que méme lorsqu’aucune affectation spécifique n’est
mentionnée, I’usage habituel de locaux commerciaux comprend la possibilité d’exploiter les
locaux et d’y exercer une activité lucrative®3. Ainsi, une entrave cette exploitation devrait, selon
eux, constituer un défaut.

Dr’ailleurs, comme nous I’avons vu plus haut, le Conseil fédéral avait précisé 1’importance du
but de la location pour déterminer 1’état approprié€ ainsi que 1’usage pour lequel le local a été
loué et a expressément mentionné que des locaux commerciaux devaient pouvoir étre
accessibles au public®. Nous sommes donc d’avis que 1’usage habituel d’un local commercial
est d’étre accessible au public. Selon nous, il en découle qu’un empéchement d’accés au public
rend impossible I’usage habituel du local et est donc constitutif d’un défaut.

c) Types de défauts

Pour autant que I’on considére que les fermetures des commerces designés comme non
essentiels constituent des défauts, ceux-ci doivent étre considérés comme des défauts
immateériels dont la cause est juridique, puisqu’il s’agit de décisions étatiques. Comme nous
I’avons exprimé, nous sommes d’avis que ces défauts restreignent gravement 1’usage pour
lequel les locaux ont été pris en location. Compte tenu de cette entrave, il s’agit de défauts
moyens, voire graves, dont la responsabilité incombe dés lors au bailleur®®,

Par ailleurs, certains auteurs estiment que, pour étre qualifié de tel, le défaut doit
obligatoirement impacter le local directement, ce qui n’est, selon eux, pas le cas des fermetures,
qui se réferent a I’activité de I’exploitant®®.

1 Arrét du TF 4A_490/2010, du 25 janvier 2011, c. 2.

62 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.3 ; LACHAT, avis de droit du 27.03.20, p. 2 ; LACHAT/BRUTSCHIN, p. 116.
83 LACHAT/BRUTSCHIN, p. 114.

64 FF 1985 | 1396, p. 1404.

8 Art. 259 CO a contrario et art. 259a al. 1 CO.

 BOHNET, p. 6 ; HAEFELI/GALLI/VISCHER, N 29 ; HIGI, p. 2 ; MEYER, p. 5 ; PEDUZZI, p. 8.



Nous ne partageons pas cet avis. En effet, nous pensons que I’empéchement d’user de la chose
louée conformément a ce qui a été prévu dans le contrat est tout a fait en lien avec 1’objet. En
effet, les locaux commerciaux sont loués dans le but d’y exploiter un commerce. L’entrave a
cette exploitation est donc logiquement liée au local en soi. D’ailleurs, les locataires de locaux
commerciaux ont en principe une obligation de les exploiter, sans quoi ceux-ci perdraient de la
valeur®’,

Néanmoins, si I’on devait considérer que I’entrave a 1’exploitation n’est ici pas liée directement
au local, il faut relever que les défauts peuvent étre de nature idéale et avoir un effet
prépondérant sur la réputation d’un commerce, par exemple, et non pas uniquement sur le local
en tant que tel. Ainsi, dans I’arrét précité du TF 4A_490/2010, le Tribunal fédéral a clairement
admis que le local dans lequel un restaurant était exploité était entaché d’un défaut®®. Ce défaut
avait, selon le Tribunal fédéral, sa source dans le fait que I’exploitation du restaurant était
entravée en raison de la baisse de fréquentation et du chiffre d’affaires, provoquée par les
activités de prostitution exercées dans le méme immeuble®. Nous pensons donc qu’une entrave
peut également constituer un défaut méme si celle-ci ne touche, a premiére vue, que
I’exploitation du commerce et uniquement de fagon indirecte le local.

Par ailleurs, comme nous I’avons mentionné plus haut, les qualités promises peuvent également
avoir trait a I’utilité¢ pratique du local’. D’ailleurs, BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE citent en
exemple le fait d’obtenir la garantie de pouvoir utiliser un appartement a des fins commerciales,
méme en I’absence d’autorisations’t. L’absence d’une telle possibilité réelle d’exploitation
représentant un défaut, nous pensons qu’il peut dés lors en étre déduit qu’un défaut peut avoir
trait a 1’exploitation d’une activit¢ commerciale et qu’il ne doit pas forcément toucher
uniquement et directement le local en tant que tel.

LACHAT/BRUTSCHIN expriment d’ailleurs le méme avis puisqu’ils considérent que le défaut ne
doit pas forcément affecter physiquement et directement les locaux mais peut simplement
empécher la jouissance normale des locaux, comme c’est le cas avec les mesures sanitaires’?.

d) Caractére approprié de la chose

Finalement, comme nous 1’avons vu, une restriction de droit public ne peut constituer un défaut
que si celle-ci est a destination du bailleur uniquement. En effet, si la regle de droit public
s’adresse uniquement au locataire, comme c’est le cas pour I’obtention de patente de restaurants
par exemple, il est uniquement du ressort du locataire d’agir pour remplir cette obligation. De
la méme facon que pour les défauts du fait du locataire, il est normal que le locataire ne puisse
pas invoquer une garantie pour les défauts alors qu’il est lui-méme en mesure de faire le
nécessaire pour se conformer a cette régle de droit public.

Dans le cas des fermetures liees au COVID-19, les mesures des gouvernements, fédéral ou
cantonaux, sont en effet assimilables a des réglementations de droit public. Pour une partie de

7 LACHAT/BRUTSCHIN, pp. 115-116.

8 Arrét du TF 4A_490/2010, du 25 janvier 2011, c. 2.

% Ibidem.

0 SVIT-BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, remarques préliminaires aux art. 258-259i CO N 28.
L Ibidem.

2 L ACHAT/BRUTSCHIN, pp. 116-117.



la doctrine’, ces régles de droit public s’adressent directement et uniquement aux locataires,
ce qui exclut toute possibilité de défaut.

Pour d’autres auteurs’, un défaut ne saurait étre exclu a ce motif. Certains auteurs”™ estiment
en effet que les mesures sanitaires s’adressent a I’ensemble de la population et non en particulier
aux bailleurs ou aux locataires. D’autres’® confirment qu’étant donné la portée générale de ces
mesures, celles-ci s’adressent également aux bailleurs car ceux-Ci ne peuvent plus remplir
I’obligation qui leur incombe, & savoir mettre a disposition un local dans un état approprié a
’usage pour lequel il a été loué. Cet avis est également partagé par le Tribunal civil du canton
de Bale-Ville dans un arrét’’ que nous examinerons a la fin de ce travail.

Selon nous, il ne s’agit en effet pas d’une incombance a la charge des locataires ne pouvant étre
réalisée que par ces derniers mais bien d’une interdiction adressée a I’ensemble de la
population. La charge est donc tout a fait différente de celle d’un restaurateur qui n’aurait pas
fait les démarches pour obtenir une autorisation et qui se plaindrait ne pas pouvoir exercer. Ici,
le locataire ne peut concrétement rien faire pour changer la situation.

Il est vrai qu’il en va de méme pour le bailleur, qui n’a également aucune prise sur les mesures
sanitaires et qui ne peut ni prévenir ni remédier a la pandémie. Néanmoins, contrairement a
I’avis d’une partie de la doctrine®, le bailleur peut devoir assumer des défauts dont il n’est
absolument pas responsable, sur lesquels il n’a aucune prise et méme des défauts provenant
d’immissions externes pour lesquelles il ne pourra lui-méme pas étre remboursé étant donné
que la responsabilité pour les défauts est une responsabilité causale qui ne requiert pas la faute ”°.
Certains auteurs I’ont d’ailleurs relevé dans leur avis de droit, a raison®. En effet, dans la
relation de bail, le bailleur peut étre amené a octroyer des réductions ou des dispenses de loyer
suite a la survenance d’événements extraordinaires®?.

Dés lors, nous sommes d’avis que les fermetures ordonnées par les gouvernements peuvent
constituer des défauts pour autant que la destination précise de ceux-ci, au moins, ait été
convenue dans le contrat. Ce faisant, les parties ont, selon nous, voulu souligner que 1’état
approprié a I’'usage pour lequel les locaux ont été loués dépend de la possibilité du locataire de
faire usage de ces locaux selon la destination convenue. Ainsi, si la destination n’est plus
possible, ’'usage est restreint et il en découle un défaut pour lequel le locataire devrait étre fondé
a demander une réduction de loyer en application de I’art. 257d CO.

Notons, pour conclure, que cette solution n’est pas incongrue. En effet, le code civil autrichien
prévoit expressément que lorsque les locaux ne sont plus utilisables en raison d’une épidémie,
le loyer n’est plus d®2. Si le locataire conserve un usage limité, il a toutefois également droit a

8 HAEFELI/GALLI/VISCHER, N 29 ; IYNEDJIAN, avis du 28.03.20, p. 4 ; BOHNET, p. 6 ; SAVIAUX, N 3.

"4 LACHAT, avis de droit du 01.04.20, N 9 ; SCHENKEL, €. 2.4 ; BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.4 ; RUBLI, p. 7.
S LACHAT, avis de droit du 01.04.20, N 9.

6 SCHENKEL, C. 2.4 ; BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.4 ; RUBLI, p. 7.

7 Arrét du Tribunal civil du canton de Bale-Ville, MG.2021.20, du 28 janvier 2022, c. 2.4.

8 RICHARD/TORRENT, N 73.

8 CPra—AUBERT art. 259d N 13 ; TscHuDI, p. 40.

80 SCHENKEL, . 2.3 et 3.1 ; LACHAT, avis de droit du 01.04.20, N 5.

8L ACHAT, avis de droit du 01.04.20, N 4.

82 § 1104 Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch (Autriche) du ler janvier 1812.
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une réduction de loyer®. D’ailleurs, le Tribunal d’arrondissement de Meidling & Vienne a
confirmé que la suppression de I’obligation de paiement du loyer par le locataire d’un salon de
coiffure était justifiée en raison de la non-utilisation des locaux pendant la période de
fermeture®.

Par ailleurs, comme nous I’exposerons plus en détail ci-dessous, I’hypothése du défaut a
également été admis en pratique par le Tribunal civil de Bale-Ville®® s’ agissant de locaux loués
a destination d’un restaurant de restauration rapide.

B. Impossibilité objective subséquente, art. 119 CO
1. Notions

L’art. 119 al. 1 CO prévoit qu’une obligation s’éteint lorsque son exécution devient impossible
a la suite de circonstances non imputables au débiteur. Les conséquences de la fin de cette
obligation sont la libération des parties et I’application des régles de 1’enrichissement illégitime.
En effet, selon I’art. 119 al. 2 CO, le débiteur de la prestation impossible doit supporter le risque
de la contre-prestation puisque le créancier en est libéré, méme si cette contre-prestation reste
objectivement possible, dans le but de respecter 1’équilibre contractuel®. Il faut toutefois
réserver les cas, prévus par I’art. 119 al. 3 CO, dans lesquels la loi ou le contrat mettent les
risques a la charge du créancier. Il n’y a toutefois pas d’exception légale dans ce sens en droit
du bail.

