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Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat, fit-il de texte non soumis a droit d’auteur, entraine 1’application de la section 7 des articles 87

4 90 du réglement général des études et des examens.

Le plagiat consiste & utiliser des idées, un texte ou une ceuvre, méme partiellement, sans en mentionner

précisément le nom de 1’auteur et la source au moment et a I’endroit exact de chaque utilisation*,

En outre, la reproduction littérale de passages d'une ceuvre sans les placer entre guillemets, quand bien
méme |’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une erreur méthodologique grave

pouvant entrainer |’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat,
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Introduction

Fin 2019, nous sommes & Wuhan, province de Chine, ol un virus inconnu vit le jour et
bouleversa le monde entier. Au départ, il s’est répandu en Chine et ensuite, il a franchi ses

frontiéres jusqu’a parcourir le monde entier en I’espace de seulement quelques semaines.

En Belgique, comme partout dans le monde, cette pandémie oblige les Etats & prendre diverses
mesures afin de protéger leur population de ce virus mortel, plus communément appelé la covid-
19. Pour ce faire, les Etats ont commencé par prendre des mesures de confinement. Ensuite, ils
ont décidé de renforcer les mesures prises allant jusqu’a la fermeture de nombreuses entreprises
et les contrdles aux frontidres'. Evidemment, toutes ces mesures ne seront pas sans

conséquences sur les contrats et leur exécution.

Afin d’introduire les propos de ce mémoire de fin d’étude, prenons I’exemple d’une entreprise
« A » spécialisée dans la livraison de divers matériaux. Cette entreprise « A » se fournit ses
matériaux auprés d’une entreprise chinoise « B ». Début 2020, loin de se douter de I’arrivée de
la pandémie mondiale, ’entreprise « A » conclu des contrats avec divers clients.
Malheureusement, suite a la crise sanitaire, I’entreprise « B » est contrainte de fermer ses portes
et par conséquent, l’entreprise « A » ne sera pas en mesure de respecter ses obligations
contractuelles envers ses clients. Face a une telle situation, nous sommes en droit de nous
demander quelles sont les solutions offertes a ’entreprise « A » dans le cadre de son inexécution

contractuelle.

Répondre a cette question est en réalité plus complexe qu’il n’y parait. En réalité, chaque Etat,
selon son systéme juridique en vigueur, va appréhender des solutions pour parer aux
conséquences liées 4 la pandémie de la covid-19 sur les obligations contractuelles. Les solutions
belges ne seront pas forcément les solutions frangaises et les solutions frangaises ne seront pas
non plus les solutions offertes par la Common law. Par conséquent, une approche de droit

comparé nous a semblé une évidence.

L’objectif de ce mémoire sera donc de comprendre quels sont les remedes qui peuvent étre
employés par les cocontractants belges, frangais et anglais pour se libérer d’obligations

contractuelles qu’ils n’ont pu respecter et ce, en raison des mesures prises a la suite de la crise

' D. PHILIPPE, « Coronavirus : Force majeure ? Hardship? Report d’exécution des obligations ? Quelques éléments
pratiques, conseils pour 'analyse et la rédaction des clauses », DAOR, 2020, pp. 3-11.




sanitaire. Plus précisément, nous visons ici les mesures de confinement et la fermeture

d’entreprises considérées comme non essentielles.

Dans ce mémoire dont le sujet est le suivant : « La covid-19 et les changements de circonstances
contractuelles : analyse en droit belge, frangais et anglais », nous vous invitons a la découverte
d’une étude qui se veut volontairement succincte dans son contenu afin d’avoir la possibilité
d’étudier consécutivement plusieurs types de remédes. Premiérement, nous commencerons
notre étude par une partie abordant les changements de circonstances contractuelles d’un point
de vue général afin de mettre en place les bases utiles a une bonne compréhension (partie I).
Deuxiémement, nous poursuivrons par des potentiels remeédes que sont la force majeure et la
théorie de I’imprévision et ce, en droit belge et en droit frangais (partie II). Troisiémement et
derniérement, nous découvrirons ensemble la clause de force majeure et la doctrine of
Sfrustration de la Common Law (partie IIl). Nous vous souhaitons autant de plaisir a dévorer les

prochaines pages que nous en avons eu & les rédiger. Bonne lecture !




Partie 1. Les changements de circonstances contractuelles

Titre 1. Introduction

Ce n’est un secret pour personne, le contrat est influencé par les circonstances qui I’entourent.

Il n’est pas a I’abri d’un événement qui vienne empécher son exécution sans crier gare.

Mais in fine, quels sont ces événements ou circonstances qui peuvent impacter la bonne
exécution des contrats ? Il existe énormément d’exemples de changements de circonstances
contractuelles tels que le terrorisme, le changement climatique?, une crise économique, un
accident dans la personne du cocontractant, ... ou encore une pandémie. En effet, a I’heure

actuelle, la covid-19 a impacté et impacte encore de prés ou de loin 1’exécution contractuelle.

