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Introduction

La propagation du virus Covid-19 depuis 2020 en Suisse et dans le monde entier a posé un défi
extraordinaire a notre systeme juridique et aux contrats existants. Afin de maitriser les effets de
la pandémie, diverses mesures ont été prises sous forme de restrictions de droit public. Le
Conseil fédéral a notamment interdit, a l'art. 6 al. 2 de I'Ordonnance 2 COVID-19 (RS
818.101.24, état de 17 mars 2020), I’ouverture de tous les magasins, marchés, restaurants, bars
etc. et installations de divertissements et de loisirs a partir du 17 mars 2020 et jusqu'au 19 avril
2020 au minimum. Cette mesure a ensuite été prolongée jusqu'au 26 avril et assouplie, sous
certaines conditions, le 27 avril respectivement le 11 mai.* A des dates ultérieures, des fermetures
ont de nouveau été ordonnées au niveau national et cantonal.’? Qu'est-ce que ces ordres de
fermeture signifient pour le paiement des loyers par les locataires des locaux commerciaux ?
Plus précisément, est-ce que ces locataires doivent bénéficier d'une réduction de loyer en raison
de la restriction durant les périodes de fermetures forcées de l'utilisation du bien loué ? Nous
montrerons que les opinions de la doctrine et de la jurisprudence, en répondant a cette question,
sont tres partagées et se contredisent parfois avec véhémence. L'étude s'articule en trois parties :
tout d'abord, nous analyserons si les fermetures obligatoires peuvent constituer un défaut de la
chose louée, ce qui donnerait au locataire le droit de demander une réduction correspondante du
loyer (chapitre 1). Ensuite, nous examinerons s'il pourrait s'agir d'une impossibilité objective
subséquente du coté du bailleur, qui entrainerait la disparition corrélative de I'obligation du
locataire de payer le loyer (chapitre 2). Enfin, nous nous pencherons sur la question de savoir s'il
pourrait s'agir d'un cas dapplication de la clausula rebus sic stantibus, qui justifierait
I'intervention du juge dans la relation contractuelle, notamment sous la forme d'une réduction du
loyer (chapitre 3). Chacun de ces trois instituts sera esquissé dans les grandes lignes et
approfondi en rapport avec les périodes de fermetures forcées, mais non de maniere genérale. Ce
mémoire traite exclusivement de la question de savoir si une réduction de loyer doit étre accordée
ou non. En cas de réponse positive, il n'aborde pas la question d'étendue d'une éventuelle
réduction. Pour répondre a cette question, la doctrine et les résultats résiduels de la jurisprudence

Je remercie Prof. Patricia Dietschy-Martenet pour son soutien précieux et Nour Abou Abbas, Blaw, pour sa relecture
soigneuse.

1 Pour plus d’informations: <https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-
pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/massnahmen-des-bundes.html>, consulté le 29 juin 2022.
Au niveau national : p.ex. le 22 décembre 2020, cf. art. 5a Ordonnance sur les mesures destinées a lutter contre
I’épidémie de COVID-19 en situation particuliére (RS 818.101.26). Au niveau cantonal : p.ex. Genéve
<https://www.ge.ch/document/lutte-contre-covid-19-conseil-etat-declare-etat-necessite-met-place-mesures-
plus-strictes-geneve>, consulté le 14 juillet 2022.

2


https://www.ge.ch/document/lutte-contre-covid-19-conseil-etat-declare-etat-necessite-met-place-mesures-plus-strictes-geneve
https://www.ge.ch/document/lutte-contre-covid-19-conseil-etat-declare-etat-necessite-met-place-mesures-plus-strictes-geneve

Baux de locaux commerciaux et Covid-19 — réduction du loyer durant les périodes de fermetures forcées

sont pris en compte. En ce qui concerne la jurisprudence, il est en particulier fait référence a un
arrét balois®, un arrét zurichois,* un arrét tessinois® et un arrét genevois®.’

Chapitre 1 Défaut
1.1 Définition

La premiére institution de droit qu'il convient d'examiner dans ce contexte est celle du défaut :
lorsque la chose louée présente un défaut, le locataire peut exiger la réduction proportionnelle
du loyer (art. 259a al. 1 let. b et art. 259d CO).2 La question centrale est par conséquent de savoir
si la fermeture ordonnée par les autorités publiques constitue ou non un défaut de la chose louée.
La question du défaut se détermine par une comparaison entre I'état réel de la chose et I'état
convenu.® Il y a un défaut lorsque la chose louée ne présente pas une qualité promise ou sur
laquelle le locataire pouvait Iégitimement compter en se référant a 1’état approprié a 1’usage
convenu.'? La perturbation de I’usage convenu est considérée équivalente a un défaut,*! si elle
va a l'encontre de l'usage convenu par le contrat.’> L'usage convenu doit étre évalué
objectivement en tenant compte de toutes les circonstances concrétes du cas, selon les regles
usuelles d'interprétation des contrats : d’abord selon la volonté réelle des parties et
subsidiairement selon le principe de la confiance.’® La notion du défaut est ainsi une notion
relative car elle dépend des circonstances particulieres.’* Un défaut peut aussi résulter de

3 Tribunal civil du canton de Bale-Ville, MG.2021.20 du 28 janvier 2022, publié dans Newsletter Bail.ch,
mai 2022, ci-apres cité MG.2021.20, cons. ... . Dans un autre arrét balois, I’arrét du Cour d'appel de Bale-Ville
du 10.11.2020, ZB.2020.3, la question a été laissée ouverte faute de pertinence décisionnelle.

4 Tribunal des baux zurichois, MJ210008-L du 2 aolt 2021, publié dans ZMP 2021, Nr. 10, ci-aprés cité ZMP
2021 Nr. 10, cons. ... .

5 Ladeuxiéme chambre civile de la cour d’appel du Lugano, 12.2021.41 du 4 novembre 2021, publié en traduction
allemande sur <https://gastrosuisse.ch/assets/de/recht/service/gastrosuisse-merkblaetter/Corona/gastrosuisse-
urteil-des-appellationsgerichts-vom-4-november-2021-geschaefts-nr.-12.2021.41.pdf>, consulté le 23 juin
2022, ci-aprés cité trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. ... .

6  Tribunal des baux et loyers de Genéve, 1re Chambre, JTBL/565/2021 du 28 juin 2021, publié dans Newsletter
Bail.ch septembre 2021, ci-aprés cité JTBL/565/2021, cons. ... .

" Il'y en a eu d'autres, qui ne se sont pas prononcés sur le fond de la question, mais ont constaté que I'affaire était
trop complexe et ne constituait pas un cas clair au sens de l'art. 257 CPC: Cour de justice Genéve,
ACJC/1369/2021 du 25 octobre 2021 ; ACJC/1181/2021 du 20 septembre 2021 ; ACJC/722/2021 du 7 juin
2021 ; ACJC/448/2022 du 31 avril 2022. En outre, RuBLI se référe a un arrét du Tribunal régional du Littoral et
Val-de-Travers du 23 février 2021, qui n'a toutefois pas été publié et n'a pas pu étre obtenu.

8 Sur la notion du défaut : CONOD/BOHNET, p. 45 s. ; TSCHUDI, SVIT, Vorbem. zu Art. 258-259i, N 19 ss. Sur le
droit & la réduction du loyer selon art. 259d CO : CONOD/BOHNET, p. 57 ss. La nature juridique du droit a la
réduction étant controversée, il ne sera pas question d’en approfondir cette question dans le cadre de ce mémoire,
cf. & ce sujet TscHuDI, SVIT, art. 259d CO, N 39 ss.

® ATF 135 111 345, p. 347, cons. 3.2.

10 AUBERT, CPra, art. 258 CO, N 20 ; CONOD/BOHNET, p. 45 ; LACHAT/RUBLI, Le bail a loyer, p. 256 ; WEBER,
BSK, art. 258 CO, N 1; ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.1 ; BOHNET, p. 5 ; BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.1.

11 ZUsT, N 16; cf. aussi TscHuDI, SVIT, Vorbem. zu Art. 258-259i, N 57.

2 7usT, N 172. En raison de cette assimilation de qualité et usage, la suite de ce chapitre ne fait pas de distinction
entre qualité et usage, mais se concentre sur les exigences que les différents auteurs posent a I'accord entre le
locataire et le bailleur afin d'affirmer qu'une qualité/usage, dont la perturbation par la fermeture entraine un
dommage, est promise ou peut étre attendue.

13 AUBERT, CPra, art. 258 CO, N 21 ; Weber, BSK, art. 256 CO, N 4.

14 AUBERT, CPra, art. 258 CO, ibid. ; ZUsT, N 8.
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perturbations de nature immatérielle juridique.'® En ce qui concerne la réduction du loyer, celle-
ci présuppose un défaut moyen ou grave.*® La réduction ne peut étre invoquée que pour la période
pendant laquelle le bailleur avait connaissance du défaut, ce qui a di probablement étre le cas
lors de la pandémie de Covid-19 et des restrictions qui en ont résulté.'’” En outre, une déclaration
de réduction de la part du locataire doit étre faite et cette derniére peut étre produite sans délai et
méme aprés que le bail a pris fin'® en respectant toutefois le délai de la prescription contractuelle
de I’art. 128 CO.19

Diverses approches seront examinées ci-apres : il s’agira en premier lieu de déterminer si les
restrictions de droit public constituent un défaut. Afin de répondre a cette problématique, nous
n’examinerons pas seulement la notion classique d’un défaut mais également une jurisprudence
en rapport avec des prescriptions de droit public qui analyse un défaut selon le destinataire ainsi
qu’une jurisprudence exigeant un rapport avec la chose et pas seulement avec I’exploitation de
la chose. Enfin, nous analyserons plus précisément dans quelle mesure il est possible, en raison
de la répartition des risques entre les parties ou de la faute, de nier I’existence d’un défaut quand
bien méme tous les éléments constitutifs sont remplis.

1.2 Existence d’un défaut

1.2.1 Qualité promise ou attendue

Le point de départ pour la définition de la qualité due est I'accord contractuel entre les parties.?°
Par conséquent, il convient tout d'abord d'examiner si une qualité ou un usage,?* dont la
perturbation entrainerait un défaut dans le cas concret des fermetures forcées, a été promis(e)
dans le cas concret.

Premiérement, des caractéristiques explicitement promises peuvent donner lieu a un défaut. Une
approche possible consiste a admettre que, dans le cas d'une destination spécifique explicitement
convenue, comme un café-restaurant, les perturbations des périodes de fermetures obligatoires
constituent un défaut, car cette utilisation convenue ne peut plus étre poursuivie.?? Dans ce sens,
I’arrét balois a constaté un défaut sur la base d’usage convenu comme restaurant fast-food.?3
BOHNET et MULLER constatent que s’il ne s’agit que de locaux commerciaux pour lesquels une
activité n’a pas été spécifiquement définie et sans garanties supplémentaires, il n’y a pas de
qualité explicitement promise dont la perturbation entrainerait la constatation d’un défaut.*
D'autres auteurs semblent méme exiger non pas une destination spécifique contractuelle, mais

15 CoNOD/BOHNET, p. 45.

16 TscHubl, SVIT, art. 259d CO, N 11. Ce qui serait probablement le cas, cf. BOHNET p. 5.
7 GIGER, BK, art. 259d CO, N 18.

8 ATF 142 111 557, p. 567, cons. 8.3.5.

¥ GIGER, BK, art. 259d CO, N 20.

20 HiGI/BUHLMANN, ZK, art. 256 CO, N 13 ; PEDUZZI, p. 6.

2L Cf. note de bas de page 5.

22 BOHNET, p. 5.

2 MG.2021.20, cons. 2.4.

24 BOHNET, p. 5 ; MULLER, N 66.
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une garantie explicite de pouvoir utiliser I'objet loué conformément a sa destination ou d’une
garantie supplémentaire d’utilisation.?

Divers auteurs se sont toutefois penches sur la question de savoir si, a défaut d’une qualité
explicitement promise, la qualité peut étre promise tacitement.2®

LACHAT/BRUTSCHIN se prononcent en faveur d'une garantie, selon laquelle le bailleur de locaux
commerciaux garantit a son locataire — si ce n'est explicitement, du moins tacitement, par
exemple en le tolérant — qu'il pourra utiliser le bien loué a des fins commerciales.?’ lls considéerent
méme qu'il est trop académique et inadapté a la pratique de distinguer entre le but du contrat de
location en tant que « boulangerie » ou « locaux commerciaux », étant donné que l'usage est
discuté lors de la conclusion du contrat dans les deux cas.?® LACHAT souligne également ailleurs
la possibilité d'une promesse tacite.?® 1l considére méme comme un abus de droit le fait
d'invoquer, aprés avoir longtemps toléré un usage spécifique, le fait que cet usage ne soit pas
celui qui a été prévu.*°

D'un autre c6té, certains auteurs s'opposent indirectement a un tel accord tacite ou n'‘évoquent
pas la possibilité d'un tel accord. HiGI précise que I'exploitation du commerce ne fait pas partie
du contrat de bail commercial et qu'elle existe indépendamment dans la sphére juridique du
locataire.3! Il semble donc exclure un accord tacite sur I'exploitation. L’arrét zurichois suit HIGI
et nie toute garantie d’exploitation.? PEDUZZI passe, lorsque le contrat de location ne contient
aucune disposition spécifique sur la destination et le mode d'utilisation de I'objet loué,
directement a des critéres objectifs pour déterminer I'état d0 de I'objet loué.2® Il ne semble donc
pas envisager un accord tacite. 3

S’il n’est pas possible d’établir qu’une telle promesse €tait convenue tacitement, il faut alors se
demander si la possibilité d’exploiter des locaux (commerciaux) est une qualité que le locataire
pouvait attendre.

BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY constatent brievement que lorsqu'un local est loué a des fins
commerciales, il est clair que le locataire doit pouvoir y exercer son activité professionnelle® et
entendent vraisemblablement par-la que le pouvoir d’exploitation est une qualité a laquelle il est
possible de s’attendre selon I'interprétation objective d'un contrat de bail a usage commercial.
LACHAT/BRUTSCHIN, qui se prononcent déja en faveur d'une garantie implicite, précisent

%5 REICHLE/STEHLE, p. 2 exigent soit une garantie de possibilité d’utilisation, soit une garantie supplémentaire
comme un loyer basé sur le chiffre d’affaires. Cf. HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 32, qui ne parlent pas
d’un usage spécifique mais d’une garantic comme des horaires d’ouverture garantis. Cf. aussi PEDUZZI, p. 7, qui
parle d’une obligation supplémentaire en plus de 'obligation de mise a disposition de l'usage.

% Cf. en général : LACHAT/RUBLI, le bail a loyer, p. 258 ; ZUsT, N 15. Concernant la pandémie de Covid-19 en
particulier, MULLER, N 66, ouvre la possibilité sans s'y attarder.

27 LACHAT/BRUTSCHIN, p. 105 s.

28 LACHAT/BRUTSCHIN, p. 106.

2 LACHAT sur IYNEDJIAN, N 14,

30 LACHAT sur IYNEDJIAN, ibid.

8 Hial, p. 1.

82 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.4.

3 PepuzzI, p. 6.

% De méme BOHNET, p. 5, qui suit I'approche selon laquelle un défaut ne peut exister que lorsque le bail est
expressément conclu & destination d’un commerce spécifique mais pas si l'activité n'a pas été spécifiquement
définie, sans toutefois mentionner un accord tacite.

% BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.1.
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également qu’au moins le locataire peut compter sur le fait qu’il obtient le droit d'utiliser les
locaux commerciaux pour exercer son activité économique, respectivement d'exploiter son
commerce.®® De méme, RuBLI indique clairement que la possibilité d’exploiter son entreprise et
d’y exercer son activité lucrative est une qualité sur laquelle le locataire peut compter (si elle
n'est pas directement promise).3” Pour lui, il peut y avoir un défaut peu importe si la destination
des locaux figure dans le bail de maniére expresse ou si la destination résulte des circonstances
(ce qui, selon lui, devrait étre la regle dans la majorité des autres cas). L’arrét tessinois estime
que la possibilité d’exploiter les locaux est une qualité sur laquelle le locataire peut compter s’il
s’agit des locaux commerciaux, en particulier pour 1’usage de restaurant avec hébergement.

Tout autre est I'appréciation de IYNEDJIAN qui maintient que le locataire d’un local commercial
ne peut pas s’attendre a une garantie du bailleur qu’aucune réglementation du droit public ne
viendra jamais entraver les activités commerciales.*® PEDUZZzI constate méme que la simple
description du but (p. ex. « utilisation comme restaurant ») ne constitue pas une garantie de
pouvoir utiliser I'objet loué pendant toute la durée du bail pour le but prévu.*' SAVIAUX pousse
cette approche encore plus loin, en affirmant qu'une telle garantie n'est non seulement
objectivement pas a attendre en bonne foi, mais qu'elle est méme impossible a attendre : il
affirme que la situation de la pandémie Covid-19 est si exceptionnelle, inédite et inattendue
qu'elle exclut un défaut, car un événement auquel personne n’a songé ne peut correspondre ni a
une qualité promise, ni une qualité dont il fallait s attendre de bonne foi.*? En outre, de nombreux
auteurs qui s’opposent a admettre I’existence d’un défaut dans le cas des périodes de fermetures
forcées en raison de 1I’absence, selon eux, d’une qualité promise ou a laquelle il fallait s’attendre,
soulignent que le bailleur n'a pas l'obligation de fournir des prestations pour la conduite de
I'exploitation dans le bien mis a disposition, car le bien loué doit seulement étre apte a cet effet.*3

1.2.2 Réglementation du droit public : Destinataire

Une autre approche pour déterminer si les fermetures obligatoires constituent un défaut est la
délimitation en fonction du destinataire de la norme publique. Il est généralement admis qu'il ne
s'agit pas d'un défaut lorsqu’une norme de droit public ne s’adresse qu’au locataire.** Le
raisonnement est le suivant : dans ce cas, seul le locataire est en mesure de se conformer a la
norme, comme par exemple un restaurateur qui a besoin d'une autorisation administrative pour
exploiter son restaurant — s'il ne s'efforce pas de I'obtenir ou ne I'obtient pas pour des raisons qui
lui sontimputables, cela ne constitue pas un défaut de la chose louée.*® Toutefois, il est également
admis que si la norme publique ne vise que le bailleur, la restriction qui en résulte constitue un
défaut imputable au bailleur.*® Ce qui peut étre le cas pour des normes de sécurité ou
prescriptions de la police du feux concernant le batiment.#” L'unanimité des auteurs s'arréte

% LACHAT/BRUTSCHIN, p. 105 s.

87 RuBLI, p. 8.

3 RuUBLI, ibid.

39 Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7.4.

4 IYNEDJIAN, p. 3 s.

41 PEDUZZI, . 6.

42 SAVIAUX, N 3.

4 Cf. MULLER, N 74, cf. aussi PEDUZZI, p. 7 ; SAVIAUX, N 4 ; MEYER, p. 4 ; Hicl, p. 2.

4 LACHAT sur Hicl, p. 3; PEDUZZI, p. 8; IYNEDJIAN, p. 3 s.; HIGI/BUHLMANN, ZK, art. 256, N 40 ;
BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.3 ; JTBL/565/2021, cons. 4.e.

4 LACHAT sur Hial, p. 3.

4% PEDUZZI, p. 8 ; IYNEDJIAN, p. 3 ; HIGI/BUHLMANN, ZK, art. 256, N 40 ; BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.3.
47 PEDUZZI, ibid. ; BOHNET p. 5 ; HIGI/BUHLMANN, ZK, art. 256, ibid. ; AUBERT, CPra, art. 258 CO, N 28.
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toutefois a la question de savoir comment la fermeture obligatoire prévue a l'art. 6 al. 2 de
I'Ordonnance 2 COVID-19 s'inscrit dans cette conception théorique, ou, plus précisément,
comment gérer le champ entre les deux possibilités, a savoir si c’est le bailleur qui est seul le
destinataire de la norme ou si ¢’est le locataire qui est exclusivement visé, ou si, au contraire, ils
sont dans une certaine mesure tous deux les destinataires de la norme.

HAEFELI/GALLI/VISCHER*, IYNEDJIAN®, et BOHNET® affirment que c’est que le locataire qui
est visé, car c’est que lui qui a le pouvoir de fermer 1’établissement et de se conformer a
I’Ordonnance 2 COVID-19. IYNEDJIAN en conclut méme que seules les entraves résultant des
réegles de police des constructions et d'aménagement du territoire qui visent exclusivement le
bailleur en tant que propriétaire de I‘immeuble peuvent étre constitutives d'un défaut de la chose
louée.®* 1l considére donc pas seulement que le bailleur n’est pas du tout visé, mais que méme si
la norme devait étre adressée au bailleur, sa responsabilité ne serait pas engagée.

LACHAT/BRUTSCHIN et MULLER évoquent 1’idée d’une troisiéme catégorie de normes qui visent
la population dans son ensemble et citent les restrictions en cas de guerre ou de pandémie comme
exemples de normes relevant de cette catégorie.> La raison invoquée est que 1I’ordonnance Vise
I'nygiene et la distance sociale et que, par conséquent, ces considérations sappliquent a
I'ensemble de la population et pas seulement aux locataires des entreprises concernées.>3
BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY arrivent a un résultat similaire en expliquant que 1’Ordonnance 2
COVID-19 n’est pas dirigée spécifiquement « contre » un locataire, mais qu’elle concerne en
effet également les bailleurs qui, ne peuvent pas non plus mettre leurs locaux a disposition pour
une utilisation.>* Selon LACHAT, la responsabilité du bailleur n'est pas limitée a la situation ou
lui seul est concerné, mais est étendue a I'éventail entre les deux, aux normes qui concernent la
collectivité et le locataire comme le bailleur.> L arrét genevois®® et I’arrét balois®’ considérent
que le bailleur et le locataire sont tous deux les destinataires de la norme mais en tirent cependant
des conclusions différentes.>®

1.2.3 Relation avec la chose louée

Une autre approche adoptée par certains auteurs consiste a distinguer la relation avec
I’exploitation de la chose de la relation avec la chose louée. Ils estiment qu'une perturbation dans
I'utilisation de I'objet loué ne peut étre qualifiée de défaut relevant du droit de bail que s'il existe
un lien direct entre I'événement perturbateur et I'objet loué.>®

48 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 29.

4 IYNEDJIAN, p. 4.

50 BOHNET, p. 6.

5L |YNEDJIAN, p. 4.

52 LACHAT sur IYNEDJIAN, N 8 ; LACHAT/ BRUTSCHIN, p. 111 ; MULLER, N 67.

5 L ACHAT/ BRUTSCHIN, p. 111 ; MULLER, N 67.

% BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.4; cf. aussi RuBLI, p. 7.

% LACHAT sur HiGl, p. 4. LACHAT justifie cela par l'application du principe de la responsabilité causale de la
réduction du loyer, LACHAT sur IYNEDJIAN, N 8.

% JTBL/565/2021, cons. 4.e.

5 MG.2021.20, cons. 2.4.

58 Cf. chapitre 1.5.

% PEDUZZI, . 6.
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BOHNET®, HAEFELI/GALLI/VISCHER®, HIGI,%2 SAVIAUX,%3, IYNEDJIAN®* et PEDUZZI®® partagent
cet avis et utilisent ce fait comme argument supplémentaire pour nier un défaut. REICHLE/STEHLE
mettent I'accent sur cette approche et se réferent a la jurisprudence de la Cour fédérale de justice
allemande (BGH), qui fait la distinction entre les circonstances liées a I'objet (Objektbezug) et
celles liées a I'exploitation (Betriebsbezug) et qui limite la responsabilité du bailleur aux
circonstances propres a lI'immeuble.%® Ils situent cette jurisprudence dans le paysage juridique
Suisse de telle sorte qu'en Suisse aussi, les restrictions liées a I'objet — comme le bruit dans le
voisinage — sont reconnues comme des défauts, mais que les restrictions dues a la pandémie
Covid-19 sont liées a I'exploitation et ne concernent pas I'état ou la qualité de I'objet loue et ne
constituent donc pas un défaut.®” Toutefois, ils ouvrent explicitement la possibilité qu'une
garantie sur des caractéristiques liées a I'exploitation puisse entrainer un défaut.58

En revanche, LACHAT conteste le point de vue de IYNEDJIAN et affirme qu’il est inexact de
prétendre que les mesures de I'Ordonnance 2 COVID-19 seraient sans rapport direct avec la
chose louée.® 11 maintient que ces mesures privent le locataire d’exercer I’activité pour laquelle
la chose était louée — I’exploitation d’un commerce — et souhaite ainsi mettre en évidence un lien
clair avec la chose louée.”® RuBLI constate également que les mesures étatiques ont un lien direct
avec les locaux loués car elles empéchent le locataire d’utiliser la chose conformément a 1’'usage
prévu dans le bail.”* Il formule précisément que séparer local et commerce en parlant d’un local
commercial serait dissocier artificiellement ce qui forme indéniablement un tout.’? Ainsi RUBLI
souligne qu’il n’est méme pas nécessaire que la chose louée soit directement touchée pour
admettre I’existence d’un défaut au sens du droit du bail.” Il cite comme exemple les agressions
physiques ou verbales par des voisins ou 1’obstruction d’une route d’accés aux clients.” Il se
base en outre sur LACHAT/BRUTSCHIN, qui soulignent également que l'impossibilité d’accéder
aux locaux en raison d’un glissement de terrain ou d’un accident chimique entrainant
I’évacuation des lieux peuvent constituer un défaut.” Toutefois, les auteurs cités plus haut
feraient probablement valoir que dans tous ces exemples, c'est précisément la chose qui est
concernée et pas seulement l'utilisation.

L’arrét balois retient que dés que I’usage convenu est restreint, la restriction n'est pas seulement
en relation avec I’exploitation de la chose mais aussi en relation avec la chose elle-méme.’” Dans

% BOHNET, p. 6.

61 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 29.

2 Hial, p. 1.

8 SAvIAUX, N 6, 13.

6 |YNEDJIAN, p. 3.

% PeEDpUZzI, p. 8.

 REICHLE/STEHLE, p. 12 s.

67 REICHLE/STEHLE, p. 14. En appliquant cette théorie, depuis la rédaction de cet article de REICHLE/STEHLE, une
décision de la Cour fédérale de justice allemande a nié I'existence d'un défaut d0 aux restrictions de droit public
pendant la pandémie, cf. X1l ZR 8/21, 12 janvier 2022, N 23 ss.

8  REICHLE/STEHLE, p. 14.

69 L ACHAT sur I'YNEDJIAN, N 12.

0 Cf. aussi chapitre 1.5, I’arrét balois évoque des arguments similaires.

I RusLI, p. 8.

2. RuBLlI, ibid. Cf. aussi trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7.

 RuBLI, p. 7.

 RuBLI, p.7s.

> RuBLI, ibid.. ; LACHAT/ BRUTSCHIN, p. 117.

6 BOHNET, HAEFELI/GALLI/VISCHER, HIGI, SAVIAUX, IYNEDJIAN et PEDUZZI.

7 MG.2021.20, cons. 2.4.
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I’arrét tessinois, la premiére instance a fait ce méme argument, que « commercio » et « locale
commerciali » constituent une paire de concepts indissociables.’®

1.3 Question de faute

Un autre argument évoqué dans ce contexte est la faute du bailleur ou, en particulier, la question
de savoir si le bailleur doit pouvoir influer sur le défaut ou non.