Pour que I’art. 119 CO soit applicable, il faut que quatre conditions soient réunies. Il faut tout
d’abord une impossibilité, cette impossibilité doit étre durable et subséquente et finalement elle
ne doit pas étre imputable au débiteur.

a) Conditions de I’'impossibilité
i) Impossibilité

La prestation du débiteur est impossible lorsqu’elle ne peut plus étre exécutée ni par ce dernier
ni par un tiers®”. L’impossibilité est technique lorsque, matériellement, elle ne peut étre
exécutée®. Ainsi, lorsqu’un immeuble est détruit par le feu, I’obligation du bailleur de remettre
les locaux loués au locataire est techniquement impossible. L’ impossibilité peut également étre
juridique, lorsqu’on ne saurait raisonnablement exiger du débiteur ou d’un tiers la réalisation
de I’obligation, bien qu’elle soit encore techniquement possible®®. C’est alors uniquement la
difficulté a fournir la prestation qui est appréciée, sans tenir compte du montant de la contre-
prestation®. Ainsi, I’obligation de livrer une bague alors que celle-ci a été perdue en mer est
encore techniquement possible mais personne ne pourra, dans les faits, effectuer les recherches
afin d’exécuter la livraison, peu importe le prix de la bague®?.

8 § 1105 Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch (Autriche) du ler janvier 1812.

8 Arrét du Tribunal d’arrondissement de Meidling a Vienne, 9 C 268/20b, du 28 octobre 2020.
8 Arrét du Tribunal civil du canton de Bale-Ville, MG.2021.20, du 28 janvier 2022,

8 CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CO N 10.

87 TERCIER/PICHONNAZ, N 1591.

8 PICHONNAZ, N 388.

8 Idem, N 410.

% Idem, N 409.

% Idem, N 411.
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Il faut préciser que les dettes de genre, telles que les dettes d’argent, ne peuvent pas étre
considérées comme des obligations dont I’exécution est impossible, ni techniquement ni
juridiquement, au sens de ’art. 119 CO, car tant que le genre existe toujours, le débiteur doit
poOUVOiIr s’exécuter®,

Par ailleurs, que I’impossibilité soit technique ou juridique, les circonstances la provoquant
peuvent également relever d’éléments de fait, comme un incendie, ou d’éléments de droit,
comme une décision étatique®.

S’agissant de I’impossibilité juridique, il existe deux cas particuliers. Le premier concerne la
situation dans laquelle la prestation du débiteur est encore possible mais le créancier ne peut
I’accepter en raison de la disparition du but contractuel, que ce soit en raison du fait que celui-
ci ait été atteint par un autre moyen, qu’il ait disparu ou encore pour toute autre raison®
(Zweckfortfall). Le second est celui dans lequel la prestation est également encore possible mais
elle ne permet pas au créancier d’atteindre le but qu’il envisageait (Verwendungsunmdglichkeit
ou impossibilité d’utilisation).

Une partie des auteurs®® considerent que les cas de disparition du but contractuel (Zweckfortfall)
ne peuvent pas constituer des cas d’impossibilité au sens de I’art. 119 CO car la prestation, du
point de vue du débiteur, est encore possible®”. Néanmoins, ils considerent tout de méme qu’elle
n’est plus exigible et que le débiteur en est donc libéré®®. En revanche, s’agissant de la contre-
prestation, ils estiment qu’il existe une lacune qu’il s’agit de combler en considérant que le
créancier est tenu d’exécuter sa contre-prestation sous déduction du montant épargné par le
débiteur du fait que ce dernier n’exécute pas sa prestation®,

D’autres auteurs'® estiment en revanche que I’art. 119 CO est applicable aux cas de disparition

du but contractuel étant donné que le résultat attendu et pour lequel les parties ont conclu le
contrat ne peut étre atteint ni par le débiteur ni par un tiers. Nous rejoignons cet avis. En effet,
nous considérons que les parties s’unissent contractuellement afin d’atteindre un certain but.
Dés lors, si ce but ne peut plus étre atteint, I’exécution de la prestation par le débiteur doit, selon
nous, étre considérée comme impossible.

S’agissant des cas d’impossibilité d’utilisation (Verwendungsunmdglichkeit), la doctrine est
également divisée. Pour certains®?, ces cas ne peuvent pas constituer des cas d’ impossibilité au
sens de I’art. 119 CO car 'utilité de la prestation pour le créancier ne doit pas avoir d’influence
sur ’exécution de celle-ci. Pour d’autres'®, c’est exceptionnellement envisageable lorsque les
parties ont prévu contractuellement que le débiteur doit pouvoir effectivement utiliser la
prestation. Ce faisant, les parties ont ainsi eu la volonté d’inclure la possibilité d’utilisation dans

92 CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CO N 6.

9 TERCIER/PICHONNAZ, N 1591.

% CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CO N 5.

% PICHONNAZ, N 425,

9 ZK—AEPLI, art. 119 CO N 51 ; BSK-WIEGAND, art. 119 CO N 6.
97 PICHONNAZ, N 429.

% Ibidem.

% Ibidem.

100 PjcHONNAZ, N 432 ; GIGER, p. 24.

101 CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CO N 5 ; ZK—AEPLI, art. 119 CO N 31.
102 PICHONNAZ, N 464,
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I’obligation du débiteur'®, Des lors, si cette utilisation est empéchée, le débiteur se trouve dans
I’impossibilité de fournir sa prestation. Ainsi, lorsque les parties expriment de maniére expresse
la condition d’utilisation de la prestation, il n’y a pas de doute sur leur volontg.

En revanche, il est plus difficile d’admettre cette volonté lorsque cette condition a eté intégrée
implicitement. Ce n’est néanmoins pas impossible. En effet, dans Iarrét Krell v. Henry®, la
Cour d’appel d’Angleterre et du Pays de Galles a retenu que les parties s’étaient entendues
oralement sur le but du contrat, soit la location d’un balcon pour pouvoir y observer la parade
du couronnement du roi Edward V11, bien que le contrat ne contienne pas cette clause écrite%,
Elles avaient dés lors implicitement convenu de la possibilit¢ d’utiliser la prestation, c’est
pourquoi I’annulation de la parade a conduit a ’'impossibilité de la prestation du bailleur.

S’agissant particuliérement du contrat de bail, certains auteurs considérent qu’étant donné
I’obligation du bailleur de livrer et de maintenir la chose dans un état approprié¢ a 1’usage pour
lequel elle a été louée (selon I’art. 256 CO), I’'usage que fait le locataire de la chose fait partie
intégrante de la prestation du bailleur®. Par conséquent, si cet usage n’est plus possible,
I’exécution de la prestation est impossible. Ainsi, lorsque les parties ont convenu d’un usage,
notamment en prévoyant expressément I’exploitation d’un commerce, en garantissant un
certain chiffre d’affaires ou en fixant le but déterminé de la location, elles ont en principe
implicitement inclus la possibilité d’utilisation des locaux comme condition nécessaire du
contrat'%’, Si cette utilisation n’est plus possible, il s’agit dés lors d’un cas d’impossibilité
d’utilisation (Verwendungsunmaglichkeit) pour lequel I’art. 119 CO est applicable.

Lorsque les parties n’ont rien convenu et qu’il faut se référer a 1’'usage habituel, PICHONNAZ
estime qu’il ne peut pas y avoir d’impossibilité si le locataire ne peut pas faire 1’usage particulier
qu’il souhaitait faire de la chose mais que I’usage habituel est encore possible'%®. Des lors, a
contrario, si I’usage habituel n’est plus possible, il y a, a notre sens, impossibilité.

La jurisprudence ne compte pas de nombreux cas d’application. Cependant, dans
IPATF 57 1153219, le Tribunal fédéral a jugé que le fait de prévoir dans un contrat de bail
portant sur un chalet la reprise de I’activité de dentiste ainsi que de la clientéle de 1’ancien
dentiste consistait en une condition nécessaire du contrat''®, Dés lors qu’un usage spécial avait
été promis dans le contrat, le Tribunal fédéral a considéré qu’une entrave a cet utilisation
particuliére, a savoir I’empéchement de 1’exercice de ’activité de dentiste en raison d’un
changement de législation, représentait un cas d’impossibilité au sens de I’art. 119 CO. La
doctrine!! en a déduit qu’il s’agissait d’un cas de disparition du but contractuel (Zweckfortfall).

En revanche, dans I’ATF 62 1142, le Tribunal fédéral a cette fois-ci jugé qu’aucun usage spécial
n’avait été convenu et qu’il s’agissait donc d’un bail pur et simple de locaux commerciaux*'?.

103 |bidem.

104 Arrét Krell v. Henry [1903] 2 K.B. 740 de la Cour d’appel d’Angleterre et du Pays de Galles, du 13 juillet 1903.
105 PjcHONNAZ, N 455 et nbp 561.

106 BEUTHIEN, pp. 166 ss.

107 PIcHONNAZ, N 449.

108 |dem, N 455.

109 ATF 57 11532, JdT 1932 | 525.

110 |dem, ¢. 1, p. 527.

111 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 133 ; HAEFELI/GALLI/VISCHER, N 20 ; REICHLE/STEHLE, N 28.

"2 ATF 62 1142, c. 1.
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Dés lors, I’empéchement d’exploiter le commerce ne constituait, selon le Tribunal fédeéral, pas
une impossibilité. La doctrine a ici déduit qu’il s’agissait d’un cas d’impossibilité d utilisation
(Verwendungsunmdglichkeit)!!3. Néanmoins, nous considérons qu’en suivant le raisonnement
de PICHONNAZ tel qu’exposé plus haut, I’entrave a I’usage habituel aurait également dd étre
considéré comme une impossibilité d’utilisation (Verwendungsunmdglichkeit) mais pour
laquelle I’art. 119 CO est applicable. Dés lors, ’exploitation d’un commerce étant 1’usage
habituel que I’on peut faire d’un local commercial, nous sommes d’avis que le Tribunal fédéral
aurait d0 considérer qu’il s’agissait d’une impossibilit¢ au sens de I’art. 119 CO.
LACHAT/BRUTSCHIN partagent d’ailleurs cet avis'®®,

i) Impossibilité durable

Par ailleurs, cette impossibilité doit étre durable!*. Une impossibilité est considérée comme
durable lorsqu’il apparait d’emblée exclu qu’elle soit levée, du moins avant la fin du contrat,
ou lorsque sa durée est totalement imprévisible!'’. L’impossibilité peut donc étre durable méme
si sa cause n’est que passagére'!8. Ainsi, bien que la tempéte détruisant une maison soit
passageére, I’impossibilité de délivrer la maison est bien durable.

La doctrine majoritaire!!® estime qu’en cas d’impossibilité passagére, la prestation est encore
possible et qu’il convient alors d’appliquer les régles de la demeure!?°.

PICHONNAZ considéere toutefois qu’il faut réserver les cas dans lesquels le contrat doit étre
exécuté a un terme fixe ou durant un délai déterminé (Fixgeschaft)!?l. En effet, si le débiteur
ne peut s’exécuter au terme fixe ou durant le délai déterminé prévu par le contrat et que ce
« temps perdu » ne peut étre compensé ultérieurement, il convient d’admettre que cette
impossibilité passagére constitue en réalité une impossibilité partielle'??. GIGER propose de
retenir, de maniére générale, qu’il existe une obligation a terme fixe en droit du bail et donc que
I’écoulement du temps doit entrainer une impossibilité partielle du bailleur'?®. BECKER partage
le méme avis puisqu’il affirme que le locataire doit accepter la prestation partielle encore
possible et payer en échange une partie proportionnelle du loyer lorsque la chose louée n’a pas
été a sa disposition pendant une fraction de la durée de location'?*, L’impossibilité partielle sera
traitée ci-dessous.

113 REICHLE/STEHLE, N 32 ; LACHAT/BRUTSCHIN, p. 133.

114 PICHONNAZ, N 455,

115 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 133.

116 PiIcHONNAZ, N 690.

117 PiIcHONNAZ, N 699 et 700.

118 FOURIER, p. 8.

119 ZK—AEPLI, art. 119 CO N 122 ; BK-BECKER, art. 97 CO N 21 ; GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, N 1940.
120 pjcHONNAZ, N 1054 et 1060.

121 1dem, N 1060.

122 pjcHONNAZ, N 722 ; CR CO |I-THEVENOZ, art. 119 CO N 19.
123 GIGER, p. 28.

124 BK-BECKER, art. 119 CO N 3.
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iii) Impossibilité subséquente

En outre, I’'impossibilité qui frappe 1’obligation doit étre subséquente, ¢’est-a-dire qu’elle doit
apparaitre apres la naissance de I’obligation. Si elle survient avant, il s’agira d’une impossibilité
initiale, selon art. 20 CO, avec pour conséquence la nullité du contrat'?,

iv) Impossibilité non imputable au débiteur

Enfin, I’impossibilité ne doit pas étre imputable au débiteur, que ce soit en raison de sa faute,
du fait de son auxiliaire, d’une base légale spécifique, d’une clause contractuelle ou encore de
motifs d’équité!?®. Autrement dit, I’impossibilité ne doit pas tomber dans la sphére de risque du
débiteur?’. Le débiteur est donc libéré si I’impossibilité provient d’un cas fortuit ou d’un fait
du créancier'?,

b) Effet de ’impossibilité

En cas d’impossibilité d’exécution, I’obligation du débiteur mais également la contre-prestation
du créancier s’éteignent, sous réserve d’exceptions (art. 119 al. 3 CO)*?°. Ainsi, pour les
contrats synallagmatiques, le débiteur doit alors restituer ce qu’il a déja recu, en application des
régles sur I’enrichissement illégitime, et ne peut dés lors plus réclamer ce qui lui restait d(1%.

En revanche, le rapport d’obligation qui lie les deux parties subsiste et les obligations
accessoires doivent en principe encore étre exécutées®t. Par ailleurs, le débiteur est notamment
tenu de réduire au maximum le dommage causé au créancier, par exemple en prenant toutes les
mesures que 1’on peut raisonnablement exiger de lui pour conserver I’objet de la prestation®®2,
Il est toutefois également possible que le contrat perde son objet, puisque 1’obligation principale
est devenue impossible, et donc que les obligations des parties se rapportent alors a la
liquidation du rapport original3,

c) Impossibilité partielle

La loi ne traite pas de I’éventualité de 1’impossibilité partielle. Toutefois, il est tout a fait
envisageable qu’une prestation ne devienne pas entierement impossible mais que le débiteur
soit en mesure de fournir une partie de celle-ci***. L’ impossibilité partielle peut étre quantitative
mais aussi qualitative®®.

Pour autant que la prestation du débiteur soit divisible matériellement sans qu’elle ne perde
toute sa valeur et sans que le contrat ne perde son sens, il peut y avoir une impossibilité partielle

125 TERCIER/PICHONNAZ, N 1581.

126 CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CON 7.
127 TERCIER/PICHONNAZ, N 1597,

128 |dem, N 1598.

129 1dem, N 1602.

130 Art. 119 al. 2 CO.

181 CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CO N 18.
132 BSK OR |I-WIEGAND, art. 119 CO N 12.
133 CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CO N 18.
134 1dem, N 19 ; PICHONNAZ, N 578.

135 PIcHONNAZ, N 582.

15



quantitative si le débiteur ne peut fournir qu’une partie de sa prestation!36, Comme nous ’avons
exposé plus haut, I’impossibilité passagere sera considérée comme une impossibilité partielle
quantitative lorsque 1’obligation s’inscrit dans la durée et se révele impossible pendant un
certain temps uniquement!¥”. L’impossibilité partielle quantitative étant une réelle
impossibilité, les conséquences de 1’art. 119 CO s’appliquent. Ainsi, la partie de 1’obligation
qui s’aveére impossible s’éteint et la contre-prestation s’en retrouve réduite
proportionnellement*38,

L’impossibilité partielle qualitative quant a elle correspond a 1’éventualité dans laquelle le
débiteur ne peut plus offrir la prestation avec toutes les qualités promises, indépendamment du
montant de la contre-prestation®®®. Un arrét du Tribunal fédéral'? et une partie de la doctrine!4!
considérent qu’il convient d’appliquer a ce cas de figure les principes de I’impossibilité partielle
quantitative. Ainsi, la contre-prestation doit étre réduite proportionnellement. L’autre partie de
la doctrine'#? estime au contraire qu’une telle hypothése ne doit pas constituer un cas
d’impossibilité mais un cas d’exécution défectueuse. Il en découle que les regles sur la garantie
a raison des défauts, soit les art. 259 ss CO pour le contrat de bail, doivent s’appliquer.

Une telle distinction peut toutefois s’avérer superflue. En effet, TSCHUDI reléve qu’en matiére
de bail, les conséquences juridiques de I’impossibilité partielle qualitative sont similaires a
celles de I’art. 259d CO, qui prévoit le droit a une réduction de loyer en cas de défaut de la
chose louée. En effet, dans les deux cas, lorsque la chose louée ne présente plus une
caractéristique convenue, le bailleur doit tenir la chose a disposition du locataire dans 1’état ou
elle peut encore 1’étre, et ce dernier doit continuer & payer le loyer dans une mesure réduite
proportionnellement!43,

2. Mesures sanitaires causant une impossibilité objective subséquente

Tout d’abord, il faut relever que I’impossibilité ne peut concerner que la prestation du bailleur
étant donné que la prestation du locataire est une dette en argent et que, comme nous 1’avons
vu, les dettes en argent ne sont jamais considérées comme impossibles a exécuter, 1’argent étant
une chose de genre. Ainsi, il convient d’examiner si la prestation du bailleur peut étre
considéree comme impossible au sens de I’art. 119 CO.

a) Condition de I’'impossibilité

Premierement, il faut une impossibilité. La mise a disposition du local commercial par le
bailleur n’est pas ici entravée techniquement. En revanche, il peut s’agir d’une impossibilité
juridique, si, comme nous I’avons vu précédemment, on ne peut raisonnablement exiger du
bailleur, ou d’un tiers, qu’il mette a disposition le local loué dans 1’état convenu par les parties.
Comme examiné plus haut, il existe deux cas particuliers de 1’impossibilité juridique : la

136 PjcHONNAZ, N 586-590.

137 |dem, N 722.

138 |dem, N 1221.

139 |dem, N 606.

140 ATF 69 11 97, c. 2, JAT 1943 | 541/543.

141 PIcHONNAZ, N 1037 ; ZK-AEPLI, art. 119 CO N 120 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2604 ss ;
BSK OR I-WIEGAND, art. 119 CO N 13.

142 CR CO |I-THEVENOZ, art. 119 CO N 32 ; ZK—HIGI/BUHLMANN, art. 258 CO N 24 ; CPra bail-AUBERT, N 8.
143 TscHubl, pp. 41-42.
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disparition du but contractuel (Zweckfortfall) et [I’impossibilit¢  d’utilisation
(Verwendungsunmoglichkeit).

Nous sommes d’avis qu’étant donné que le but d’exercer une activité commerciale est inhérent
a la location d’un local commercial!*, les mesures étatiques empéchant I’exercice de Iactivité
commerciale font disparaitre le but contractuel (Zweckfortfall). Selon nous, il y a donc
impossibilité de la prestation du bailleur, laquelle consiste en la mise a disposition du local au
locataire dans lequel ce dernier peut réaliser le but pour lequel il I’a pris en location, a savoir
’exercice de son activité commerciale. LACHAT/BRUTSCHIN partagent cet avis4°.

Une autre partie de la doctrine*® considére au contraire que pour qu’il y ait une disparition du
but contractuel (Zweckfortfall), il est nécessaire que le bailleur ait donné des garanties allant
au-dela de la simple obligation de mise a disposition (p. ex. garantie que le locataire peut
effectivement exercer 1’activité commerciale prévue). A défaut, il ne s’agit, pour ces auteurs,
que d’une impossibilité d’utilisation (Verwendungsunmdoglichkeit)!4’. D’autres auteurs
rejoignent ce point de vue et considérent également que lI’empéchement d’exploiter le
commerce ne représente qu’une impossibilité d’utilisation (Verwendungsunmdglichkeit)4®,

A considérer qu’il s’agit effectivement d’une  impossibilité  d’utilisation
(Verwendungsunmdoglichkeit), nous rappelons que celle-ci peut également constituer une
impossibilité au sens de I’art. 119 CO°. En effet, lorsque les parties ont spécifié que les locaux
¢taient destinés a I’exploitation d’un commerce, elles ont, ce faisant, prévu expressement la
possibilité d’utiliser les locaux®®C. Ainsi, étant donné que les mesures sanitaires empéchent
I’exploitation des commerces, nous pensons que la prestation du bailleur devient impossible.
BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY sont d’ailleurs de cet avis’®l. Lorsque les parties n’ont rien
specifié, ce qui est plutbt rare, il convient de se référer a I’'usage habituel. Comme nous 1’avons
vu plus haut, I'usage habituel d’un local commercial est d’y exploiter une activité
commerciale’®®. Nous suivons donc 1’avis de PICHONNAZ!®® et considérons qu’en cas
d’empéchement de cet usage habituel, ce qui est le cas avec les mesures sanitaires, il y a
également impossibilité de la prestation du bailleur.

b) Condition de durabilité

Deuxiémement, 1’impossibilité doit étre durable. En 1’occurrence, dans les cas ou le contrat a
pris fin avant la fin des mesures sanitaires, 1’impossibilité est durable. Lorsque ce n’est pas le
cas, la plupart des auteurs de doctrine'® assurent que, les mesures sanitaires ayant été prises
pour une durée déterminée, I’impossibilité ne peut pas étre considérée comme étant durable.

144 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 113.

145 |dem, p. 132.

146 REICHLE/STEHLE, N 32-33 ; BOHNET, pp. 9-10.
147 REICHLE/STEHLE, N 32-33.

148 HAEFELI/GALLI/VISCHER, N 25.

149 PICHONNAZ, N 447.

150 |bidem.

151 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.4.

152 PjcHONNAZ, N 455,

153 |dem, N 456.