LACHHAT et BRUTSCHIN, qui sont en faveur de la reconnaissance d’un défaut lorsque sont
survenues les fermetures forcées, soulignent que la faute du bailleur ne joue aucun réle et ne doit
pas étre un critére.”® Ils affirment qu’il s’agit d’une responsabilité causale qui s'applique,
indépendamment de I'influence du bailleur, chaque fois que la réparation du défaut n'incombe
pas au locataire.® En conséquence, le bailleur supporte les conséquences de tous les défauts dont
aucune des deux parties n'est responsable.8! La doctrine relative au droit a la réduction se
prononce également contre la faute ou la possibilité d'influence comme condition.®

En revanche, certains auteurs s'opposent clairement a une telle interprétation causale du droit des
défauts : MULLER se prononce contre une responsabilité purement causale, arguant du fait que
le droit des contrats est marqué par la responsabilité pour faute.®® Il poursuit en expliquant que
le bailleur ne doit pas porter la responsabilité de circonstances extraordinaires dont la cause n'est
pas imputable & son comportement et dont la prévention, lI'atténuation ou la suppression n'était
pas non plus dans sa sphere d'influence.®* Hicl va dans ce sens et nie que le bailleur soit
responsable car il n’a pas de possibilité de remédier la perturbation.®® SAVIAUX s’inscrit 1Ui aussi
dans cette lignée, en précisant que, faire supporter au bailleur la responsabilité pour quelque
chose sur laquelle il n’a aucune influence, qui lui est étrangere et ne le concerne pas, va contre
le sens méme de justice.®®

L’arrét tessinois retient explicitement que la responsabilité pour le défaut au sens de I’art.
259d CO vaut indépendamment de la cause du défaut et du fait que celui-ci releve ou non de la
sphére d'influence du bailleur ou qu'une faute lui soit imputable.®” L’arrét balois souligne
également ce point.®8

8 Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7.

7 LACHAT sur IYNEDJIAN, N 5 ; LACHAT sur HiGl, p. 3 ; LACHAT/ BRUTSCHIN, p. 109.

80 | ACHAT sur IYNEDJIAN, ibid. ; LACHAT sur Hial, ibid.

8L LACHAT sur IYNEDJIAN, N 4 ; cf. aussi LACHAT/ BRUTSCHIN, p. 109, qui justifient, par le caractére causal,
pourquoi le bailleur doit supporter les conséquences d'une ordonnance qui, selon eux, s'adresse a I'ensemble de
la population.

8 TscHubl, SVIT, art. 259d CO, N 16 s. ; GIGER, BK, art. 259d CO, N 19.

8 MOULLER, N 77.

8 MOULLER, N 78.

8 Hial, p. 2.

8 Saviaux, N 3, qui argumente en outre que méme dans le cas de l'art. 58 CO, le bailleur a une possibilité
d’influencer la situation.

8 Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7.4.

8 MG.2021.20, cons. 2.4. Cf. chapitre 1.5.
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1.4 Répartition des risques

Une autre source d'arguments pour et contre la réduction du loyer est I'allocation des risques.
Certains des auteurs opposés a la réduction affirment que ce qui touche I’exploitation du
commerce fait partie des risques entrepreneuriaux qui doivent étre supportés par le commercant
sauf si le bailleur les assume dans le contrat de bail.%

Par conséquent, IYNEDJIAN considére que l'affirmation d'une réduction du loyer constitue un
transfert illégitime et contraire au principe de la confiance d’une partie substantielle des risques
entrepreneuriaux du locataire vers le bailleur.®® SAvIAUX constate en outre que de faire assumer
au bailleur le risque du locataire d’avoir choisi d’exercer une certaine activité commerciale
s’éloignerait du sentiment de justice le plus élémentaire.®® L’arrét zurichois exprime ce méme
point de vue. %

En revanche, BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY estiment que la répartition des risques économiques
est juste car elle tient compte du fait que les mesures affectent I’ensemble des relations et chaque
partie doit assumer une fraction des risques :°3 le bailler assume le risque de ne pas pouvoir louer,
respectivement de ne pas percevoir ou de devoir diminuer le loyer, alors que le locataire assume
le risque de ne plus percevoir les revenus.®* LACHAT voit méme un bouleversement inéquitable
dans la répartition des risques si le locataire ne peut pas faire valoir une réduction de loyer, car
il serait le seul a devoir supporter les conséquences économiques du coronavirus.® Quant a
1"arrét tessinois, ce dernier précise également qu’il ne peut en aucun cas considérer que les
conséquences des mesures auraient di relever du risque d'entreprise des locataires. En effet, il
dit que ce risque d'entreprise comprend le risque de ne pas avoir de clients, alors que la possibilité
d'utiliser les locaux conformément a leur destination constitue une qualité sur laquelle les
requérants pouvaient compter (cf. chapitre 1.2.1).%’

1.5 Conclusion

Pour conclure, nous proposons dans ce chapitre de résumer les conclusions énoncées par les
tribunaux. Enfin, nous esquisserons nos propres considérations sur la problématique.

Tout d’abord, 1'arrét zurichois (usage convenu : local commercial — magasin en particulier pour
des vétements féminins) affirme que le bailleur doit uniquement garantir que la chose soit remise
et entretenue dans un état approprié a l'usage prévu ou supposé par le contrat.®® Cet arrét part du
principe que I'exploitation ne constitue pas une garantie, puisqu'il souligne que le locataire n'est
pas perturbé dans l'usage lui-méme, tant que les locaux mis a disposition sont matériellement

8 ]YNEDJIAN, p. 4 ; SAVIAUX, N 14.

% |YNEDJIAN, ibid.

% SaviAaux, N 11.

92 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.5.

9 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 1.7.

%  BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, ibid. ; cf. aussi LACHAT sur IYNEDJIAN, N 10.
9  LACHAT sur IYNEDJIAN, ibid.

%  Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7.

% Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, ibid.

% ZMP 2021, Nr. 10, p. 1.
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adaptés a ce qui a été convenu par les parties.®® Il souligne que le risque d'exploitation incombe
uniquement a la locataire :1%° « [I]Ja qualité de I'objet loué et ses caractéristiques correspondaient
donc a tout moment a ce qui avait été convenu dans le contrat. L'objet loué en question a toujours
pu étre utilisé comme local commercial (pour les vétements féminins). La possibilité d'utilisation
supprimée ou réduite en raison des mesures générales de protection, n'est pas la conséquence
d'un defaut de la chose louée, mais un fait qui concerne I'exploitation par la locataire et donc le
risque d'entreprise de la défenderesse. »%0! Ainsi, cet arrét nie I’existence d’un défaut dans le
cas concret.’%? Ensuite, I’arrét genevois (usage convenu : local commercial — café/restaurant)
évoque cependant la notion de la perturbation.’® Mais dans le cas d’espéce, il refuse de
Pappliquer car elle ne provient pas de I'environnement autour de la chose louée.'%* Cet arrét nie
finalement I'existence d'un défaut.’%® Cependant, il souligne que les mesures s'adressent a la
population en générale.'% Ainsi, il ajoute que ces mesures n'ont d'effet que sur les activités du
locataire (et non sur la mise a disposition du bailleur) et elles n'émanent pas non plus du
bailleur.X%” Contrairement aux deux arréts analysés précédemment, D’arrét balois (uUsage
convenu : restaurant fast-food) admet I'existence d'un défaut.%® Il affirme que I'état réel s'est
écarté de I'état convenu par contrat pendant la durée de la fermeture ordonnée par les autorités
car le local mis a disposition ne pouvait plus étre utilisé comme convenu.'® Il se refuse
d’appliquer la jurisprudence du destinataire car les restrictions ont visé le public, impliquant de
ce fait tant le locataire que le bailleur ; d’un c6té, le locataire n’a plus pu utiliser la chose et de
Iautre, le bailleur n’a plus pu mettre les locaux a disposition sans restrictions. % L’arrét balois
refuse aussi I’application du critére de la relation avec la chose louée en affirmant que des que
I’usage convenu est restreint, la restriction n'est pas seulement en relation avec 1’exploitation de
la chose mais également en relation avec la chose elle-méme.'! Finalement, I’arrét tessinois
estime lui aussi que la possibilité d’exploitation des locaux est une qualité sur laquelle le locataire
peut compter s’il s’agit des locaux commerciaux et conclut par conséquent que les fermetures
forcées constituaient un défaut.*2

Notre analyse personnelle nous permet de conclure qu'en fin de compte, c'est la question de la
garantie de 1’exploitation dans le cadre de 1’usage convenu qui est déterminante.

Toute d’abord, la question du destinataire n'apporte, comme déclaré dans I’arrét balois,**® pas
de réponse définitive. Selon nous, lorsqu'il faut choisir, le destinataire est plutét le locataire, car
il faut distinguer entre le destinataire et I'objectif général. De nombreuses dispositions publiques
visent la sécurité publique (et donc la population) mais s'adressent a un individu en particulier

% ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.4.

100 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.5.

101 ZMP 2021, Nr. 10, ibid.

102 7ZMP 2021, Nr. 10, ibid.

103 JTBL/565/2021, cons. 4.a

104 JTBL/565/2021, cons. 4.e.

105 JTBL/565/2021, ibid.

106 JTBL/565/2021, ibid.

107 JTBL/565/2021, cons. 4.e.

108 MG.2021.20, cons. 2.4.

109 MG.2021.20, ibid. Cette décision assimile, a juste titre selon notre point de vue défendu ici, l'utilisation des
locaux a I'exploitation.

110 MG.2021.20, ibid.

11 MG.2021.20, ibid.

112 Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7.4.

113 MG.2021.20, cons. 2.4.

o
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qui va finalement se conformer aux restrictions (p.ex. fermer les locaux).'** Toutefois, des
arguments trés pertinents sont avancés pour expliquer pourquoi le public et le bailleur sont
également partiellement visés par ces normes.'*> C'est pourquoi il semble inapproprié de faire
dépendre des conséquences aussi graves de l'identité exacte du destinataire, précisément parce
qu'il est facile de faire valoir des arguments dans les deux sens. Ce critére convient pour des cas
clairs, comme le permis de restaurateur ou les prescriptions relatives aux batiments, mais non
pour des cas complexes intermédiaires. En outre, ce critére ne peut étre invoqué dans le contexte
qui nous preoccupe puisque ce dernier est fait pour viser la partie qui a une influence et dans le
cas d’une pandémie, aucune partie n’est 8 méme d’influencer la situation.

Ensuite, le critére de la relation avec la chose / I'exploitation n'est pas non plus d'une utilité
certaine. Selon nous, le fait que ce soit I'exploitation qui soit touchée n’empéche pas I'existence
d'un défaut car la perturbation de I'utilisation prévue constitue un défaut.*'’ Cet avis va contre
HiGI et I’arrét zurichois, qui separent I'exploitation du commerce et 1’'usage des locaux et nient
un défaut car, selon eux, I’exploitation n’est pas garantie et la mise a disposition de la chose n’est
pas touché.'* Selon nous, il semble pourtant artificiel de séparer entre «chose» et
« exploitation » si le but de la chose est précisément de ’exploiter.!'® De plus, cet argument
ignore la notion de perturbation. Nier a priori I'existence d'un défaut parce que les locaux étaient
physiquement en état d'étre utilisés, bien que cette utilisation ait été totalement ou partiellement
limitée, est trop réducteur.'?® D’aprés nous, la possibilité d’exploitation est en principe garantie
et la question du défaut se détermine en fonction de la mesure dans laquelle cette exploitation a
été garantie (aspect développé quelques paragraphes plus loin).

De plus, I'argument de la faute ne devrait pas non plus jouer de réle. La loi et la doctrine affirment
clairement que le bailleur est responsable de maniere objective, ce qui signifie que la source du
défaut est sans importance pour sa qualification (cas fortuit, un auxiliaire, un tiers).*?* AUBERT
mentionne explicitement que les droits du locataire en défaut sont indépendants de ceux que le
bailleur peut faire valoir a I’égard du tiers responsable.'?? Selon nous, cela signifie qu'il ne faut
pas invoquer la faute et ce, ni pour élargir'?3, ni pour restreindre la notion du défaut.

Il en va de méme pour I'argument de la répartition des risques : la répartition des risques n'est
pas mentionnée comme critéere par la loi ou la doctrine sur le défaut et ne devrait, par conséquent,

114 Cf. HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 18 ; BOHNET, p. 6.

115 Cf. LACHAT sur IYNEDJIAN, N 8 ; LACHAT/ BRUTSCHIN, p. 111 ; MULLER, N 67 ; BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY,
N 1.4.

116 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.4, semble de suivre cet argument.

17 Cf. ZUsT, N 16 ; TscHuDI, SVIT, Vorbem. zu Art. 258-259i, N 57.

118 Hial, p. 1 resp. ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.4.

119 Cf. aussi Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7 ; RUBLI, p. 8.

120 C’est ce qu’affirme précisément I’arrét genevois : « [i]l ne faut donc pas limiter la notion de défaut au défaut
purement mateériel (Sachmangel), mais également I’étendre a la notion de perturbation (Stérung) qui diminue
ou entrave I’'usage ou la jouissance de la chose louée. A la signature du contrat, le preneur peut en effet
s attendre a pouvait jouir de la chose louée de fagon normale sans étre incommodé par les voisins dans une
mesure qui dépasse la tolérance due au voisinage » JTBL/565/2021, cons. 4.a. Cf. aussi HIGI/WILDISEN, ZK,
art. 258, N 32: « [a]insi, lorsqu’il loue un local pour une affectation spécifique telle que |’exploitation d’un
restaurant, le propriétaire garantit implicitement a son locataire que les réglementations de droit public
applicables autorisent une telle affectation. »

121 AUBERT, CPra, art. 258 CO, N 29 ; cf. aussi TSCHUDI, SVIT, Vorbem. zu Art. 258-259i, N 57 ; JTBL/565/2021,
cons. 4.a.

122 AUBERT, CPra, art. 258 CO, ibid.

123 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.4 semble de suivre cette argumentation.
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pas étre introduite. C'est finalement le Iégislateur qui décide de la répartition des risques et
’application de la loi, qui est neutre en termes de valeur,'* conduit a une répartition concreéte
des risques.

Finalement, tout se réduit a la question de la notion de défaut par rapport a I'exploitation. La
question décisive est donc : la perturbation de I'exploitation est-elle couverte par une garantie
d'exploitation dans le cadre de |'usage convenu ? Il n'est pas possible de répondre a cette
question de maniére générale puisque cela dépend des circonstances du cas concret. Si des
garanties spécifiques ont été données (explicitement ou tacitement), elles entrainent un défaut si
elles ne sont pas réalisées.? Selon nous, a défaut des telles garanties spécifiques, s’il s'agit d'un
usage commercial comme un restaurant ou un magasin, la possibilité d’exploitation est
néanmoins une qualité sur laquelle le locataire peut compter en vertu du principe de confiance. 12
Le principe de confiance est limité par le principe directeur de la bonne foi.?” De ce fait, le
locataire ne peut compter sur le fait de ne pas étre dérangé dans I'exploitation que dans le cadre
de la bonne foi. Il convient ici d'intégrer I'argument de SAVIAUX et de noter qu'un événement
aussi inattendu que la pandémie de Covid-19 n'est justement pas couvert par la bonne foi.?®
Dans le cadre de 1’usage convenu (p.ex. usage commercial), I'exploitation est couverte par une
garantie d'exploitation, dont la perturbation entraine un défaut. Mais cette garantie existe
seulement dans le cadre du principe de confiance, qui est dépasseé lors de la pandémie Covid-19.

1
1

[N

4 Cf. aussi chap. 5 sur la maniére dont les considérations socio-économiques ne devraient pas jouer un role.
° Cette possibilité est admise de maniére relativement unanime, cf. ZMP 2021, Nr. 10, cons. 4.4.

126 Cf. RuBLI, p. 8 ; LACHAT/BRUTSCHIN, p. 127 ; Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 7.4.

121 MULLER, BK, art. 1 CO, N 162.

128 Cf. Saviaux, N 3.

N
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Chapitre 2 Impossibilité
2.1 Définition

La deuxieme institution de droit qu'il convient d'examiner dans ce contexte est celle de
I’impossibilité : en particulier de I’impossibilité subséquente objective.

Si dans un contrat bilatéral, I'une des prestations est rendue objectivement et subséquemment
impossible par un cas fortuit, c'est-a-dire sans que l'une des parties n'ait commis de faute ou n'en
soit responsable, I'art. 119 CO s'applique.?® Cela a pour conséquence que I'obligation du débiteur
et la créance du créancier s'éteignent de part et d'autre et que ce qui a déja été recu doit étre
restitué.*® L'impossibilité subséquente signifie qu'au moment de la conclusion du contrat,
I'impossibilité de fournir la prestation au moment de I'échéance n'est pas encore établie.!3!
L'impossibilité objective, par opposition a I'impossibilité subjective, se caractérise par le fait que
ni le débiteur ni des tiers ne sont en mesure d’effectuer la prestation contractuelle.*®? En outre,
I'impossibilité au sens de l'article 119 CO doit, en principe,**® étre durable.’3* La source de
I’impossibilité peut étre de nature juridique.**®

Dans le cas d’espece, il convient donc de vérifier deux conditions : s’il s’agit a) d’une
impossibilité subséquente objective non imputable au bailleur qui est b) durable. Ensuite, un
troisieme critére possible est discuté, a savoir si c) les locataires doivent avoir quitté les locaux.

En raison de la nature des restrictions imposées par les autorités publiques, la notion
d'impossibilité partielle sera pertinente a deux égards dans les prochains chapitres : d'une part,
I’impossibilité partielle temporaire, qui prévoit une impossibilité limitée dans le temps pour les
contrats de durée'® ; d'autre part I’impossibilité quantitative partielle, qui englobe la situation
ol une partie de la prestation ne peut plus étre fournie.'3’

La question de I'impossibilité est ici limitée a I'impossibilité de la prestation en nature du bailleur
— l'impossibilité de paiement par le locataire au sens de I’art. 119 CO est unanimement exclue.®
Seuls BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, approfondissent la prestation du locataire sous le titre de
I’« exorbitance ».1*°

129 KOLLER, N 54.12 ; MULLER, N 94.

130 JTBL/565/2021, cons. 5.a ; cf. aussi BOHNET, p. 7.

181 AEPLI, ZK, art. 119, N 53.

132 PicHONNAZ, N 325 : SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 63.08 ; AEPLI, ZK, art. 119, N 47 ; WIEGAND, BSK,
art. 119, N 5.

133 Cf. chap. 3.2.2 pour la remise en question de cette condition.

134 AEPLI, ZK, art. 119, N 44 ; KOLLER, N 54.185.

135 AEPLI, ZK, art. 119, N 45 ; BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.4.

136 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 123.

187 L ACHAT/BRUTSCHIN, ibid.

138 REICHLE/STEHLE, N 17 ; BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.3 ; PEDUZZI, p. 16 ; BOHNET, p. 9 ; JTBL/565/2021,
cons. 5.a. Seul Hial, p. 2, voit une impossibilité subjective subséquente du locataire dans le fait qu'il ne peut pas
utiliser la chose louée a sa guise.

139 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.9, 3.1 ss. Ce concept n'est toutefois pas analysé dans le cadre de ce mémoire,
car ces réflexions sont traitées sous le titre de la clausula rebus sic stantibus, cf. aussi BOHNET, p. 17 ;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2565.
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2.2 Impossibilité subséquente objective (temporaire)

2.2.1 Impossibilité

Il convient de déterminer si la fermeture obligatoire des locaux commerciaux constitue une
impossibilité objective subséquente de la prestation du bailleur qui ne lui est pas imputable. La
question centrale est de savoir si la notion d'impossibilité est couverte ou non. Une telle
impossibilité serait toujours subséquente, puisque, pour les baux en cours, les fermetures
obligatoires dues a la pandémie de Covid-19 sont intervenues apreés la conclusion du contrat.4°
Elle serait ainsi objective car ni le bailleur ni des tiers ne sont en mesure de mettre a disposition
des locaux exempts d'ordres de fermeture.'#! La question de lI'imputation ne poserait pas non plus
de probléme en I'occurrence puisque I'entrée en vigueur des réglementations sur la pandémie
n’est imputable a la faute d'aucune des parties.'4

La doctrine et la jurisprudence proposent diverses approches afin de déterminer s'il y a
impossibilité ou non. L'approche la plus utilisée dans le contexte des fermetures obligatoires
dues a la pandémie de Covid-19 est celle qui consiste a distinguer entre la perte de la finalité!43
(Zweckfortfall) et I'impossibilité d'utilisation (Verwendungsunmdglichkeit). Dans le cas de la
perte de finalité, la prestation en soi est encore objectivement possible, mais le créancier ne peut
pas la recevoir, car elle n'atteint plus son but (p. ex. le patient meurt avant I'opération, la maison
brile avant que le peintre ne puisse la peindre).!# En cas d'impossibilité d'utilisation, la
prestation est également encore objectivement possible et le créancier peut ici encore la recevoir
en soi, mais il ne peut plus I'utiliser dans le but prévu'# (p. ex. la mariée qui peut recevoir sa
robe de mariée, bien qu'elle se soit séparée du marié avant le mariage).4

Cette distinction est essentielle car selon la doctrine dominante et la jurisprudence du Tribunal
fédéral, la regle de Il'impossibilité doit étre appliquée en cas de perte de finalité.'*’ En
conséquence, s'il s'agit d'une impossibilité d'utilisation, la reégle de 1’impossibilité ne s’applique
pas'“® et les parties ne sont pas libérées de leur obligation de prestation.*® Pour illustrer cette
distinction, divers auteurs se référent a deux arréts du Tribunal fédéral : I'arrét « Migros » et
I'arrét « Emrich »,1%0

Dans le cas « Emrich », il s’agissait d’un contrat de bail entre une dentiste (titulaire du brevet de
dentiste zurichois), la locataire, et un dentiste, le bailleur, dans le canton de Glaris.*>! Aprés la
conclusion du contrat, la Landsgemeinde glaronnaise a édicté une loi selon laquelle I'exercice
professionnel de la médecine dentaire n'était autorisé qu'aux personnes ayant obtenu le dipléme

140 MEVER, p. 2.

141 L ACHAT/BRUTSCHIN, p. 129.

142 JTBL/565/2021, cons. 5.c.

143 Qu disparition du substrat, PICHONNAZ, N 426.

144 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 19. Cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2561.
145 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 21.

146 KOLLER, N 53.14.

17 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 21 ; REICHLE/STEHLE, N 21.
148 KOLLER, N 53.14 ; REICHLE/STEHLE, ibid.

149 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 22 ; REICHLE/STEHLE, ibid.
150 « Migros » ATF 62 11 42, « Emrich » ATF 57 11 532,

151 ATF 57 11532, p. 533, cons. A.
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fédéral de dentiste.’® A cause de restrictions supplémentaires, la locataire n'aurait pas pu
continuer a pratiquer la médecine dentaire dans le canton de Glaris, méme si elle avait réussi
I'examen fédéral.*>3 En effet, lors de la conclusion du contrat, les parties sont parties de I'idée
que la locataire louait le logement en question dans le but d'y poursuivre I'exploitation du cabinet
dentaire dirigé jusqu'alors par le bailleur.*>* Ainsi, le but de I'exploitation du cabinet dentaire
avait eté une condition essentielle de la conclusion du contrat et, surtout, le bailleur avait garanti
la possibilité d'exploiter ce cabinet dentaire.'® Dans le cas d’espéce, le Tribunal fédéral a statué
dans le sens de la perte de la finalité.%

Dans le cas « Migros », il s’agissait d’un contrat de bail entre Migros SA et un bailleur de divers
locaux pour dépdt, entrep6t, bureau, etc.'>” Apres la conclusion du contrat, une interdiction
d'ouvrir des magasins Migros SA a été édictée dans le canton de Vaud, a la suite de quoi Migros
SA n'a pas obtenu d'autorisation d'exploitation pour ce magasin concret.'%® Le tribunal fédéral a
statué dans le sens d’impossibilité d'utilisation®® car il s'agissait ici d'un bail pur et simple de
locaux, sans précision d'un usage spécial.1®®

Il ressort de ces cas d'application que ces criteres de distinction tournent en fin de compte autour
de la question de la définition de la prestation et de I'interprétation du contrat.'%! La question de
savoir s’il s’agit d'un cas de perte de la finalité ou d'une impossibilité d'utilisation dépend donc
des accords concrets et ne peut pas étre résolue pour tous les baux restreints par les périodes de
fermetures obligatoires. Ce qui peut toutefois étre analyse, ce sont les différentes exigences que
les auteurs posent aux accords concrétes (p.ex. au niveau de la précision de la destination,
assurances spécifiques, etc.) pour considérer qu'il y a perte de la finalité et non impossibilité
d'utilisation (question de curseur).

La majorité des auteurs posent des exigences trés élevées pour admettre une perte de la finalité:
BOHNET se réfere a I'arrét « Migros » et ne voit une impossibilité au sens de I'art. 119 CO que
dans le cas ou il ne s’agit pas d’un « bail pur et simple de locaux » commerciaux.'? Il exige
qu’un usage spécial (pas seulement un usage convenu au sens de art. 256 CO) ait été convenu
lors de la conclusion du contrat (p.ex. pour un certain locataire et moyennant reprise de
clientéle).163 A cause de ces exigences élevées, il voit la portée de la notion d’usage spécial
limitée et I’application de celle-ci sur le caractére général de 1’Ordonnance 2 COVID-19
difficilement envisageable.®* L'arrét genevois reprend également cette distinction et exige pour
une perte de finalité un usage spécial, c'est-a-dire des conditions spécifiqguement convenues, et
non une simple destination au sens de I'art. 256 CO.%®> REICHLE/STEHLE partent également du

152 ATF 57 11532, p. 533, cons. A; REICHLE/STEHLE, N 24.

158 REICHLE/STEHLE, N 24 ; ATF 57 11 532, p. 533, cons. A.

154 REICHLE/STEHLE, N 28 ; ATF 57 11 532, p. 534, cons. 1 ; cf. aussi ATF 62 11 42, ibid.

155 REICHLE/STEHLE, ibid. ; ATF 57 11 532, ibid. ; cf. aussi ATF 62 11 42, p. ibid.

156 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 24 : REICHLE/STEHLE, N 28

157 ATF 62 11 42, p. 42, cons. A.

18 ATF 62 1142, p. 43, cons. A ; REICHLE/STEHLE, N 26.

159 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 24 ; REICHLE/STEHLE, N 28 ; ATF 62 11 42, p. 44, cons. 1.

160 ATF 62 1142, p. 44, cons. 1.

161 KOLLER, N 53.15 ; cf. aussi REICHLE/STEHLE, N 24 ; ZMP 2021, Nr. 10, cons. 3.2. LACHAT/BRUTSCHIN, p. 125,
sont critiques a I’égard de cette approche.

162 BOHNET, p. 9. Selon la catégorisation introduite dans ce chapitre, il s'agit d'un cas de perte de finalité dans un
tel cas.