154 |YNEDJIAN, avis de droit du 05.04.20, p.3 ; BOHNET, pp.11-12 ; MEYER, p.3 ; PeEbuzzI, p. 17 ;
REICHLE/STEHLE, N 19-20 ; SCHENKEL, C. 5.2 ; RICHARD/TORRENT, N 87.
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Toutefois, comme nous ’avons vu, I’impossibilité passagere peut constituer une impossibilité
au sens de l'art. 119 CO lorsque le contrat doit étre exécuté dans un délai déterminé
(Fixgeschaft)!®. En effet, il est possible de considérer qu’il existe une impossibilité lorsque le
temps perdu ne peut plus étre compensé’®®. Nous sommes ainsi d’avis que la solution retenue
par GIGER est pertinente en la matiére. Pour rappel, celle-ci préconise d’admettre pour principe
que le contrat de bail est un contrat devant étre exécuté durant un délai déterminé®™’. Ainsi,
I’impossibilité passagere de fournir un local dans lequel le locataire peut exercer son activité
commerciale devrait étre considérée comme une impossibilité partielle (quantitative) et les
conséquences de I’impossibilité partielle, telles qu’exposées ci-dessus, devraient étre
appliquées.

BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY adhérent par ailleurs a cette conception et rappellent également, a
raison, que I’impossibilité d’exécution de la prestation, qui doit étre durable, ne doit pas étre
confondue avec la cause de I’impossibilité, qui elle, peut étre temporaire. 1ls expliquent en effet
que puisque le temps de fermeture des commerces ne pourra jamais €tre rattrap€, 1I’impossibilité
d’exécution est belle est bien durable, quand bien méme les mesures sanitaires, qui sont la cause
de I’impossibilité, sont temporaires'®®. Nous partageons entiérement cet avis.

C) Autres conditions

Troisiemement, I’impossibilité doit étre subséquente, ¢’est-a-dire qu’elle doit survenir apres la
conclusion du contrat. Ce point ne pose pas de probléme en I’espéce. En effet, pour la grande
majorité des commerces ayant dd fermer leurs portes en raison des mesures sanitaires, le contrat
de bail avait déja été conclu préalablement.

Quatriemement, I’impossibilité ne doit pas étre imputable au débiteur. Ici, la fermeture des
commerces ne peut tre imputée ni au bailleur ni au locataire, étant donné qu’elle a été ordonnée
par le Conseil fédéral ainsi que par les différentes autorités cantonales en raison de la pandémie
causée par le coronavirus.

d) Conséquences

Les conditions sont & notre sens toutes remplies. Néanmoins, il ne s’agit pas, selon nous, d’une
impossibilité totale, mais bien d’une impossibilité partielle, puisque celle-ci est passagere. Nous
sommes d’avis que le fait que le bailleur ne puisse plus exécuter pleinement son obligation de
tenir a disposition des locaux commerciaux en raison des mesures sanitaires peut étre constitutif
d’une impossibilité partielle quantitative ou qualitative.

En effet, ’obligation de tenir des locaux a disposition est une prestation divisible
matériellement et ce, sous deux angles. D une part, 1I’obligation devant étre exécutée durant un
temps déterming, elle peut donc étre divisée dans le temps. Certains auteurs sont d’ailleurs de
cet avis®™®. D’autre part, lors des fermetures, les locaux peuvent encore souvent servir
d’emplacements de stockage ou d’espaces de préparation pour les services en ligne!®. Ainsi,
dans les deux cas, la prestation du bailleur peut étre fournie uniquement dans une certaine

155 PjcHONNAZ, N 722.

156 |bidem.

157 GIGER, p. 28.

158 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.6.

159 Idem, N 2.7 et nbp 21 ; LACHAT/BRUTSCHIN, p. 131.
160 |_ACHAT/BRUTSCHIN, p. 131 et nbp 108.
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fraction. L’ impossibilité est donc, a notre sens, partielle quantitative et il convient d’y appliquer
les principes de [I’impossibilité au sens de D’art. 119 CO, c’est-a-dire réduire
proportionnellement le loyer du locataire.

D’un autre point de vue, on pourrait également considérer que I’interdiction d’ouvrir les
commerces a rendu la prestation du bailleur partiellement et qualitativement impossible. En
effet, comme nous 1’avons déja exprimé plus haut, nous sommes d’avis qu’un local commercial
ne permettant pas au locataire d’exploiter son commerce n’est pas dans un état appropri¢ a
I’'usage pour lequel il a été loué et qu’il lui manque donc une qualité. Néanmoins, nous
rejoignons I’avis de la partie de la doctrine!®? qui estime que cette configuration doit engendrer
I’application des régles sur la garantie des défauts.

Ainsi, nous sommes d’avis qu’il existe en effet ici une impossibilité partielle quantitative pour
le bailleur d’exécuter 1’entier de son obligation dont la conséquence devrait étre une réduction
proportionnelle du loyer, en vertu de I’art. 119 al. 1 CO.

Dans le calcul de la réduction proportionnelle du loyer, il conviendra également de prendre en
compte le fait que certains commercants ont tout de méme pu faire usage d’une partie de leurs
locaux a titre d’entrepdt ou afin de proposer un service de plats a I’emporter ou de livraison a
domicile.

C. Adaptation du contrat par le juge
1. Généralités

Lorsque I’exécution de I’obligation du débiteur est certes encore possible mais qu’elle exigerait
de lui des sacrifices excessifs, le débiteur se trouve dans une situation d’exorbitance!®2. Etant
donné que la prestation du débiteur est encore possible, ce dernier devrait tomber en demeure.
Toutefois, s’il en remplit les conditions, le débiteur peut invoquer 1’exorbitance de sa prestation.
Ce faisant, il pourra demander 1’adaptation du contrat de trois maniéres : s’il existe une clause
contractuelle permettant d’adapter 1’obligation exorbitante, il appartiendra au juge de
I’interpréter voir de la corriger ; a défaut de clause contractuelle, le juge devra appliquer des
dispositions l1égales supplétives réglant les situations d’exorbitance, telles que I’art. 266g CO
en droit du bail qui prévoit la résiliation pour justes motifs ; et finalement, a défaut de
dispositions légales, le juge procédera au comblement de cette lacune®. Ces trois solutions
sont des cas d’adaptation du contrat mais seule la troisiéme option représente 1’adaptation du
contrat au sens de la clausula rebus sic stantibus.

Bien que la doctrine'® utilise couramment la notion de clausula rebus sic stantibus pour
désigner le régime applicable a la situation d’exorbitance!®®, les conséquences de ’exorbitance
sont donc en réalité plus larges. En effet, I’adaptation du contrat selon la clausula rebus sic
stantibus ne vise que les hypothéses dans lesquelles il n’y a ni clauses contractuelles ni
dispositions légales supplétives qui réglent la situation'®®. Elle est donc, en ce sens, subsidiaire
a d’autres moyens contractuels ou 1égaux.

161 CR CO I-THEVENOZ, art. 119 CO N 32 ; ZK—HIGI/BUHLMANN, art. 258 CO N 24 : CPra bail-AUBERT, N 8.
162 PICHONNAZ, N 2 ; SCHONLE, p. 419 ; GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, N 1956.

163 PICHONNAZ, N 76-79.

164 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, N 1956-1957, TERCIER, pp. 202-203.

165 PICHONNAZ, N 1376.

166 |dem, N 1377 ; TERCIER, p. 197.
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Le principe de la clausula rebus sic stantibus étant une exception a la fidélité contractuelle,
elle-méme exprimée par 1’adage pacta sunt servanda, il ne peut étre appliqué que dans une
mesure restreinte'®’. Le Tribunal fédéral a d’ailleurs lui-méme exprimé qu’en raison des
conditions strictes d’application, ce principe ne conduisait que rarement a une résiliation ou une
adaptation judiciaire du contrat'®,

Le fondement juridique du principe de la clausula rebus sic stantibus a fait 1’objet de
controverses dans la doctrine et fluctue encore dans la jurisprudence du Tribunal fédéral*®®. En
effet, certains auteurs'’®, en accord avec la jurisprudence!’, considérent que I’adaptation du
contrat en vertu de la clausula rebus sic stantibus repose sur I’application de 1’abus de droit au
sens de I’art. 2 al. 2 CC, ¢’est-a-dire qu’il ne peut y avoir une adaptation du contrat que lorsque
la volonté d’une partie de maintenir ce contrat en dépit des nouvelles circonstances constitue
manifestement un abus de droit!’2. Pour d’autres auteurs, I’abus de droit ne saurait étre le
fondement de 1’application du principe car il ne permet que de dénoncer I’illicéité¢ d’un
comportement sans fournir de solution a celui-cit”3. Par ailleurs, certains estiment également
que le principe de I’abus de droit ne peut justifier une adaptation du contrat que lorsque celui-
ci comporte déja une clause contractuelle réglant 1’éventualité de ’adaptation’®. En effet,
lorsque ce n’est pas le cas, le contrat comporte une lacune que le juge doit combler en recourant
a la volonté hypothétique des parties!”™. Selon ces auteurs, I’adaptation du contrat en vertu de
la clausula rebus sic stantibus ne peut alors étre justifiée que par I’application du principe de la
bonne foi'’®.

a) Conditions de I’adaptation du contrat par le juge

La prestation du débiteur est considérée comme exorbitante lorsque, bien que toujours possible,
elle nécessite des efforts excessifs de la part de ce dernier compte tenu de la contre-prestation
du créancier, ceci en raison de la survenance d’événements extraordinaires et imprévisibles'’’.
Contrairement a I’impossibilité, il est ici nécessaire de tenir compte de la contre-prestation du
créancier pour déterminer s’il est excessif d’exiger du débiteur qu’il fournisse sa prestation dans
ces nouvelles conditions!’®, La notion d’exorbitance est une notion éminemment relative qu’il
convient d’apprécier en fonction des circonstances du cas d’espécel”.

L’intervention du juge a des fins d’adaptation du contrat suppose plusieurs conditions : il faut
un changement de circonstances, que celui-ci ne soit pas prévisible, qu’il ne soit pas imputable

167 BSK—-WIEGAND, art. 18 CO N 97.

168 ATF 122 111 97, c. 3a.

169 Enz, N 10.

170 BOHNET, pp. 18 et 20 ; PEDUZZI, p. 12 ; RICHARD/TORRENT, N 95.
L ATF 122 111 97, ¢. 3a; ATF 107 11 343, c. 2.

12 ENnz, N 10.

173 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO N 722,

174 PIcHONNAZ, N 1395 ; TERCIER, p. 206.

175 OPPLIGER, p. 78.

176 PIcHONNAZ, N 1395 ; TERCIER, p. 206.

7 PICHONNAZ, N 2 et 726.

178 1dem, N 756.