163 BOHNET, p. 10.

164 BOHNET, ibid.

185 JTBL/565/2021, cons. 5.a.
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principe qu'il s'agit d'une simple impossibilité d'utilisation lorsque I'Etat interdit temporairement
l'utilisation spécifiquement convenue.® ls considérent que la situation juridique n'est différente
que si le bailleur a donné des assurances contractuelles allant au-dela de I'obligation
traditionnelle de mise a disposition de l'usage (p. ex. garantie que le locataire pourra
effectivement exercer I'activité commerciale prévue) ou s'il a conclu des clauses contractuelles
correspondantes de partage des risques avec le locataire.'®” HAEFELI/GALLI/VISCHER considérent
la fermeture obligatoire principalement comme un cas d'application de 1’impossibilité
d'utilisation lorsque le locataire peut recevoir la prestation du bailleur mais ne peut plus l'utiliser
(ou seulement en partie) aux fins prévues.*6® PEDUZZzI argumente de maniére similaire et affirme
gu’une impossibilité n'entre en ligne de compte que si le bailleur a garanti I'existence de
caractéristiques spécifiques de I'objet loué ou s'il a assumé des obligations en dehors du domaine
typique du contrat de bail.*%® Selon lui, il ne devrait donc pas y avoir d'impossibilité objective
subséquente dans la plupart des cas de fermetures forcées.r’® IYNEDJIAN nie également la
possibilité de I’application de I’art. 119 CO en se référant a I’arrét « Migros ».171

Les considérations de BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY indiquent des exigences allégées bien qu’ils
travaillent avec le terme a I’envers : ils appliquent le terme d'impossibilité d'utilisation dans le
cas ou le contrat dispose expressément une affectation précise ou que celle-ci est implicite ou
tacitement convenue.'’? L'utilisation de ce terme est plutét trompeuse. En effet, leur
argumentation va dans le sens de la perte de finalité puisqu’ils prévoient I’application des regles
de I’impossibilité et une réduction du loyer.”® LACHAT/BRUTSCHIN considerent d’une part
également qu’il s’agit de placer le curseur dans 1’évaluation de la destination du contrat de bail
plus bas : ils contredisent le Tribunal fédéral dans I'affaire « Migros » et soulignent que l'usage
prévu peut aussi résulter de l'usage habituel ou d'un accord tacite.1’# Pour eux, un accord tacite
sur la finalité suffit donc pour une perte de la finalité et ils n'exigent pas d’usage spécial'” ou
assurances spécifiquest’® comme les auteurs précités. D’autre part, ils remettent en question
I’application de la distinction entre impossibilité d’utilisation et perte de finalité : ils argumentent
qu’il est tout aussi bien possible d’affirmer que le bailleur peut encore remettre I'objet loué, mais
que le locataire ne peut plus le recevoir pour le but prévu, a savoir I'exploitation d'une activité
commerciale, et qu'il s'agit alors d'un cas de perte de finalité.’” Ils considérent que la
classification entre impossibilité d'utilisation et perte de finalité est académique et floue.1®

En assimilant I'existence ou la non-existence d'un défaut a celle de I'impossibilité, IYNEDJIAN,
qui nie l'existence d'un défaut et justifie ainsi la négation de I'impossibilité,*”® pose les mémes
exigences a l'accord entre le bailleur et le locataire pour I'affirmation d'une continuation de la

166 REICHLE/STEHLE, N 32 s.

167 REICHLE/STEHLE, ibid.

168 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 25.

169 PEpUZZI, p. 16S.

170 Pepuzzl, p. 17.

171 |[YNEDJIAN, p. 5.

172 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.9. Ces exigences sont allégées par rapport aux exigences des auteurs
précédemment cités car ils n’exigent qu’une affectation et non un usage spécial ou des garanties
supplémentaires.

173 Sont du méme avis REICHLE/STEHLE, N 21.

174 L ACHAT/BRUTSCHIN, p. 125.

175 Cf. BOHNET, p. 10.

176 Cf. REICHLE/STEHLE, N 32 s ; PEDUZZI, p. 16 s.

7 LACHAT/BRUTSCHIN, p. 124.

178 | ACHAT/BRUTSCHIN, ibid.

179 |YNEDJIAN, p. 5. Cf. Hicl, p. 2, qui semble de faire I’inverse.
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finalité que pour l'affirmation d'un défaut. LACHAT voit également une corrélation entre
I’existence ou la non-existence d’une défaut et I’existence de I’impossibilité lorsqu’il constate
que le défaut peut consister dans une impossibilité objective partielle (temporaire) d'utiliser les
locaux loués.*8°

BOHNET et HIGI semblent de faire I’inverse en se servant de I'impossibilité pour nier un défaut.
BOHNET ajoute que si toutefois il fallait admettre 1’existence d’un défaut des locaux loués, le
bailleur pourrait alors se prévaloir d’une impossibilité d’exécution car il lui serait impossible de
s’exécuter et de remédier a ce « défaut ».'8 Hicl constate que « aucun bailleur n'a la possibilité
de remédier a la perturbation de I'exploitation du locataire causee par les interdictions
officielles et qu'il s'agit a cet égard d'une impossibilité objective et non fautive au sens de I'art.

119 CO ».182

Qutre le critére de I'impossibilité d'utilisation contre la perte de la finalité, qui est utilisé par la
majorité des auteurs, il existe d'autres criteres pour déterminer s'il y a impossibilité ou non.

THEVENOZ fait la distinction entre I'impossibilité ultérieure et I'inutilité ultérieure.'® 1l voit
I'inutilité ultérieure dans les cas ou le but de la prestation est déja atteint, ou ce méme but disparait
(perte de finalité) ou lorsque le créancier n'a plus d'intérét a I'exécution de la prestation pour une
autre raison.® Selon lui, le cas de perte de finalité reléve donc de l'inutilité subséquente et non
de I'impossibilité ; il s'oppose ainsi a la distinction telle que pratiquée par le Tribunal fédéral
dans les arréts « Migros » et « Emrich » (dans lesquels il ne statuerait pas sur I'impossibilité) et
s'appuie sur une jurisprudence différente.'8 En raison de ses exigences accrues quant a la notion
d'impossibilité, il conclut a plus forte raison, qu'il n'y a pas d'impossibilité subséquente dans le
cas d'application des fermetures obligatoires en raison de la pandémie de Covid-19, mais que la
notion d'inutilité ultérieure qu'il utilise est devrait étre appliquée.8

HAEFELI/GALLI/VISCHER introduisent le critere du destinataire pour déterminer s'il y a
impossibilité ou non : selon eux, il n'y a impossibilité partielle objective subséquente non fautive
au sens d'une impossibilité partielle juridique de la part du bailleur que s'il est également
destinataire de 1’ordre de fermeture, en plus du locataire.8” Dans le cas concret de I'application
de I'Ordonnance 2 COVID-19, ils nient cette possibilité.8

Une approche complétement différente est adoptée par MULLER qui semble faire dépendre la
question de I'impossibilité uniquement du fait qu'elle soit quantitativement totale ou partielle.'8
L’impossibilité quantitative partielle englobe la situation ou une partie de la prestation ne peut
plus étre fournie.'® Pour lui, dans le cas des baux pour lesquels les parties ont convenu d'une
destination (p. ex. bureau, magasin de vente, cabinet médical, institut de beauté, etc.), l'utilisation
de l'objet loué est certes temporairement limitée, mais reste utilisable — hormis I'interdiction

180 | ACHAT sur I'YNEDJIAN, N 13.

181 BOHNET, p. 9.

182 Hial, p. 2.

183 THEVENOZ, CR, art. 119, N 5.

184 THEVENOZ, CR, art. 119, ibid.

185 THEVENOZ, CR, art. 119, N 5, note de bas de page 6.
186 THEVENOZ, CR, art. 119, N 5.

187 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 18.

188 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, ibid.

189 MULLER, N 101 ss.

190 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 123 ; cf aussi THEVENOZ, CR, art. 119, N 27.
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d'acces au public.*®* Dans le cas des baux pour lesquels les parties n'ont pas défini de destination
(p. ex. local commercial), il ne voit aucune restriction pour les locataires.*% Dans les deux cas,
il ne semble pas prévoir l'application des régles de I'impossibilité puisqu'il les reserve
exclusivement au cas pour lequel aucune utilisation partielle des biens loués n'était possible.'%

Pour les autres auteurs, I'impossibilité quantitative partielle n'est pas un critére d'affirmation ou
de négation de I'impossibilité. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS prévoient qu’en cas d'impossibilité
quantitative partielle, il faut savoir si le créancier a encore un intérét ou non dans la partie
possible de la prestation.'% Si ce n'est pas le cas, il faut considérer qu'il y a impossibilité pour
I'ensemble de la prestation.®® Dans l'affirmative, les conséquences de I'impossibilité doivent étre
limitées a la partie impossible de la prestation et la contrepartie doit étre réduite en
conséquence.'®® HAEFELI/GALLI/VISCHER confirment également que I'impossibilité quantitative
partielle s’applique en 1’espéce et prévoient une obligation de paiement partiel du loyer dans la
mesure ol l'acceptation de la prestation de location restante est raisonnable pour le locataire. %7
THEVENOZ Vvoit ces mémes options et s'appuie également sur 1’économie du contrat et la volonté
hypothétique des parties pour savoir si I'obligation doit s'éteindre complétement (avec extinction
de la contre-prestation) ou si elle doit étre réduite a la prestation encore possible (avec réduction
proportionnelle de la contre-prestation).1%

2.2.2 Durabilité

Si I'impossibilité est avérée, il faut encore déterminer si elle est ou doit étre durable. Selon la
doctrine majoritaire, I’impossibilité temporaire n’est pas couverte par le terme légal de
I’impossibilité de I’art. 119 CO.1% Ainsi, ceci signifie que I’'impossibilité doit étre durable.?®° En
rapport avec les fermetures obligatoires dues a la pandémie de Covid-19, la doctrine examine
d'une part diverses approches selon lesquelles une impossibilité temporaire doit étre traitée
comme une impossibilité durable, et d'autre part remet en question le critére de durabilité et
introduit I'impossibilité partielle (temporaire) comme impossibilité au sens de 1’art. 119 CO.

Il existe deux doctrines en vertu desquelles méme une impossibilité potentiellement que
temporaire peut étre considérée comme durable.

La premiére de ces deux doctrines affirme que si la durée de lI'impossibilité n'est pas prévisible,
I'impossibilité doit en régle générale étre considérée comme durable.?!

Cette doctrine est suivie par BOHNET qui estime qu'en raison de la durée estimable des restrictions
imposées par la pandémie de Covid-19 il est douteux qu’elles puissent étre qualifiée

181 MULLER, N 101.

192 MULLER, ibid.

198 MULLER, N 102.

194 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 64.31.

195 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, ibid.

196 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, ibid.

197 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 17, mais le nient finalement en raison de I'argument du destinataire, cf.
chapitre 2.2.1.

1% THEVENOZ, CR, art. 119, N 29 s.

199 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.6 ; PICHONNAZ, N 708 ; KOLLER, N 54.185.

20 AEPLI, ZK, art. 119, N 44,

201 AEPLI, ZK, art. 119, ibid.; REICHLE/STEHLE, N 18 ; BOHNET, p. 11 ; LACHAT/BRUTSCHIN, p. 122 ;
JTBL/565/2021, cons. 5.a. PICHONNAZ, N 703, applique cette jurisprudence aux contrats de durée indéterminée.
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d’empéchement durable, au sens de cette jurisprudence et doctrine.?%? REICHLE/STEHLE rejettent
également le caractere durable en invoquant cette méme raison.?® BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY
se sont prononcés en faveur de la qualification de la durée de I’impossibilité comme étant
imprévisible si la fermeture obligatoire était reconduite apres le 19 avril pour une durée
indéterminée.204

La deuxieme de ces deux doctrines, suivie spécifiguement en ce qui concerne les contrats de
durée et I'impossibilité, affirme que I'impossibilité temporaire de la prestation caractéristique est
considérée comme durable s'il est établi qu'elle ne disparaitra pas avant la fin du contrat.?%

LACHAT/BRUTSCHIN et BOHNET?%, en appliquant cette doctrine, ne voient pas non plus
d'impossibilité durable due aux fermetures forcées.?®’” MULLER suit cette approche mais
considere cependant que I'impossibilité s'applique tout au plus aux contrats conclus pour une
durée limitée aux mois de mars et avril 2020 car dans ces cas, I'impossibilité a pris fin avant
I'ordre de fermeture.2%8

BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY suivent une troisieme approche en faveur du caractére durable : ils
distinguent I'impossibilité de fournir la prestation (qui ne peut pas étre temporaire) et la cause de
I'impossibilité (qui peut également étre temporaire).2%® Ils s'appuient sur PICHONNAZ?! et
I'interprétent de maniére a retenir que si l'obligation constitue une prestation durable et que
I'exécution doit avoir lieu a une date déterminée, et que cela est impossible, il s'agit alors d'une
impossibilité partielle temporaire car le temps perdu ne peut plus étre rattrapé.?*! lls soutiennent
donc qu'il est impossible pour le locataire de profiter a nouveau de I'objet loué du 16 mars 2020
au 19 avril 2020. 2'? Ainsi, I’'impossibilité est donc durable et seule la cause (interdiction
d’ouverture) est temporaire.??

Cependant, plusieurs auteurs se prononcent en faveur d’une impossibilité partielle temporaire.?4
La doctrine s‘accorde en principe sur le fait que les conséquences d’une impossibilité temporaire
ne sont pas réglées par la l0i.?*> Or, ce courant doctrinal ne cherche pas a la substituer sous
certaines conditions a I'impossibilité durable, mais applique la notion de I’impossibilité partielle.
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS voient 1’impossibilité partielle temporaire dans le cas de la
pandémie Covid-19 ou aussi en cas de guerre, de catastrophe naturelle et autres et proposent
Iapplication des régles de I’'impossibilité durable.?!® Ceci voudrait dire que la prestation et la
contre-prestation deviennent nulles pendant la période de I’impossibilité et que ces derniéres

202 BOHNET, p. 11 s.

203 REICHLE/STEHLE, N 20.

204 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.6.