179 REICHLE/STEHLE, N 60 ; LACHAT/BRUTSCHIN, p. 139.
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a la partie qui s’en prévaut et qu’il engendre une grave perturbation de 1’équivalence des
prestations?®,

i) Changement de circonstances

Premierement, il faut une évolution des circonstances se produisant apres la conclusion du
contrat®8l, En réalité, le fait que certaines circonstances, qui avaient pourtant été prévues par les
parties dans le contrat, n’apparaissent finalement pas, entre également dans le champ de cette
premiere condition. Ainsi, pour étre précis, il convient plutét de se demander si 1’évolution ou
la non-évolution des circonstances correspond a ce que les parties avaient convenu lors de la
conclusion du contrat'®, Compte tenu de cette exigence, il faut bien entendu que 1’exécution
du contrat soit différée dans le temps par rapport a sa conclusion'®, Par ailleurs, I’origine des
circonstances nouvelles n’importe pas. Celles-Ci peuvent toucher tant I’ensemble de la
population qu’uniquement ’une des parties'®. En outre, les circonstances nouvelles peuvent
étre de fait comme de droit, telles que des nouvelles mesures administratives!®,

i) Imprévisibilité

Deuxiemement, la modification des circonstances provoquant cette difficulté de fournir la
prestation pour le débiteur devait étre imprévisible lors de la conclusion du contrat. Selon le
Tribunal fédéral, le changement des circonstances est considéré comme prévisible lorsque,
selon le cours ordinaire des choses, les parties devaient raisonnablement s’attendre a une telle
évolution et auraient dd en tenir compte lors de la conclusion du contrat'®, 11 s’agit donc d’un
critére objectif. Par ailleurs, le caractére imprévisible devra étre apprécié avec retenue de sorte
que toute évolution inhabituelle ne pourra pas étre considérée comme imprévisible*®’. En effet,
les parties a un contrat de durée doivent s’attendre a une évolution des conditions présentes lors
de la conclusion du contrat!®s,

Le changement de législation ne peut en principe pas étre considéré comme une circonstance
nouvelle imprévisible®. Néanmoins, une partie de la doctrine considére qu’un changement de
Iégislation peut se révéler imprévisible lorsqu’il constitue une intervention extraordinaire qui
crée un préjudice flagrant & un grand nombre de personnes'®®. Par ailleurs, lorsque le
changement de circonstances était prévisible en soi mais que tel n’est pas le cas de sa nature,
de son ampleur ni de ses conséquences sur le contrat, la condition de I’'imprévisibilité est
également remplie®®Z.

180 ATF 127 111 300, c. 5b, JAT 2001 | 239/244.

181 BSK-WIEGAND, art. 18 CO N 99.

182 TERCIER, pp. 196-197 ; ENZz, N 38.

183 TERCIER, p. 196.

184 |dem, p. 208.

185 1dem, p. 208.

186 Arrét du TF 4A_375/2010 du 22 novembre 2010, c. 3.1.
187 BSK-WIEGAND, art. 18 CO N 101.

188 ATF 127 111 300, c. Sb/aa, JdT 2001 | 239/244.

189 TERCIER/PICHONNAZ, N 1054,

190 Enz, N 52.

191 ATF 127 111 300, c. 5b/aa, JAT 2001 | 239/245 ; ENz, N 37.
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Un exemple de changement de circonstances extrémement important que I’histoire a connu est
sans doute les périodes de guerres mondiales. Dans ce contexte, le Tribunal fédéral a
notamment considéré que la diminution des recettes d’un locataire en raison de la guerre ne
pouvait étre prévue par les parties lors de la conclusion du contrat et qu’il fallait au contraire
admettre que les parties étaient parties de I’idée que les circonstances de fait existant au moment
de la conclusion allaient perdurer tout au long du contrat®®?,

iii) Changement de circonstances non imputable a la partie voulant s’en prévaloir

Il faut, troisiemement, que la survenance de ces circonstances ne soit pas imputable a la partie
qui s’en prévaut, ou a un tiers dont elle répond®®3. Ainsi, ni le changement de circonstances ni
le déséquilibre en résultant ne doit avoir été provoque, ou aggravé, par la partie sollicitant
I’adaptation du contrat®,

iv) Perturbation de I’équivalence des prestations

Finalement, il faut que cette nouvelle circonstance imprévisible présente un caractere
suffisamment exceptionnel pour créer un déséquilibre important entre les prestations des
parties'®. Par déséquilibre important, il faut entendre une disproportion évidente entre la
prestation et la contre-prestation®. Il'y a disproportion évidente lorsque le décalage entre les
prestations est a tel point considérable qu’elles ne peuvent plus étre considérées comme
équivalentes'®’. Ainsi, une adaptation du contrat ne pourra étre opérée que lorsqu’il n’est plus
raisonnablement acceptable d’imposer cette charge d’exécution au débiteur!®. Toutefois, selon
certains auteurs, il n’est pas nécessaire que le déséquilibre contractuel en soit au point de créer
une exploitation usuraire ou de provoquer la ruine du débiteur'®. Néanmoins, dans un tel cas
de ruine du débiteur, il faut admettre le déséquilibre important des prestations contractuelles?®.

b) Etendue de I’adaptation du contrat par le juge

Contrairement a 1I’impossibilité totale, la conséquence de I’exorbitance n’est pas 1’extinction
pure et simple de 1’ obligation, mais I’adaptation du contrat?®l, Comme nous ’avons vu, a défaut
de clause contractuelle ou de disposition Iégale supplétive, I’adaptation du contrat par le juge
prend la forme d’un comblement de lacune. L’adaptation peut prendre plusieurs formes telles
que la modification de I’ampleur de la contre-prestation, la libération partielle du débiteur ou
encore la réduction ou I’augmentation de la durée du contrat, voire ’extinction du contrat®®?,
Ce faisant, le juge dispose d’une certaine liberté d’appréciation mais devra toutefois tenir
compte des conclusions des parties et devra rechercher leur volonté hypothétique afin de
déterminer ce qu’elles auraient prévu, de bonne foi, si elles avaient eu conscience de la

192 ATF 48 11 249, c. 1, JAT 1922 | 472/475.
198 TERCIER, p. 208 ; ENZz, N 81 ; PICHONNAZ, N 769.
1% TERCIER, p. 208.

195 |dem, p. 209.

196 BSK-WIEGAND, art. 18 CO N 104.

197 ENz, N 64.

198 TERCIER/PICHONNAZ, N 1055.

199 BSK-WIEGAND, art. 18 CO N 104.

200 BOHNET, p. 18.

201 picHONNAZ, N 1374,

202 |dem, N 1375.
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modification des circonstances?®. La nature du contrat, le contexte de sa conclusion ainsi que
les intéréts de chaque partie sont autant d’éléments qui devront également étre pris en compte
par le juge®®. Par ailleurs, il pourra s’inspirer des solutions légales ainsi que des usages
commerciaux en vigueur?®, En outre, le juge devra privilégier 1’adaptation des clauses
contractuelles a son extinction pure et simple?%, celle-ci étant souvent trop radicale et peu
opportune pour les parties.

2. Application de la clausula rebus sic stantibus
a) Subsidiarité de la clausula rebus sic stantibus

Tout d’abord, s’agissant du caractére subsidiaire de la clausula rebus sic stantibus, nous partons
ici du principe que les parties n’ont prévu aucune clause contractuelle pouvant régler la situation
causée par les mesures sanitaires. Quant a I’existence d’une disposition légale supplétive en
droit du bail, la doctrine n’exprime pas d’opinion unanime.

Certains auteurs?®’ estiment que la clausula rebus sic stantibus ne peut s’ appliquer en matiére
de bail étant donné qu’il existe une disposition légale supplétive réglant la situation de
I’exorbitance. En effet, selon ces mémes auteurs, 1’art. 266g CO régle exhaustivement les
conséquences d’une obligation exorbitante?®® et représente une lex specialis par rapport a la
clausula rebus sic stantibus?®. D’autres?!? s’opposent a cette interprétation et considérent que
les effets de la clausula rebus sic stantibus sont plus larges puisqu’ils comprennent également
I’adaptation du contrat par le juge dans le but de rétablir I’équilibre des prestations, et non
seulement d’aboutir a sa résiliation. Ainsi, selon ces auteurs, 1’art. 266g CO n’exclut pas
I’application de la clausula rebus sic stantibus. Nous adhérons a cette interprétation. En effet,
comme nous I’avons vu, le juge devrait en principe préférer I’adaptation des obligations
contractuelles & Pextinction pure et simple du contrat?'’. Le but est en effet de faire cesser
I’exorbitance. Dés lors, si des moyens moins radicaux sont possibles, ceux-ci doivent étre
appliqués en premier lieu. Nous sommes donc d’avis que la clausula rebus sic stantibus est
applicable en droit du bail, si les conditions sont remplies, afin de permettre une adaptation du
contrat et, in fine, une éventuelle réduction de loyer.

Le Tribunal fédéral ne s’est pas exprimé clairement sur la question. Toutefois, dans
IATF 128 111 428212, il a affirmé que la résiliation pour justes motifs n’était pas conditionnée a
un deséquilibre, contrairement a la clausula rebus sic stantibus, et qu’il était bien plus
déterminant de savoir s’il était devenu, aprés le changement de circonstances et de maniere
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générale, insupportable d’étre 1ié par le contrat pour la partie qui s’en prévaut?3. A notre avis,
I’on pourrait en déduire que les institutions de la résiliation anticipée pour justes motifs et celle
de la clausula rebus sic stantibus ne traitent pas de la méme problématique et ainsi que la
premiere n’exclut pas I’application de la seconde.

b) Conditions d’applications

11 convient ensuite d’examiner les différentes conditions devant étre remplies afin de permettre
une adaptation du contrat en application de la clausula rebus sic stantibus. Premiérement, il
faut donc que 1’on soit en présence d’un changement de circonstances qui soit intervenu apres
la conclusion du contrat. S’agissant de cette condition, il est plus qu’évident que, pour les
commerces concernés, 1’obligation de fermer leurs portes durant plusieurs semaines, voire
plusieurs mois, constitue un changement radical de circonstances par rapport a la situation qui
existait lors de la conclusion du contrat. En effet, ces locataires se sont vus empéchés de réaliser
I’activité pour laquelle ils avaient loué leurs locaux et ont subi d’importantes pertes de chiffre
d’affaires en raison de la cessation, partielle ou totale, de leur activité?!4. Il va de soi que nous
ne nous intéressons pas ici aux contrats ayant été conclu en cours de pandémie.

Deuxiémement, ce changement de circonstances doit étre impreévisible. Il ne fait aucun doute
que personne, ni les bailleurs ni les locataires, ne s’attendait, en concluant un contrat de bail
commercial, a vivre un jour une crise sanitaire si importante que I’ensemble des commerces
non essentiels devraient étre fermés durant plusieurs mois. La subjectivité n’est toutefois pas
suffisante ; il faut, comme nous 1’avons vu, que le caractére imprévisible soit objectif. Bien
qu’une pandémie mondiale constitue un risque continuellement présent auquel il faut
s’attendre®®, jamais un virus n’avait provoqué de telles conséquences désastreuses pour
I’économie d’une société moderne, de sorte que la nature, I’ampleur et les conséquences des
modifications des rapports contractuels qui en ont découlé n’étaient absolument pas
prévisibles?!6. Par ailleurs, comme nous I’avons vu, un changement de législation peut étre
imprévisible lorsqu’il s’agit d’une intervention extraordinaire qui crée un préjudice flagrant a
un grand nombre de personnes?’. Nous sommes d’avis que les mesures sanitaires ordonnées,
bien qu’elles aient été provisoires, remplissent cette condition et peuvent donc étre considérées
comme imprévisibles.

Troisiemement, ni le changement de circonstances ni le déséquilibre causé par ce changement
ne doivent étre imputables a la partie qui souhaite s’en prévaloir. Dans le cas d’une pandémie
mondiale qui a bouleversé le quotidien de millions de personnes en gquelques semaines, il est
évident que les locataires de locaux commerciaux ne sont pas plus responsables que quiconque
des mesures sanitaires qui ont été ordonnées afin de contrer le virus. En effet, les commercants
n’ont pas eu d’autre choix que de fermer leurs portes. Par ailleurs, la plupart d’entre eux ont
développé des services a distance comme la livraison a domicile ou d’autres alternatives en
ligne. Les exploitants qui étaient en mesure de le faire, sans pour autant augmenter leurs codts,
ont donc ainsi pu tenter de réduire leurs pertes.

Finalement, le changement imprévisible de circonstances doit résulter en un déséquilibre
important des prestations contractuelles. Ce point fait I’objet de controverses parmi les auteurs
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de doctrine s’étant exprimés a ce sujet. Pour la plupart des auteurs?'8, I’obligation de fermeture
imposée a nombre de commerces a provoqué une importante, voire totale, perte de revenus
rendant le paiement mensuel de charges fixes telles que le loyer pénible voire impossible pour
les locataires. D’ailleurs, ce raisonnement a été suivi s’agissant des autres charges fixes
importantes que sont les salaires des employes étant donné la possibilité de demander des
indemnités en cas de réduction d’horaires de travail?!®. La perte de revenu a donc été clairement
prise en compte et il a été considéré qu'un employeur ne pouvait pas assumer les charges
salariales sans rentrées d’argent. En revanche, concernant I’autre charge fixe importante qu’est
le loyer, rien de tel n’a été prévu. Nous estimons donc qu’un raisonnement similaire devrait étre
suivi et qu’il convient de considérer qu’imposer le paiement entier du loyer, alors méme
qu’aucune recette n’est réalisée en raison de facteurs totalement extérieurs et sur lesquels les
locataires ne peuvent en aucun cas influer, engendre une disproportion grossiere des prestations
des parties.

Pour d’autres auteurs en revanche, I’équilibre des prestations n’est pas rompu étant donné que
les fermetures n’ont duré que quelques mois??°. Nous ne pouvons adhérer a ce propos. Peu
importe que la cause n’ait duré que quelques semaines ou quelques mois ; les conséquences ont
été désastreuses pour certains exploitants. Ces derniers sont restés obligés de payer un loyer
plein et entier alors qu’ils ne disposaient plus, ou presque plus, d’aucun revenu. Par ailleurs,
I’obligation de payer un loyer plein n’est plus, a notre sens, équivalente a la prestation du
bailleur, étant donné que les locataires ne peuvent plus exploiter leur commerce, raison
principale pour laquelle ils ont pris les locaux en location??!, Nous sommes, dés lors, d’avis que
la disproportion est évidente.

C) Etendue de ’adaptation du contrat

De maniére genérale, il est préférable que la partie souhaitant demander une adaptation du
contrat n’exécute pas sa prestation sans réserve???, Les locataires devraient toutefois étre
attentifs au fait qu’un non-paiement de loyer pourrait les placer dans une situation de demeure
dans laquelle ils risqueraient de se voir résilier leur contrat de bail avec effet immédiat??3.

Comme nous I’avons repété a maintes reprises ci-dessus, le juge doit tenir compte des
circonstances de chaque cas d’espece pour procéder a 1’adaptation du contrat, notamment des
conclusions des parties. 1l nous semble logique que tout bailleur et tout locataire a davantage
d’intérét a convenir d’une réduction partielle ou totale du loyer pendant les quelques mois de
fermeture que d’aboutir a une résiliation du contrat. En effet, il est souvent plus fastidieux de
recommencer une relation contractuelle avec un tout nouveau partenaire. D’ailleurs, les
commergants souhaitant s’engager dans une nouvelle relation contractuelle devaient étre plutot
rare en temps de pandémie. De maniére générale, 1’adaptation du contrat serait donc plus
efficace qu’une résiliation??*, Nous ne pouvons donc rejoindre le point de vue de certains
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auteurs qui estiment que 1’adaptation serait faite sans tenir compte de la volonté des parties et
donc arbitrairement??°.

Par ailleurs, comme déja mentionné a plusieurs reprises, il devra également étre tenu compte
du fait que certains commercants n’ont pas perdu 1’utilité de la totalité de leurs locaux et qu’ils
ont pu les utiliser a titre d’espace de stockage ou pour développer leur commerce en ligne??®.
En effet, ce faisant, leur obligation de payer le loyer s’en trouvera moins disproportionnée.

Un auteur remarque, a juste titre, que la raison pour laquelle il n’y a que trés peu de
jurisprudence concernant la clausula rebus sic stantibus est que les conditions d’application
sont strictes et difficilement réalisables en pratique®?’. En effet, les cas dans lesquels le Tribunal
fédéral a appliqué ce principe relévent en majorité de situations exceptionnelles, telles que la
premiére guerre mondiale. Néanmoins, contrairement a cet auteur, nous pensons justement que
la crise sanitaire que nous avons vécue pendant plus de deux ans devrait faire partie des cas
exceptionnels qui nécessitent 1’application de la clausula rebus sic stantibus en raison du
caractere sans précédent de cette crise et des conséquences désastreuses qu’elle a provoquées
sur I’économie, et ce, au niveau mondial. Nous sommes donc, pour toutes ces raisons, en faveur
d’une adaptation du contrat en application de la clausula rebus sic stantibus.

I11. Casuistique

Bien que la pandémie de COVID-19 ait débuté en Suisse il y a plus de deux ans, le Tribunal
fédéral n’a pas encore eu l’occasion de se prononcer sur la question des loyers de baux
commerciaux pendant les fermetures qui ont été ordonnées ces deux dernieres années. Par
ailleurs, trés peu de décisions cantonales ont été rendues sur le sujet. Bien que d’un point de
vue strictement théorique le peu de décisions rendue ne rende pas plus aisée I’analyse du
probleme, nous pouvons espérer qu’il découle d’accords a I’amiable entre bailleurs et locataires
s’agissant du paiement du loyer en temps de fermeture.

1. Arrét du Tribunal des baux et loyers de Genéve, JTBL/565/2021, du 28 juin 2021

La sociét¢ anonyme A. SA, ayant pour but I’exploitation d’un restaurant, 1’importation,
I’exportation et le commerce de denrées alimentaires, de vins et de spiritueux, ainsi que B.,
I’unique administratrice de A. SA (ci-apres : les locataires), louent des locaux commerciaux a
C., propriétaire de I’'immeuble sis a Genéve, dont D. SA est la régie (ci-apres : les bailleresses).
Les locataires demandent une réduction de loyer de 100% pour les périodes de fermeture
ordonnées par le Conseil fédéral ainsi que par le Conseil d’Etat du canton de Genéve, soit du
16 mars 2020, a 18 h 00, au 10 mai 2020, du 2 novembre 2020 au 10 décembre 2020 et du 23
décembre 2020 au 23 mars 2021, jour de ’audience, étant donné que les fermetures étaient
encore en vigueur a cette date.

Dans un premier temps, le Tribunal des baux et loyers de Genéve (ci-apres : le Tribunal)
rappelle les principes en matiére de contrat de bail a loyer et de défauts de la chose louée. Le
tribunal arrive a la conclusion que les fermetures des établissements ne représentent pas un
défaut. Bien que la jurisprudence ait déja admis I’existence d’un défaut immatériel découlant
de I’absence d’autorisations administratives ou du non-respect de réglementations de droit
public, le Tribunal considére que, dans ces cas, la restriction de ’'usage était directement liée
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aux caractéristiques propres au local, voire au comportement du bailleur. En revanche, pour lui,
les restrictions de 1'usage découlant des mesures sanitaires sont liées au type d’activité exercée.
En d’autres termes, les mesures n’avaient pas vocation a toucher la chose louée elle-méme, et
encore moins la mise a disposition de la chose, mais uniquement un certain type d’activité?2,
S’agissant de cet argument, nous sommes d’avis que les fermetures de commerces sont liées
aux locaux. Néanmoins, comme nous I’avons exprimé plus haut, nous pensons également que
la restriction de 1’'usage ne doit pas forcément étre directement liée aux caractéristiques
matérielles du local. En effet, I’art. 259d CO permet d’obtenir une réduction de loyer lorsqu’un
défaut empéche ou restreint 1’'usage pour lequel la chose a été louée, sans que la condition de
lien avec les caractéristiques physiques du local ne soit exprimée. Selon nous, lorsqu’un local
est entaché d’un défaut en raison d’une perte de chiffre d’affaires liée a sa nouvelle réputation,
il ne s’agit pas d’un défaut entachant le local directement. Par ailleurs, la situation d’interdiction
d’une activité commerciale tout a fait 1égale étant totalement inédite, il est, a notre avis, normal
qu’aucun précédent jurisprudentiel correspondant exactement a la situation ne puisse étre
appliqué. En effet, les cas que la jurisprudence a traités s’agissant d’autorisations
administratives ou de reglementations de droit public concernent pour la plupart des situations
dans lesquelles un comportement actif était attendu du bailleur ou du locataire afin de respecter
des régles en vigueur, ce qui n’est pas le cas en I’espéce.

Dans un deuxiéme temps, le Tribunal s’intéresse a 1’éventualit¢ d’une impossibilité
subséquente au sens de I’art. 119 CO et en rappelle les notions. Le Tribunal considére que
malgré les interdictions d’ouverture de certains établissements, la mise a disposition des locaux
par les bailleresses demeurait possible. Dans tous les cas, les mesures n’avaient pas un caractére
durable. 11 ajoute que méme si I’impossibilité devait étre admise, la conséquence de celle-ci
aurait di étre la libération des locaux par les locataires, chose qu’ils n’ont pas faite. Des lors, le
Tribunal conclut que les conditions de I’impossibilité n’étaient pas remplies en I’espéce®?.

Comme nous I’avons exprimé plus haut, la disparition du but contractuel ainsi que
I'impossibilité d’utilisation, lorsque la possibilité d’utilisation avait été prévue
contractuellement, peuvent étre des cas d’impossibilité au sens de 1’art. 119 CO. En outre,
I’art. 119 CO peut également s’appliquer a I’impossibilité passagere lorsque le contrat doit €tre
exécuté dans un certain temps, ce que certains auteurs estiment étre le cas pour le contrat de
bail. Finalement, ’impossibilité peut étre partielle et donc n’engendrer que la réduction de la
contre-prestation, a savoir le loyer, et non systématiquement la résiliation totale du contrat et la
libération des locaux. Nous sommes donc d’avis que I’analyse du Tribunal n’est pas assez
approfondie s’agissant de I’argument de I’impossibilité.