205 AEPLI, ZK, art. 119, N 123 ; BOHNET, p. 11 ; LACHAT/BRUTSCHIN, p. 122. PICHONNAZ, N 702, applique cette
jurisprudence aux contrats de durée déterminée.

206 BOHNET, p. 11 s.

207 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 122.

208 MULLER, N 103.

209 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.6.

210 PICHONNAZ, N 722.

211 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.6. Cf. aussi LACHAT/BRUTSCHIN, p. 123,

212 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.6.

213 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, ibid.

214 | ACHAT/BRUTSCHIN p. 123,

215 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 63.10a; KOLLER, N 54.185.

216 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 63.10 s.
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sont réactivées dés qu'elles sont a nouveau possibles.?!’ HAEFELI/GALLI/VISCHER approuvent
également l'obligation de paiement partiel du loyer en cas d’impossibilité partielle temporaire.?'8
THEVENOZ prévoit que, dans les contrats de duree, I'impossibilité de fournir une prestation
affecte I'échange ou le moment particulier auquel il intervient, sans nécessairement
compromettre I'échange ultérieur,?!® ce que BOHNET interprete comme une concession a
I'impossibilité partielle temporaire.??°

2.2.3 Libération des locaux

Une troisiéme condition pour I'application de I'article 119 CO est aussi mentionnée par certaines
parties, a savoir la libération des locaux. BOHNET,??* SAVIAUX,??? le Tribunal fédéral dans ’arrét
« Migros »?23 et I’arrét genevois??* exigent que les locataires aient quitté les locaux s'ils veulent
faire valoir I'impossibilité. L'arrét « Migros » en particulier insiste sur cette condition et I'utilise
comme un critére decisif pour nier I'impossibilité dans le cas concret : il est précisé que celui qui
veut se libérer de son obligation dans un contrat bilatéral doit aussi renoncer a la contre-
prestation car sinon il s'enrichirait.??®> LACHAT/BRUTSCHIN reprennent également ce critére mais
adoptent une autre approche : selon eux, la question de la libération des locaux ne se pose que
lorsque le locataire prétend que ses obligations contractuelles ont disparu sur la base de l'art. 119
CO (impossibilité durable) — en revanche, la question ne se pose pas en cas d'impossibilité
partielle temporaire car celle-ci n'entraine qu'une adaptation limitée dans le temps du contrat de
bail.?%6

2.3 Conclusion

En guise de conclusion, ce chapitre synthétisera les différentes considérations des tribunaux au
sujet de cette situation légale. Finalement, nous énoncerons notre propre position sur la question.

Le tribunal des baux zurichois rejette I'application de art. 119 CO puisqu’il considére que la
condition de la durabilité n’est pas remplie dans le cas d’espéce.??’ Cependant, il fait néanmoins
intervenir, la distinction entre la perte de la finalité et I'impossibilité d'utilisation dans I'nypothése
ou l'impossibilité partielle temporaire serait admise.?® Dans cet arrét, le tribunal des baux
zurichois considere gue la question décisive est de savoir si l'utilisation effective des locaux a
une fin déterminée fait partie ou non du contenu de la prestation due par le bailleur.??® Si tel est
le cas, le tribunal zurichois des baux considére qu'il y a lieu d'envisager une perte de finalité. 23

2
2

[y

7 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 63.10a.

8 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 17, mais le nient finalement en raison de I'argument du destinataire, cf.
chapitre 2.2.1.

219 THEVENOZ, CR, art. 119, N 19.

220 BOHNET, p. 11.

221 BOHNET, p. 10.

222 SavIAUX, N 16.

223 ATF 62 1142, p. 45, cons. 1.

224 JTBL/565/2021, cons. 5.c.

225 ATF 62 1142, p. 45 cons. 1.

226 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 134.

227 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 3.2. Il n'y a pas de fermeture durable d'établissements accessibles au public au sens de

la jurisprudence du Tribunal fédéral car la suppression de ces dispositions était toujours prévisible.

228 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 3.1 et 3.3 ss.

229 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 3.2.

230 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 3.1.

[y
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Mais il le nie dans le cas d'application concret la perte de finalité en raison de I'absence d’une
telle garantie et affirme qu’il s’agit par conséquence que d’une impossibilité d’utilisation.?3
L’arrét du tribunal balois refuse I'application de I’art. 119 CO pour la méme raison. 232 Selon lui
également, I’impossibilité ne peut pas étre considérée comme durable dans le cas d’espéce.?®
L’arrét genevois nie également le caractére durable.?** Il exige, en se référant a BOHNET et I’arrét
« Emrich », un usage spécial qui n’est pas I’'usage convenu au sens de l’art. 256 CO.?®
Lorsqu’un tel usage spécial fait défaut, il s’agit alors d’une impossibilité d’utilisation.?3® En
I’espéce, le tribunal genevois précise qu’il ne s’agit pas d’un cas d’impossibilité car la mise
a disposition est encore possible (impossibilité d’utilisation et non perte de finalité) et exige en
outre que les locataires auraient dd quitter les locaux pour pouvoir admettre une impossibilité. 23

Notre analyse personnelle nous permet de conclure ce qui suit : comme exposé dans les chapitres
précedents, il s'agit de répondre a la question de savoir a) s'il existe une impossibilité objective
subséquente et non fautive, b) si cette impossibilité est durable ou doit I'étre et c) si le locataire
doit avoir libéré les locaux pour faire valoir art. 119 CO.

En ce qui concerne l'affirmation ou la négation d’une impossibilité objective subséquente et non
fautive il nous faut retenir ce qui suit : la distinction utilisée par la majorité de la doctrine et la
jurisprudence dominante entre I'impossibilité d'utilisation et la perte de la finalité est le critere
décisif pour déterminer si I'impossibilité il y a ou non.

L’avis de MULLER?® n’est pas suivi car il semble confondre la question de savoir si, selon la
destination, il y a impossibilité (perte de la finalité ou impossibilité d'utilisation) avec la question
de savoir s'il y a impossibilité totale ou partielle. Alors que pour lui, I'usage convenu ne semble
servir qu'a clarifier si I'impossibilité est totale ou partielle, selon le point de vue défendu ici,
I'utilisation convenue sert a clarifier au préalable s'il existe une impossibilité (a l'aide de la
délimitation entre lI'impossibilité d'utilisation et la perte de la finalité), qui peut a son tour étre
totale ou partielle.

HAEFELI/GALLI/VISCHER?® ne peuvent pas non plus étre suivis car, selon nous, le critére du
destinataire n’est d’aucune aide pour déterminer si la notion d’impossibilité est couverte ou non :
en fin de compte, les locaux ne sont pas utilisables indépendamment du destinataire de la norme
(la question du destinataire dans ce contexte est comme la question de savoir si I’incendiaire a
agi par vengeance envers le locataire ou le bailleur puisqu’en effet, I’impossibilité est jugée sur
le fait que la maison ait bralé ou non ). En plus, ce critere ne tient pas compte de ce qui a été
convenu par les parties dans le cas concret.

L'approche de HiGI?4? et de BOHNET?*!, qui nient I’existence d’un défaut puisqu’il est impossible
d’influencer les restrictions, ne peut pas non plus étre suivie et ce en raison de deux objections :

231 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 3.5.
232 MG.2021.20, cons. 2.8.

233 MG.2021.20, ibid.

234 JTBL/565/2021, cons. 5c.

235 JTBL/565/2021, cons. 5.a.
236 JTBL/565/2021, ibid.

237 JTBL/565/2021, cons. 5.c.
238 MULLER, N 101 s.

239 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 18.
240 Hial, p. 2.

241 BOHNET, p. 9.

w
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la premiere concernant leur position sur la notion du défaut et la seconde par rapport a leur
interprétation de la notion d’impossibilité. D’abord, sur la notion du défaut, l'influence du
locataire sur le défaut n'est pas une condition préalable a I'existence d'un tel défaut. 242 Ensuite,
sur la notion d’impossibilité, le probléme réside dans la question de savoir Si la prestation du
bailleur est objectivement et subséquemment impossible sans qu'il y ait faute de sa part. En effet,
la question de savoir si cela est effectivement le cas releve selon nous de la garantie de prestation
et donc de l'interprétation du contrat et non de l'influence sur le défaut. Ce n’est pas I’influence
sur la situation qui doit étre impossible, mais la prestation elle-méme.

En ce qui concerne le niveau des exigences, l'avis de BOHNET?*® (suivi par 1’arrét genevois?**)
qui exige un usage spécial pour affirmer la perte de finalité (non seulement un usage convenu au
sens de art. 256 CO), est le plus convaincant car il reprend de maniere trés pertinente la différence
essentielle de la jurisprudence du Tribunal fédéral entre les arréts « Migros » et « Emrich ».
Selon nous, le terme d’usage spécial décrit correctement qu’il doit y avoir des éléments
qualificatifs précis, par exemple un locataire et une destination spécifique ou des garanties
specifiqgues comme la prise en charge de la clientéle, pour affirmer la perte de la finalité (au sens
du Tribunal fédéral).

Concernant I’aspect de la durabilité, les deux jurisprudences selon lesquelles une impossibilité
temporaire peut étre considérée comme durable ne sont pas, selon l'opinion défendue ici,
applicables aux baux en cours. Effectivement, la fin des restrictions était prévisible et
I’impossibilit¢ n’a pas non plus perduré jusqu’a la fin du contrat dans la plupart des cas.
Cependant, il est possible d’appliquer dans le cas d’espéce I’approche de 1’impossibilité partielle
temporaire.?*> Ce mécanisme de nullité des prestations pendant la période de I’impossibilité et
de leur réactivation dés qu'elles sont a nouveau possibles?*® semble nettement plus adapté aux
contrats de durée. En outre, I'approche de BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY selon laquelle
I'impossibilité est durable car locataire ne peut pas profiter a nouveau de I'objet loué du 16 mars
2020 au 19 avril 2020 et seule la cause est temporaire,?*’ est également convaincante selon nous.
En suivant I'une de ces deux approches, I'impossibilité au sens de lI'art. 119 CO peut étre admise
dans le cas des fermetures forcées pour autant que la notion de I’impossibilité (perte de finalite,
cf. au-dessus) soit couverte.

Finalement, au sujet de ’obligation de libération des locaux, I’approche de LACHAT/BRUTSCHIN
selon laquelle la question de la libération ne se pose pas en cas d’adaptation limitée dans le temps
du contrat de bail, est la plus convaincante®?® puisque selon nous, ’adaptation s’applique dans
tous les cas qu’a la période de fermeture.

242 Cf. chapitre 1.3.

243 BOHNET, p. 10.

244 JTBL/565/2021, cons. 5.a.

245 Cf. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 63.10 s. ; HAEFELI/GALLI/VISCHER, Jusletter, N 17.
246 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 63.10a.

247 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 2.6.

248 | ACHAT/BRUTSCHIN, p. 134.
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Chapitre 3 Clausula rebus sic stantibus
3.1 Définition

La clausula rebus sic stantibus?® est un principe qui permet d'adapter un contrat aux
changements de circonstances.?>® Contrairement a I'impossibilité (art. 119 CO), la prestation est
toujours possible dans ce cas.?! Selon la doctrine majoritaire, ce principe est dérivé de la bonne
foi (art. 2 al. 1 CC)?2 et selon la jurisprudence du TF, de I’abus de droit (art. 2 al. 2 CC).%3 |l
doit étre appliqué subsidiairement aux régles contractuelles ou légales.?>* En principe, les
obligations contractuelles sont immuables (pacta sunt servanda).?®® Le juge peut toutefois
intervenir en corrigeant les obligations contractuelles « lorsque des circonstances ultérieures et
imprévisibles ont entrainé un déséquilibre si manifeste entre la prestation et la contre-prestation
que l'insistance d'une partie a faire valoir ses droits apparait comme abusive ».2%6 Ce principe
intervient donc lorsque la prestation reste possible mais devient absolument disproportionnée. 2’
Pour l'application de la clausula rebus sic stantibus, les éléments suivants doivent étre réunis :
a) un changement de circonstances, b) une imprévisibilité et I’inévitabilité de ce changement et
c) un déséquilibre grave qui en résulte.?®® Si ces conditions sont remplies, selon le point de vue,
soit il existe une lacune d'adaptation qui peut étre comblée a la demande du débiteur par la
résiliation ou l'adaptation du contrat,?° soit, selon le Tribunal fédéral, le maintien abusif du
contrat ne doit pas bénéficier d'une protection juridique.?8°

3.2 Eléments constitutifs

3.2.1 Changement de circonstances

Les circonstances doivent avoir changé depuis la conclusion du contrat.?6! REICHLE/STEHLE
estiment sans aucun doute que tel est effectivement le cas car la pandémie mondiale et les
fermetures d'entreprises ordonnées en conséquence ont considérablement modifié les
circonstances depuis la conclusion du contrat du fait que les locataires ne peuvent plus utiliser

249 Ce principe est également connu sous le nom de « principe de I’imprévision ». Dans ce mémoire, nous utiliserons
I’expression latine clausula rebus sic stantibus pour s’y référer.

250 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 225.

251 HOCHSTRASSER, p. 46 ; BOHNET, p. 17.

252 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 226 ; BOHNET, p. 17 ; HONSELL, BSK, art. 2 CC, N 19.

253 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, ibid. ; HOCHSTRASSER, p. 46. Pour plus de références cf. CHAPPUIS,
CR, art. 2 CC, N 56.

254 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 229 ss ; BOHNET, p. 23.

25 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 239.