Finalement, le Tribunal admet que I’adaptation du contrat par le juge, en vertu du principe de
la clausula rebus sic stantibus, pourrait étre possible. En effet, les fermetures des établissements
constituent un changement important et imprévisible des circonstances. Toutefois, il ne s’y
intéresse pas plus en I’espéce, étant donné que les locataires n’ont pas démontré que les
conditions de la clausula rebus sic stantibus étaient remplies et n’ont pas produit les éléments
nécessaires a cet effet. En outre, le Tribunal a considéré que les locataires n’avaient pas
démontré I’existence d’un déséquilibre pouvant entrainer leur perte ni un abus de droit de la
part des bailleresses étant donné que ce dernier leur a proposé des arrangements de paiement
ainsi qu’une éventuelle réduction de loyer jusqu’a un maximum de 80% mais que les locataires
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ont simplement refusé ces propositions?3°. Dés lors, les locataires ont été déboutées dans
I’ensemble de leurs conclusions. Malheureusement ici, 1’analyse théorique des conditions de la
clausula rebus sic stantibus n’a pas pu étre faite a cause des demandeurs, ceux-ci n’ayant pas
étayé leurs allégations.

2. Arrét du Tribunal d’arrondissement de Zurich MJ210008-L (ZMP 2021 Nr. 10),
du 2 aolt 2021

Dans cette affaire, le locataire a cessé de payer le loyer de son local commercial pour les mois
d’avril et de mai 2020 ainsi que pour le mois de février 2021. Pour les mois de juin 2020 a
janvier 2021, il a paye un tiers du loyer brut par mois. Le bailleur a des lors déposé action en
paiement des loyers impayés.

Le Tribunal commence par étudier 1’éventualité de 1’impossibilité objective subséquente de
I’art. 119 CO. Selon lui, la question a trancher dans ce cas est celle de savoir si 1’utilisation
effective des locaux a une fin déterminée fait partie ou non du contenu de la prestation due par
le bailleur?3L, En effet, selon le Tribunal, ce n’est que si le bailleur avait garanti au locataire la
possibilité de toujours utiliser les locaux conformément a leur destination que le risque
d’entreprise serait considéré comme étant également a charge du bailleur?®?. Dans ce cas, une
impossibilité au sens de I’art. 119 CO pourrait étre retenue. Dans le cas d’espéce cependant, le
Tribunal a considéré que les parties n’avaient pas prévu d’usage spécifique dans le contrat et
n’avaient pas non plus prévu de garantie de la possibilité d’exercer une activité commerciale
ou d’obligation d’utilisation?33. De plus, I’impossibilité ici ne présentait pas le caractére durable
nécessaire?®. Dés lors, le Tribunal n’a pas retenu d’impossibilité objective subséquente.

Ici, le Tribunal semble avoir suivi le développement de la doctrine s’agissant de I’impossibilité
d’utilisation (Verwendungsunmdglichkeit). Néanmoins, comme nous ’avons exprimé plus
haut, nous défendons I’avis selon lequel la mention de la destination des locaux est suffisante
pour considérer que les parties ont convenu de la condition de pouvoir utiliser les locaux.
S’agissant de la condition de durabilité, nous renvoyons au propos exprimé dans la section
précédente s’agissant de la décision du Tribunal des baux de Geneve.

C’est ensuite I’hypothése des défauts de la chose louée qui est examinée. Le Tribunal suit ’avis
d’une partie de la doctrine qui estime que la qualité convenue de 1’objet loué ne concerne que
des caractéristiques liées a I’objet et non pas également a I’exploitation®®, Ainsi, selon le
Tribunal, I’usage convenu de la chose louée n’est pas affecté lorsque le locataire ne peut
exploiter son commerce. En outre, le Tribunal rejette 1’argument selon lequel I’atteinte a
I’exploitation constituerait un défaut uniquement en raison de la non-influence des parties sur
elle. Le fait que les mesures aient é€té destinées a toute la population n’a pas non plus
d’importance?®®. Dés lors, il conclut a I’absence de défaut de la chose louée. Le Tribunal suit
ici le méme raisonnement que celui développé dans ’arrét genevois, pour lequel nous avons
déja émis des critiques.
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Finalement, le Tribunal s’intéresse a la possible application du principe de la clausula rebus sic
stantibus. Dans ce contexte, il estime que, sans nul doute, les circonstances ont été bouleversées
pour de nombreux locataires de locaux commerciaux®’. Quant au critére de I’imprévisibilité,
le Tribunal considére que bien qu’il faille s’attendre a tout moment au déclenchement d’une
pandémie ou d’une épidémie, les mesures prises par les autorités ne pouvaient étre prévisibles
pour les parties, du moins pas dans une telle mesure?®, Néanmoins, le Tribunal n’analyse pas
si les autres conditions sont remplies car en I’espéce, le locataire n’a pas expliqué comment les
mesures ont concrétement affecté son activité commerciale?®. Dés lors, la condition de la
perturbation grave de 1’équilibre des prestations contractuelles n’est pas démontrée?. 1l reléve
toutefois que les conséquences subies en raison d’une fermeture de quelques semaines ne
seraient de toute facon pas comparables a celles subies a la suite d’une fermeture de plusieurs
années en temps de guerre. En outre, le locataire a pu utiliser une partie des locaux comme
stock et en profiter pour développer son commerce en ligne. Au vu du mangue de preuves
s’agissant de la perte de chiffre d’affaires ou d’autres conséquences dommageables, les
éléments invoqués ne sont pas suffisants pour conclure a une grave perturbation de 1’équilibre
contractuel?*!. Il n’est donc pas possible de procéder a une adaptation du contrat car les
conditions de la clausula rebus sic stantibus ne sont pas remplies. Par surabondance, le locataire
a simplement refusé 1’offre du bailleur lui proposant de I’exonérer, dans le sens d’un accord
amiable et sans reconnaitre d’obligation juridique, de 60% des loyers pour les mois d’avril et
mai 2020242, Le locataire a donc été débouté dans ses conclusions.

Ici aussi, I’analyse compléte de la clausula rebus sic stantibus n’a pas pu étre réalisée en raison
du manqgue de collaboration des parties. Nous soulignons toutefois que les fermetures de
plusieurs mois qu’on subies les commercants ont provoqué des conséquences économiques
considérables qui peuvent, & notre avis, étre comparées a celles provoquées par une fermeture
en temps de guerre.

Pour toutes ces raisons, nous ne pouvons suivre les avis exprimés par les tribunaux genevois et
zurichois. Nous sommes toutefois conscients qu’ils correspondent a 1’avis de la plupart des
auteurs de doctrine qui se sont exprimes sur le sujet.

3. Arrét du Tribunal civil du canton de Bale-Ville MG.2021.20, du 28 janvier 2022

Dans cette affaire, le locataire loue des locaux au bailleur & Béle pour I’exploitation d’un
restaurant de restauration rapide. Il demande, pour la période du 16 mars 2020 au 10 mai 2020,
une réduction de loyer de 100%.

Le Tribunal commence par 1’analyse d’un éventuel défaut des locaux en raison de la fermeture
imposée du restaurant. Il releve que le contrat de bail contenait expressément la destination des
locaux en tant que restaurant de restauration rapide. Ainsi, étant donné que la surface
normalement disponible pour la consommation sur place n’a pas pu étre utilisée pendant la
période de fermeture, I’état réel et effectif des locaux s’écartait donc de 1’état convenu
contractuellement, ce qui est la définition du défaut en droit du bail®*. Le Tribunal rejette
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également plusieurs arguments du bailleur. En effet, il estime que I’ordonnance 2 COVID-19
s’adresse non pas uniquement au locataire mais bien a la collectivité dans son ensemble, ce qui
ne fait donc pas obstacle a considérer qu’il existe un défaut®*, En outre, le Tribunal considére,
contrairement au bailleur, que 1’accord expres des parties dans le contrat sur la destination des
locaux en tant que restaurant de restauration rapide a pour effet de rendre I’interdiction de droit
public liée aux locaux, objet du bail?*. Il précise également que, méme s’il n’est pas possible
de considérer que I’interdiction est liée aux locaux, un défaut peu tout de méme exister. En
effet, le Tribunal reprend ’avis de la doctrine qui reléve que des immissions qui ont leur origine
en dehors de la sphere d’influence du bailleur et qui ne sont pas li¢es directement a 1’objet du
bail peuvent également constituer un défaut?*, Par ailleurs, compte tenu du fait que le locataire
a pu continuer I’exploitation de son service a I’emporter, le Tribunal considére qu’il ne peut
prétendre qu’a une réduction proportionnelle du loyer a I'usage des locaux dont il pouvait
encore exercer.

Comme nous I’avons exprimé tout au long de notre travail, nous sommes pleinement en accord
avec les arguments ainsi qu’avec la conclusion du Tribunal s’agissant de cet aspect.

Le Tribunal s’intéresse ensuite aux conditions de I’impossibilité objective subséquente.
Néanmoins, il ne poursuit pas 1’analyse car il consideére que la condition de la durabilité n’est
pas remplie en ’espéce au vu du caractére temporaire des mesures ordonnées?¥’. S’agissant de
ce point, nous émettons la méme critique que pour I’arrét rendu par le Tribunal des baux et
loyers de Geneve. En effet, nous estimons que I’impossibilité passagere peut étre considérée,
dans le cadre d’un contrat de bail, comme impossibilité partielle pour laquelle I’art. 119 CO
s’applique.

Finalement, 1’adaptation du contrat selon la clausula rebus sic stantibus n’est pas examinée
étant donné que la locataire n’a pas démontré comment les mesures prises par les autorités
avaient concrétement affecté son activité commerciale.

Il convient de préciser que cette décision a été contestée par les deux parties aupres de la Cour
d’appel de Bale-Ville et n’est donc pas encore entrée en force?*. Elle est toutefois porteuse
d’espoir pour les locataires de locaux commerciaux souhaitant obtenir une réduction de loyer
pour la période de fermeture des commerces en raison du coronavirus.

IV. Projet de loi fédérale sur les loyers et fermages pendant les
fermetures d’établissement et les restrictions visant a lutter
contre le coronavirus (COVID-19) (Loi COVID-19 sur les loyers
commerciaux)

Les 12 et 19 mai 2020, les commissions de I’économie et des redevances du Conseil national
et du Conseil des Etats ont déposé deux motions de teneur identique chargeant le Conseil fédéral
de prendre des mesures pour que les exploitants des commerces ayant di fermer
temporairement a la suite des mesures sanitaires ne doivent payer que 40% de leur loyer pour

244 |bidem.
25 1bidem.
246 |bidem.
27 |dem, ¢. 2.7.
28 RUBLI, p. 7.
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la période de fermeture, les 60% restant devant étre a la charge des bailleurs?*. Le Conseil
fédéral a donc établi un projet de loi COVID-19 sur les loyers commerciaux, sans toutefois
demander au Parlement de 1’approuver. En effet, le Conseil fédéral a estimé qu’une approche
non interventionniste était préférable et que les accords amiables entre les parties devaient étre
encouragés?®®. Finalement, le Conseil national a rejeté la loi sur les loyers commerciaux lors du
vote final le 30 novembre 2020 et le Conseil des Etats a décidé le 2 décembre 2020 de ne pas
entrer en matiére sur le projet?>L. Celui-ci a donc été abandonné.

Pour la gauche de I’échiquier politique®®?, ce projet était une nécessité pour assurer la sécurité
juridique et éviter de devoir attendre plusieurs mois, voire plusieurs années, avant de pouvoir
avoir un jugement du Tribunal fédéral. En outre, elle s’appuyait sur le fait que la proportion de
réglements amiables dans ce domaine n’était que de 40%, laissant ainsi une grande partie des
commercants sans solution. Elle craignait également une vague de faillites en cas de rejet du
texte, qui colterait assurément plus cher a I’Etat. Le centre souhaitait lui une solution plus
équilibrée et aurait préféré une répartition de loyer de 50% chacun, afin d’avoir une « symétrie
des sacrifices ».

Quant a la droite?3, elle craignait que cette loi ouvre la porte a des demandes du méme genre
dans d’autres domaines, tels que la vente. Elle estimait par ailleurs que les mesures d’aide du
Conseil fédéral comme le chémage partiel, les indemnisations ainsi que les préts pour les codts
fixes étaient suffisantes. Selon le Parti Libéral Radical, la loi était en outre inconstitutionnelle
car problématique du point de vue de la liberté économique, de la garantie de la propriété et de
I’égalité de traitement. Le caractére supposé arbitraire de la loi a également été mis en avant.

Selon nous, une telle loi n’est, théoriquement, pas nécessaire étant donné que nous sommes
d’avis qu’une réduction de loyer peut étre obtenue via les trois hypothéses que nous avons
examinées dans ce travail. Néanmoins, nous sommes conscients que cet avis n’est de loin pas
partagé par I’entier de la doctrine ni par tous les tribunaux s’étant déja prononcés a ce sujet.
Dans cette perspective, nous sommes convaincus qu’une telle loi aurait pu permettre aux
commercants de traverser cette crise plus sereinement, ou de la traverser tout court pour ceux
qui ont malheureusement fait faillite. En effet, nous ne voyons pas en quoi cette ingérence de
I’Etat dans les rapports privés aurait été¢ plus problématique que toutes celles, parfois méme
bien plus graves, que nous avons connues lors de cette crise sanitaire. D’ailleurs, dans le
domaine du bail, I’ordonnance du Conseil fédéral permettant aux locataires de bénéficier d’un
délai de paiement plus long?®* reste une ingérence, bien qu’elle soit plus modérée. Néanmoins,
étant donné que nous sommes d’avis que I’é¢tendue de la réduction de loyer doit tenir compte
des circonstances concretes de chaque cas d’espece, notamment du fait que le commergant
puisse encore faire un usage restreint du local ou encore que le restaurateur ait mis en place un
service de restauration a I’emporter, nous rejoignons 1’avis du centre qui proposait une
répartition du loyer de 1’ordre de 50%-50%.

249 Motion CER-N 20.3451 et Motion CER-E 20.3460 « Loyers commerciaux des restaurants et autres
établissements concernés par la fermeture. Pour que les locataires ne doivent que 40 pour cent de leur loyer » du
12 mai 2020 et 19 mai 2020.

250 Objet du Conseil fédéral 20.076 « Loi COVID-19 sur les loyers commerciaux.

51 Office fédéral du logement, « Coronavirus : mesures dans le domaine du droit du bail ».
252 Objet du Conseil fédéral 20.076 « Loi COVID-19 sur les loyers commerciaux.

253 |bidem.

254 Ordonnance du 27 mars 2020 sur I’atténuation des effets du coronavirus en matiére de bail a loyer et de bail a
ferme (Ordonnance COVID-19 bail a loyer et bail a ferme), RS 221.213.4.
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V. Conclusion

Au vu de ce qui précede, nous sommes d’avis que les trois hypothéses que nous avons
examinées devraient pouvoir étre invoquées par les locataires afin d’obtenir une réduction de
leur loyer commercial pour les périodes de fermetures dues aux mesures sanitaires. En effet, en
raison de ces restrictions, les locaux commerciaux se sont trouveés, a notre sens, dans un état qui
n’était plus approprié a I’usage pour lequel ils avaient initialement été loués. Ainsi, 1’'usage
ayant été restreint, le locataire devrait pouvoir demander une réduction proportionnelle du
loyer. Néanmoins, comme nous I’avons exprimé, la réduction doit étre proportionnelle a
I’entrave qu’a subie le locataire sur I’'usage du local. Le fait que 1’exploitant ait pu utiliser une
partie des locaux comme espace de stockage ou qu’il ait pu développer un service de vente en
ligne ou a I’emporter doit étre pris en compte puisqu’un usage résiduel aura pu étre fait.

De méme, nous pensons que I’hypothése de I’'impossibilité de la prestation du bailleur est
également applicable. En effet, au vu de la nature des locaux commerciaux, nous estimons que
le but d’y exploiter une activité commerciale est inhérente a ceux-ci. L’entrave a cette
exploitation provoquée par les mesures sanitaires engendre, & notre sens, la disparition du but
contractuel et donc I'impossibilit¢ de la prestation du débiteur. Cette impossibilité n’est
toutefois que partielle et permet la réduction du loyer pour la période de fermeture sans
impliguer une résolution totale du contrat.

Enfin, nous sommes d’avis que la voie de 1’adaptation du contrat par la clausula rebus sic
stantibus est applicable afin de réduire, proportionnellement et momentanément, le loyer des
commercgants concernes. Les conditions sont, a notre sens, toutes remplies et, comme nous
I’avons exprimé plus haut, nous estimons que 1’art. 266g CO ne fait pas obstacle a I’application
de la clausula rebus sic stantibus. Par ailleurs, cette voie nous parait étre la solution la plus
adaptée a cette situation exceptionnelle. En effet, I’adaptation du contrat devant étre réalisée
par le juge, les circonstances de chaque cas d’espeéce devraient étre prises en compte afin
d’obtenir la solution la plus équitable pour chacun.

Ainsi, bien que nous estimions que les hypothéses du défaut de la chose louée et de
I’impossibilité¢ sont tout a fait défendables, nous sommes conscients qu’elles ne sont pas
défendues par la doctrine majoritaire. Nous pensons donc que la voie de I’adaptation du contrat
par le juge selon la clausula rebus sic stantibus devrait étre suivie par les bailleurs et les
locataires mais surtout encouragee par les praticiens du droit.

De maniere générale, nous rappelons que la réduction de loyer doit étre faite de maniere
individuelle, en fonction des circonstances de chaque cas d’espéce. En effet, le temps de
fermeture et I’utilisation résiduelle des locaux sont des éléments a prendre en compte pour
évaluer le droit du locataire a une réduction de loyer. En effet, nous ne prénons pas une
exemption totale et inconditionnelle du loyer mais bien une réduction proportionnelle de celui-
ci a I’utilisation qui a pu étre conservée.

Il convient de préciser que nous sommes conscients du fait que la crise sanitaire a eu des
répercussions économiques importantes sur une grande frange de la population. Ainsi, priver
les propriétaires louant leurs locaux de leur revenu pendant un certain temps peut également
avoir pour effet de les placer dans une situation économique inconfortable. Toutefois, la plupart
des propriétaires immobiliers réalisent un bénéfice sur la location de leur bien par rapport aux
frais, notamment hypothécaires, qu’ils doivent supporter. Des lors, nous pensons qu’il parait
acceptable que dans une telle période les propriétaires renoncent a une partie de leur bénéfice
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afin de permettre aux commercants de ne pas devoir gravement s’endetter, voire de devoir
fermer définitivement leur commerce.

En effet, au vu de la situation totalement inédite et sans précédent que nous avons vécue, nous
rejoignons LACHAT lorsqu’il rappelle que le droit doit étre au service de 1’équité?® et nous
considérons de ce fait qu’il est d’ailleurs du devoir de tous les praticiens d’interpréter les outils
juridiques a disposition afin de pouvoir répondre a de toutes nouvelles situations et de proposer
les solutions les plus équitables pour chaque partie.

Par ailleurs, compte tenu des avis diamétralement opposés pouvant exister s’agissant des trois
hypothéses analysées dans ce travail, une éventualité tout a fait différente mérite d’étre
examinée. Compte tenu du changement de circonstances qu’ont engendré les mesures
sanitaires, PICHONNAZ propose d’imposer aux parties un devoir de renégocier le contrat fondé
sur la bonne f0i?®. En effet, la renégociation du contrat par les parties permettrait d’avoir un
modele plus solidaire et surtout inscrit dans la durée®’. Il rappelle d’ailleurs qu’une telle
renégociation du contrat était déja une pratique courante en droit romain puisqu’il était admis
que les bailleurs devaient consentir a une réduction de tout ou partie du fermage lorsque le
fermier n’obtenait aucune ou trés peu de récolte?8, Cette solution partait donc du principe qu’il
¢tait contraire a la bonne foi de demander I’entier du fermage au fermier qui n’avait pas pu
cultiver sa terre?>®. Néanmoins, il était également prévu que si dans le futur le fermier bénéficiait
de récoltes fructueuses, il devait donner davantage au bailleur afin de compenser la remise
concédée a I’époque?®. Selon ce modéle, il serait également contraire a la bonne foi d’exiger
d’un commercant le paiement entier de son loyer alors que celui-ci n’a pu obtenir aucun revenu
en raison d’une fermeture de son établissement pour raisons sanitaires.

Afin d’imposer cette renégociation, PICHONNAZ estime qu’une intervention étatique est
nécessaire pour imposer des regles impératives de renégociation et suggére méme qu’elle soit
gérée par des groupes représentatifs des parties concernées?6!. Cette représentation permettrait
de garder une certaine équité et égalité des armes pour les relations contractuelles dans
lesquelles une partie bénéficie d’une position contractuelle forte. Cet auteur est d’ailleurs
d’avis que le projet de loi COVID-19 sur les loyers commerciaux aurait justement pu contribuer
a éviter un abus de position contractuelle dominante et a favoriser des solutions de négociation
dynamiques?62.

Pour finir, bien que les fermetures dues aux mesures sanitaires semblent étre désormais derriére
nous, il n’est pas encore trop tard pour les locataires de faire valoir leurs droits. Par ailleurs,
nous sommes d’avis que ce travail peut apporter des réponses dans d’autres cas que celui de la
crise de coronavirus. En effet, il est trés probable que les parties a un contrat y intégrent
désormais le risque d’une pandémie mondiale. En revanche, nous ne sommes pas a 1’abri d’une
autre crise, par exemple climatique, qui bouleverserait tout autant 1’économie ainsi que les
rapports contractuels.

255 |_ACHAT, avis de droit du 01.04.20, p. 1.
26 PICHONNAZ, RDS, p. 144.

257 |dem, p. 147.

28 |dem, p. 145.

29 |bidem.

260 |pidem.

261 |dem, pp. 147-148.

262 |dem, p. 149.
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