26 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 240.

257 BOHNET, p. 17.

258 HEAFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, 81 N 43 ; WIEGAND, BSK, art. 18, N 99 ss ; BOHNET, p. 18, formule des
conditions légérement différentes.

29 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 248 s. ; BOHNET, p. 17 et 22.

260 HOCHSTRASSER, p. 46 ; ATF 107 Il 343, p. 348, cons. 2.

%61 HOCHSTRASSER, p. 45 ; HEAFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 44 ; WIEGAND, BSK, art. 18 CO, N 99s.
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les locaux comme d’habitude.?®> HAEFELI/GALLI/VISCHER?®3 et BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY?64
avancent des arguments similaires. Le changement de circonstances est suffisant?®® : une garantie
de P’immutabilit¢é des circonstances environnantes du bailleur, comme semble l'exiger
SAVIAUX,?% n'est pas une condition préalable.

3.2.2. Imprévisibilité et inévitabilité

Le changement de circonstances doit étre objectivement imprévisible, c'est-a-dire qu'il ne doit
pas avoir été suffisamment probable pour qu'une partie raisonnable en tienne compte lors de la
conclusion du contrat.?¢

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les parties doivent s'attendre a ce que les conditions
existantes au moment de la conclusion du contrat changent ultérieurement.?®® Les modifications
de la situation juridique ne sont en principe pas considérées comme imprévisibles.?®® La
prévisibilité doit étre rejetée si le changement était prévisible en tant que tel, mais que la nature,
I’ampleur et les effets de ce changement sur le contrat n’étaient eux pas prévisibles.?’®

Selon REICHLE/STEHLE, il faut s'attendre a tout moment a l'apparition d'épidémies ou de
pandémies et aux fermetures d'entreprises qui en découlent.?’* Selon HAEFELI/GALLI/VISCHER
aussi, la pandémie de Covid-19 était prévisible.?’> En revanche, ce sont la nature, I'ampleur et
les conséquences sur le contrat qui sont qualifiés comme imprévisibles?’® : REICHLE/STEHLE
affirment que personne en Suisse ne s'attendait, lors de la conclusion d'un contrat de bail, & des
fermetures d'entreprises ordonnées par I'Etat en raison d'une pandémie rampante qui durerait de
nombreux mois.?’* Ils constatent que la plupart des parties n'ont pas envisagé une telle évolution
au moment de la conclusion du contrat et et ajoutent que ces derniéres n’étaient pas tenue de le
faire.?’> De méme, HAEFELI/GALLI/VISCHER estiment que les conséquences de la loi Covid-19
sont inattendues.?’® L arrét genevois admet également le caractére imprévisible des conséquence
de la pandémie Covid-19.2"" L arrét zurichois indique toutefois ne pas pouvoir examiner ce
caractéere car, en espece, la défenderesse n'a nullement expliqué comment les mesures prises par
les autorités sanitaires ont concrétement affecté ses activités commerciales.?’®

262 REICHLE/STEHLE, N 51.

263 HEAFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 44,

264 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 4.1.

265 Cf. HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 239.

266 SaviAUX, N 15. Il semble ici mélanger les conditions de la clausula rebus sic stantibus avec celles du défaut,
puisque ’arrét sur lequel il se fonde (ATF 135 III 345, p. 348, cons. 3.3) concerne le défaut.

267 HOCHSTRASSER, p. 45 ; WIEGAND, BSK, art. 18 CO, N 101.

268 ATF 127 111 300, p. 305, cons. 5b/aa.

269 ATF 127 111 300, p. 305, ibid.

210 ATF 127 111 300, p. 305, ibid. ; HOCHSTRASSER, p. 45 ; REICHLE/STEHLE, N 53 ; JTBL/565/2021, cons. 5.b.

271 REICHLE/STEHLE, N 53.

272 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 47.

273 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 4.1, affirment I'imprévisibilité sans entrer dans cette subtilité.

274 REICHLE/STEHLE, N 53.

275 REICHLE/STEHLE, ibid.

276 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 47.

277 JTBL/565/2021, cons. 5.d.

218 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 5.2.5.

3
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En outre, les changements des circonstances doivent étre inévitable. 2’° C’est-a-dire si une partie
a pu surmonter les conséquences de I'évolution future, I'adaptation du contrat n'entre pas en ligne
de compte.?8

REICHLE/STEHLE nient la possibilité d’éviter les conséquences de la pandémie Covid-19 méme
dans les cas ou les locataires peuvent encore exercer certaines activités (p. ex. take-away,
livraison a domicile).?®* Pour eux, cela ne suffit pas pour nier I’inévitabilité, mais ces
circonstances doivent plut6t étre prises en compte lors de la détermination de I'ampleur de
I'adaptation.?®? 1YNEDJIAN semble partager ce point de vue puisqu'il insiste fortement sur les
differences d'impact en fonction du modele et de I'opportunité commerciaux, non pas au titre de
’inévitabilité, mais au titre du déséquilibre grave.?®® De méme, HAEFELI/GALLI/VISCHER hient
la possibilité d’éviter les conséquences de la pandémie Covid-19. 24

3.2.3 Désequilibre grave

Il doit y avoir une grave perturbation de I'équivalence entre les parties, c'est-a-dire qu'il doit'y
avoir une disproportion énorme entre la prestation et la contre-prestation en raison de la
modification des circonstances et que la poursuite du contrat sans modification n'est pas
tolérable.?®> Contrairement aux conditions mentionnées précédemment, le défaut d'équivalence
doit toujours étre examiné au cas par cas et ne peut pas étre affirmé de maniére générale.2% A ce
titre, I'YNEDJIAN souligne que les effets de la fermeture ne sont pas les mémes entre p.ex. un
restaurateur indépendant sans possibilité d’offrir ses services a I’emporter et qui ne peut jamais
rattraper les chiffres d’affaires perdus et une grande enseigne de vétements qui peut vendre ses
produits sur internet et dont les ventes a la réouverture des commerces compenseront peut-étre
les chiffres d’affaires perdus.?®’

REICHLE/STEHLE supposent que dans de nombreux cas, les difficultés a payer le loyer, résultant
de la possibilité d'utilisation limitée et du déficit de revenus, atteignent le seuil de I’intolérable.?8
HAEFELI/GALLI/VISCHER qualifient également une telle perturbation grave dans les cas
d'application concrets des fermetures forcées de « tout a fait imaginable ».28° BoHNET fait valoir
qu’il est également possible d’admettre un déséquilibre grave lorsque I’impossibilité (ou le
défaut) de la prestation du bailleur est niée, puisque, indépendamment de cette qualification,
I'exploitation des locaux est limitée et que la prestation du locataire est par conséquent rendue
plus difficile.??°

219 REICHLE/STEHLE, N 55.

280 REICHLE/STEHLE, ibid.

281 REICHLE/STEHLE, ibid.

282 REICHLE/STEHLE, ibid.

28 |YNEDIJIAN, p. 6. Bien qu’il infirme lui-méme ce principe d'examen au cas par cas, qu'il établit ici, plus loin a la
p. 7, en niant globalement qu’il puisse y avoir dans ce cas un déséquilibre grave.

284 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 50.

285 HOCHSTRASSER, p. 46. Cf. aussi HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 51 ; WIEGAND, BSK, art. 18 CO,
N 104.

286 MULLER, N 118. BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 4.1, semblent ignorer ce fait, ce que critique également
IYNEDJIAN, p. 6.

287 |YNEDJIAN, ibid.

288 REICHLE/STEHLE, N 56.

289 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, §1 N 52,

2% BOHNET, p. 20.
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Cependant, certains auteurs expriment des avis critiques vis-a-vis d'un déséquilibre grave.
I'YNEDJIAN souléve I'aspect temporel comme contre-argument : pour lui, une fermeture d'un mois
n'est pas de nature a rompre I'équilibre d'un contrat de location conclu pour cing ou dix ans — par
contre, tel serait le cas d’une fermeture de plusieurs mois.?%! L'arrét tessinois rejette a ce titre
I'application de la clausula rebus sic stantibus car les restrictions n’ont duré que deux mois. 2%
En revanche, HAEFELI/GALLI/VISCHER ne voient pas de probléme dans le fait que la fermeture
n’ait duré qu’un mois et appliquent les régles de I'impossibilité partielle (au sens temporaire) par
analogie et affirment I'application de la clausula rebus sic stantibus limitée dans le temps. 2%
LACHAT précise que la question du déséquilibre dépend certes de la durée de la fermeture, mais
aussi de I'importance des sacrifices des parties : il note que de nombreux bailleurs ne tirent pas
tous leurs états locatifs des commerces affectés par la pandémie Covid-19 mais continuent de
tirer des revenus des baux qui se portent sur des locaux commerciaux qui restent ouverts.?** De
plus, I'YNEDJIAN et BOHNET citent les aides étatiques comme facteur susceptible de rétablir
I'équilibre.?%

3.3 Relation par rapport a I’art. 266g CO

Indépendamment de I'affirmation ou de la négation des conditions susmentionnées concernant
la clausula rebus sic stantibus, un point de discussion majeur est de est de déterminer son champ
d’application. La controverse porte sur le fait de savoir si la clausula rebus sic stantibus a un
champ d'application propre en dehors de I'art. 266g CO ou si son champ d’application est
contenu dans cette méme disposition.2

PEDUZZI,%%” IYNEDJIAN,?% SAVIAUX,?*® HAUSHEER/AEBI-MULLER,3® et HIGI3 suivent I'opinion
selon laquelle I'art. 266g CO s'applique exclusivement en tant que lex specialis a la clausula
rebus sic stantibus. La raison invoquée est que le caractere impératif de I'art. 266g ne laisse
aucune place a la clausula rebus sic stantibus.3%? Cette opinion représente la doctrine
dominante.3%3

Il existe toutefois un courant doctrinal qui se prononce en faveur d'une application paralléle de
la clausula rebus sic stantibus et de I'art. 266g CO. 3% Dans des anciens arréts, le TF a considéré
(mais finalement rejeté) 1’application de la clausula rebus sic stantibus pour les contrats de

21 |YNEDJIAN, p. 6.

292 Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 8.

293 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 51.

294 | ACHAT sur IYNEDJIAN, N 16.

2% |YNEDIJIAN, p. 6 ; BOHNET, p. 31.

2% Ce point controversé a déja été discuté de maniére trés détaillée dans la doctrine et la jurisprudence. Ici, les deux
positions ne sont décrites que de maniére trés rudimentaire et il n'est pas possible, dans ce mémoire,
d'approfondir le débat. Pour une étude approfondie de la doctrine et de la jurisprudence, cf. BOHNET, p. 23 ss.

297 PEpuzzI, p. 14.

2% |YNEDJIAN, p. 7.

29 SAVIAUX, N 15.

800 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, art. 2 CC, N 229 en lien avec N 236.

301 Hial, ZK, art. 266g CO, N 26.

302 Hial, ZK, art. 266g CO, ibid. ; PEDUZZI, p. 14.

303 PEpuUZzI, ibid.

304 Pour plus de références cf. BOHNET, p. 24. Cependant, comme le souligne a juste titre PEDUZZI, p. 14, la plupart
de ces sources sont des doctrines qui se référent a I'ancien droit (art. 269 aCO).
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bail 3% BOHNET se prononce en faveur de l'application parallele de la clausula rebus sic stantibus
et de l'art. 2669 aux contrats de bail : il justifie cette position par le fait que I'art. 2669 a une
portée pratique limitée car il ne s'avere pas étre plus efficace que d'autres dispositions du droit
du bail, et ce méme indépendamment de la possibilité d'adaptation non prévue.3% Une exclusion
serait, selon lui, incompatible avec la marge de manceuvre beaucoup plus générale et plus grande
de la clausula rebus sic stantibus.®” LACHAT argumente que l'art. 266g CO est une norme
spéciale qui, certes, ne permet pas d'appliquer la clausula rebus sic stantibus a la résiliation du
contrat de bail, mais permet au contraire au juge d'intervenir dans le contrat pour rétablir
I'équilibre entre les prestations des parties.3%® Il considére que la clausula rebus sic stantibus est
applicable a l'adaptation du contrat et que l'art. 266g CO est applicable a sa résiliation.3%
BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY affirment également (implicitement) que le champ d'application de
la clausula rebus sic stantibus est indépendant de I'art. 266g CO.3°

L’arrét genevois laisse la question de la relation entre la clausula rebus sic stantibus et I’art. 2669
CO explicitement ouverte.3!

3.4 Fardeau de la preuve

Le fardeau de la preuve incombe au locataire.3'2 Ce dernier doit démontrer quelles sont les pertes
de bénéfices qu’il a subies en raison des mesures prises mais aussi dans quelle mesure il est
capable de faire face aux conséquences de la crise grace aux bénéfices et aux réserves des années
précédentes.3!3 Tant dans I’arrét genevois que dans I’arrét zurichois, ce fardeau de la preuve était
le point crucial .34

3.5 Conclusion

En guise de conclusion, ce chapitre synthétisera les différentes considérations des tribunaux au
sujet de cette situation légale. Finalement, nous énoncerons notre propre position sur la question.

Tout d’abord, I’arrét zurichois admet que les fermetures forcées constituent un changement de
circonstances mais n’examine ni le caractére imprévisible de la nature et de 1'ampleur de la
pandémie, ni s’il s’agit d’un déséquilibre grave car, dans le cas d’espece, la défenderesse n'a
nullement expliqué comment les mesures prises par les autorités sanitaires ont concretement

305 ATF 59 11 372, p. 360, cons. 4; ATF 62 11 42, p. 45, cons. 2 (arrét « Migros »), PEDUZzI, ibid., et en particulier
BOHNET, p. 24, approfondissent ces arréts.

306 BOHNET, p. 27.

307 BOHNET, ibid.

308 | ACHAT sur IYNEDJIAN, N 17.

309 | ACHAT sur IYNEDJIAN, ibid.

310 BRUTSCHIN/RUBLI/STASTNY, N 4.3.

311 JTBL/565/2021, cons. 5.d.

312 BOHNET, p. 31.

813 BOHNET, ibid.

314 GURBANOV, p. 12, qui fait également remarquer ici que ce méme argument aurait également été soulevé dans le
cadre de la procédure simplifiée (comme c'était le cas dans I'arrét zurichois). En effet, la maxime inquisitoire
sociale applicable dans la procédure simplifiée (art. 243 al. 2 let. ¢ et 247 al. 2 let. a CPC) n'oblige pas le juge a
examiner d'office le litige lorsqu'un plaideur renonce a expliquer sa position (ce que la demanderesse a également
omis de faire dans l'arrét zurichois).
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affecté ses activités commerciales et ce qu'elle a entrepris pour en surmonter les effets.31° L arrét
genevois, quant a lui, affirme également que les fermetures liées a la pandémie Covid-19
constituent un changement important et accepte en revanche le caractére imprévisible. 3
Cependant, il nie lui aussi I’application de la clausula rebus sic stantibus car la demanderesse
n’a pas démontré que les autres conditions étaient réalisées en I’espéce 37 le tribunal genevois
fait remarquer que la demanderesse n’a pas démontré un manque de liquidité alors méme que le
fardeau de la preuve le lui incombait.3!8 Il retient ainsi que la demanderesse a pu bénéficier
d’aides étatiques, que I'établissement avait été fermé durant environ 6 mois pour un bail conclu
pour dix ans, que le bailleur a proposé des arrangements de paiement et qu'il était méme prét a
concéder une réduction de loyer jusqu'a un maximum de 80%.3%° Par contre, il laisse ouverte la
question de la relation entre la clausula rebus sic stantibus et I’art. 266g CO.3?° De méme, I’arrét
balois n’admet pas la clausula rebus sic stantibus car, dans le cas d’espéce, la demanderesse n’a
pas démontré que les conditions étaient remplies.®?! Enfin, I'arrét tessinois rejette I'application
de la clausula rebus sic stantibus, a défaut d’un déséquilibre grave, car les restrictions n’ont duré
que deux mois.3?

Selon nous, la pandémie de Covid-19 représente un changement de circonstances. En outre,
I'argumentation de REICHLE/STEHLE3® et HAEFELI/GALLI/VISCHER®** selon laquelle une
pandémie était certes prévisible en soi, mais que son ampleur et ses effets étaient eux
imprévisibles, est également convaincante. L’argumentation de REICHLE/STEHLE®® selon
laquelle la pandémie et ses effets étaient en soi inévitables et que les différentes circonstances
atténuant les effets (comme la possibilité de la vente a emporter ou du commerce en ligne) ne
rendent pas les effets de la pandémie évitables, mais ne doivent étre pris en compte qu'au titre
du déséquilibre grave, est également convaincante. Le point crucial est donc le déséquilibre
grave entre la prestation et la contreprestation qui doit toujours étre examiné en fonction des
circonstances concretes. Les circonstances financiéres concreétes, telles que la perte de revenus,
les réserves accumulées et les aides étatiques ainsi que la durée du contrat devraient jouer un
role a cet égard.3?6 Comme l'illustrent les arréts zurichois et genevois, il convient ici de garder a
I'esprit la question du fardeau de la preuve. D’ailleurs, il nous semble intéressant d’appuyer
I'argument avancé par LACHAT selon lequel le déséquilibre dépend des sacrifices des deux parties
et qu'il faut donc tenir compte de la mesure dans laquelle le bailleur tire des revenus des contrats
de bail non concernés par la pandémie Covid-19.%?” Cet argument est de prime abord surprenant
car le déséquilibre, selon la conception défendue ici, doit étre examiné entre la prestation et la
contreprestation du contrat de bail spécifique et ne peut en principe pas dépendre du fait que le
bailleur a d'autres contrats de bail ou non. Il s’agit d’autant plus d'une approche intéressante
puisqu’elle reviendrait a comparer de maniére holistique la situation entre le locataire et le

815 ZMP 2021, Nr. 10, cons. 5.2.5s.

816 JTBL/565/2021, cons. 5.d.

317 JTBL/565/2021, ibid.

318 JTBL/565/2021, ibid.

319 JTBL/565/2021, ibid.

320 JTBL/565/2021, ibid.

321 M@G.2021.20 cons. 2.8.

322 Trad. GastroSuisse, 12.2021.41, cons. 8.
323 REICHLE/STEHLE, N 53.

324 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, §1 N 47.
325 REICHLE/STEHLE, N 55.

326 Cf, ZMP 2021, Nr. 10, p. 1.

327 | ACHAT sur IYNEDJIAN, N 16.
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bailleur, et qui nous semble équitable car le locataire doit également se laisser imputer les
bénéfices réalisés les années précédentes.

En ce qui concerne la relation entre la clausula rebus sic stantibus et I'art. 266g CO, I'approche
systématique de la doctrine dominante, qui qualifie I'art. 266g CO de lex specialis par rapport a
la clausula rebus sic stantibus, nous parait convaincante. Toutefois, selon nous, cette approche
doit étre combinée avec I'élément téléologique, conformément a LACHAT®?® et au sens du
pluralisme des méthodes : la fonction de l'art. 266g CO est la résiliation du contrat de bail. La
fonction de la clausula rebus sic stantibus va plus loin et comprend également I'adaptation du
contrat. L'art. 266g CO ne constitue donc qu'une lex specialis par rapport a la clausula rebus sic
stantibus dans la mesure ou il s'agit de la résiliation du contrat — les autres fonctions de la
clausula rebus sic stantibus ont toutefois leur propre champ d'application. L'application de la
clausula rebus sic stantibus pour réduire le loyer serait par conséquent envisageable selon
I’opinion défendue ici.

Finalement, il convient de souligner que les circonstances concréetes doivent toujours étre
examinées avec minutie et que la clausula rebus sic stantibus ne peut pas étre affirmee ou refusée
de maniére globale. HAEFELI/GALLI/VISCHER soulignent également que la clausula rebus sic
stantibus est un instrument puissant, néanmoins dangereux, qui doit par conséquent étre utilisé
avec soin et ne pas aboutir a une jurisprudence incontrolée en matiere d'équité.®?® En cas
d'affirmation de I’application de la clausula rebus sic stantibus, I'intervention du juge dans le
contrat doit également étre adaptée aux circonstances concretes, la réduction du loyer constituant
une option,3%

328 | ACHAT sur IYNEDJIAN, N 17.

329 HAEFELI/GALLI/VISCHER, Covid-19, § 1 N 78.

330 Pour une étude approfondie des possibilités et des guides d'adaptation, cf. MULLER, N 119 ss ; BOHNET, p. 22
Ss. et p. 28 ss.
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Conclusion

Les développements exposés dans ce mémoire montrent que tant la doctrine que les tribunaux
de premieére instance tirent des conclusions totalement différentes de circonstances similaires
(locaux commerciaux affectés par des périodes de fermetures forcées) en ce qui concerne
I'existence d'un défaut, I'impossibilité et la clausula rebus sic stantibus. Nous pouvons parler
d’une véritable bataille d’opinions.33!

Ces divergences de points de vue doivent étre replacees dans le contexte de la situation tout a
fait exceptionnelle et inédite provoquée par la pandémie de Covid-19. Comme cette
problématique concernait tous les locataires et bailleurs de locaux commerciaux de toute la
Suisse, des intéréts financiers et sociopolitiques substantiels étaient et sont encore en jeu. Cet
environnement a haute tension a donné lieu a diverses approches trés innovatrices et pertinentes
ainsi qu’a des tentatives, parfois passionnées, pour protéger soit le locataire, soit le bailleur des
effets catastrophiques de la pandémie de Covid-19.

Un exemple des efforts déployés pour tenter de trouver une solution « juste » (ici plutét en faveur
des locataires) est illustré par la citation suivante de LACHAT : « [l]e droit n'est qu'un instrument
au service de I'équité et de la justice. Avant de s'accrocher a des arguments juridiques, il faut
toujours se demander dans une situation donnée quelle serait la solution juste en équité. »33
Cette citation nous montre en effet les efforts remarquables entrepris et ceci dans le but de trouver
une solution qui convienne a tous. Toutefois, elle est, & notre avis, en contradiction directe avec
I'art. 4 CC. Ce point de vue est critiqué a juste titre par SAVIAUX qui met en évidence que la
réduction du loyer au titre de la justice et de I'équité est trop superficielle.33 Il souligne
I'importance que revét le loyer pour les bailleurs en termes d'intéréts hypothécaires, de primes
d'assurance et de frais d'entretien.3** De méme, MULLER constate pertinemment que les
considérations de politique sociale ne doivent pas jouer un réle dans la réponse aux questions
soulevées car les rapports de forces économiques dans un contrat de bail peuvent étre tres
différents : par exemple, des locataires économigquement puissants peuvent étre confrontés a des
bailleurs privés.3%

Selon nous, il n'est pas nécessaire de contourner le droit au nom de I'équité. L’approche juridique
proposée dans ce mémoire devrait, selon I'avis exprimé ici, conduire a un résultat final équitable.
Si tel ne devait pas étre le cas, il convient de préciser que c’est n’est alors pas a la jurisprudence
d’intervenir mais bien au législateur.3%¢ L'approche proposé ici peut étre résumée de la maniére
(simplifiée) suivante :

331 | ACHAT/BRUTSCHIN p. 113.

332 | ACHAT sur IYNEDJIAN, N 1.

333 Saviaux, N 17.

334 SAVIAUKX, ibid.

335 MULLER, N 71.

336 C’est ce qui a été fait sous forme d’un projet de loi, « Loi COVID-19 sur les loyers commerciaux », qui prévoyait
que les locataires touchés par les fermetures et les restrictions ne devraient verser que 40 % de leur loyer pour
la durée de la fermeture, cf. FF 2020 8341 ss. Cependant, le 30 novembre 2020, le Conseil national a rejeté lors
du vote final ce projet. Le 2 décembre 2020, le Conseil des Etats a décidé de ne pas entrer en matiére sur cet
objet. La Loi COVID-19 sur les loyers commerciaux a donc définitivement échoué.
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Pour déterminer si les restrictions, par les périodes de fermetures forcées, constituent un défaut,
la question de I’exploitation des locaux comme qualité promise ou attendue est décisive.3’
L'exploitation des locaux dans le cadre de 1’usage convenu (explicitement ou tacitement) est une
qualité sur laquelle le locataire peut en principe compter. Cette confiance n'est toutefois protégée
que dans le cadre de la bonne foi. 3¥ La nature et les modalités des effets de la pandémie de
Covid-19 sont tellement inattendues qu'elles ne sont pas protégees par une garantie fondée sur
la bonne f0i.3*° Il peut néanmoins y avoir un défaut si des garanties explicites ou tacites en
relation avec 1’exploitation ont été spécifiquement données et qu'elles viennent a manquer.

Le point crucial pour savoir si les restrictions, par les périodes de fermetures forcées, constituent
un cas d’impossibilité est la notion de I’'impossibilité. Pour que la notion d'impossibilité soit
couverte, il faut qu'il y ait une perte de finalité et non une simple impossibilité d'utilisation et
cela nécessite un usage spécial (exigence accrue : éléments qualifiants, comme la reprise de la
clientéle). Le fait que lI'impossibilité ne soit pas durable et ne puisse pas étre considérée comme
telle selon la jurisprudence du Tribunal fédéral n'empéche pas son application. Comme les
contrats de bail sont des contrats de durée, la notion d'impossibilité partielle temporaire
s'applique. Ainsi, une telle impossibilité serait objective, subséquente et non imputable au
bailleur. De plus, il nous faut préciser que les locaux n’ont pas besoin d’étre abandonneés par les
locataires.

Dans la plupart des cas, il ne devrait rester que la clausula rebus sic stantibus. Les trois premieres
conditions — le changement de circonstances, I'imprévisibilité et I'inévitabilité — sont remplies
dans le cas des fermetures forcées pendant la période de la pandémie de Covid-19. De plus, le
désequilibre grave doit étre examiné au cas par cas et doit &tre démontré par celui qui lI'invoque
(c’est-a-dire le locataire). L’art. 266g CO n’empéche pas ’application de la clausula rebus sic
stantibus pour la réduction du loyer.

Finalement, il nous reste a suivre I'évolution de cette situation : alors que I’arrét genevois n'a pas
été objet d’un appel®* et que la procédure d’appel contre 1’arrét zurichois a été classée en raison
d’une transaction extrajudiciaire®!, la décision baloise a été contestée devant la Cour d’appel de
Bale-Ville et pourrait donc finalement aboutir au Tribunal fédéral. 342 De méme, un recours au
Tribunal fédéral a également été déposé a I’encontre de 1’arrét tessinois.3*

Lyanne Elsener, le 16 juillet 2022

337 Le critere du destinataire n'est pas utilisé car il ne convient que pour les cas clairs de destinataires exclusifs qui
peuvent influencer la situation. Le critére de la relation avec la chose n'est pas non plus appliqué car il n'est pas
fait de distinction entre I'usage et I’exploitation des locaux commerciaux. La faute du bailleur n'est pas requise
et n'est donc pas prise en compte. Les éventuelles considérations de répartition du risque ne sont pas non plus
prises en compte.

338 Cf. pour le principe de confiance, MULLER, BK, art. 1 CO, N 162,

339 Cf. SAvIAUX, N 3.

340 GURBANOV, p. 12.

341 Décision NG210013-O de la Cour supréme du canton de Zurich du 10 décembre 2021.

342 RuBLI, p. 7.

343 RusLI, ibid.
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