Titre II. Une vision unique dans le monde ?

Ces changements de circonstances contractuelles, sont-ils pergus de la méme fagon par un
juriste belge, frangais ou encore anglais ? La réponse est nulle autre que non. Mais pourquoi ?
Car on ne partage déja pas la méme méthodologie contractuelle®. En droit belge comme en droit
frangais, issus tous deux de tradition civiliste, on cherche a faire primer la volonté des parties
alors qu’en Common Law, on est guidé par des considérations d’ordre économique®. Il parait
donc évident que la maniére de percevoir les changements de circonstances contractuelles a été

différente selon la maniére dont on envisage préalablement le contrat et ses alentours.

A présent, rentrons dans le vif du sujet en abordant d’une part, les éventuelles solutions en droit
belge et en droit frangais (partie II) et d’autre part, la potentielle solution en Common Law
(partie III).

2 M. DE POTTER DE TEN BROECK, « Changement de circonstances en droit des contrats », DAOR, 2016, pp. 54 a
55.

3 L. MAXTED-PAGE, La notion de contrat en droit comparé franco-britannique, disponible sur
https://blogs.parisnanterre.fr/content/la-notion-de-contrat-en-droit-compar%C3%A9-franco-britannique ,
consulté en février 2022.

4 Ibidem.




Partie I1. En droit belge et francais

Titre 1. L.a force majeure

Commencons par étudier le concept de la force majeure et ce, premiérement, en droit belge
(chapitre 1) et deuxiémement, en droit frangais (chapitre 2) tout en se demandant, au sein des
deux systémes juridiques étudiés si la force majeure est une solution envisageable dans le cadre

d’une inexécution contractuelle due a la crise sanitaire.

Chapitre 1. En droit belge

Section 1. Notion et source

Le Code civil ne définit pas le concept de force majeure. En revanche, la doctrine définit la
force majeure comme étant « un événement a caractére insurmontable, et selon certains
imprévisible, indépendant de toute faute du débiteur, qui empéche ce dernier d’exécuter ses
obligations ou de se conformer aux normes exclusives de faute, tout en restant dans les limites

de la diligence que I’on peut attendre de lui »”.

Toutefois, on retrouve la notion de force majeure aux articles 1147 et 1148 du Code civil®. Ces
deux articles permettent au débiteur de se libérer de sa responsabilité contractuelle si et
seulement si celui-ci peut prouver que la non-exécution de ses obligations est due & une cause

étrangére ou 4 une force majeure’.

3 F. GLANSDORFF, « Le point sur ... La force majeure », J.T., 2019, p. 355.

S Code civil, art, 1147 et 1148. ; J. GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN ZUYLEN, « L'exécution des obligations
contractuelles », Obligations. Traité théorique et pratique, X. (dir.), Liége, Wolters Kluwer Belgium, 2021, p.
II.1.6 — 95,

7 X, « Qu’entend-on par force majeure dans le cadre de vos obligations contractuelles en cette crise du
coronavirus ? », disponible sur https://www.bdo.be/fr-be/actualites/2020/qu%E2%80%99%entend-on-par-force-
majeure-dans-le-cadre-de-vos-obligations-contractuelles-en-cette-crise-du-
corft:~:text=un%20bail%20commercial%20%3F-
,Qu'est%2Dce%20que%201a%20force%20majeure%20dans%201e%20droit.et%201148%20du%20Code%20Civ
il), consulté le 20 février 2022,




Section 2. Eléments constitutifs

Afin que le débiteur puisse étre libéré de son obligation contractuelle en raison d’une force
majeure, il faut que celle-ci résulte d’un « événement imprévisible, non imputable a la faute du

débiteur de 1’obligation et créant un obstacle insurmontable a I'exécution de celle-ci »®.

Sous-section 1. Imprévisibilité

Traditionnellement, la doctrine et la jurisprudence admettent I’imprévisibilité comme étant un
élément constitutif de la force majeure au sens ou I’événement ne doit étre ni prévu ni
prévisible®. Si le risque est prévisible, le débiteur est dans 1’obligation de prendre les mesures
nécessaires afin de le prévenir. Toutefois, cette imprévisibilité est appréciée in abstracto, ¢’est-
a-dire au regard du bon pére de famille!?. Autrement dit, on se référe a I’homme prudent et

diligent placé dans les mémes circonstances'".

Par ailleurs, il faut distinguer d’une part, I’ « imprévisibilité de |'événement » et d’autre part,
« I'imprévisibilité des effets d'un événement sur le contrat »'%. En effet, un événement peut étre
prévisible et malgré tout étre constitutif d’une force majeure si ses effets sur le contrat n’étaient

pas prévisibles.

Quid alors de la pandémie du coronavirus ? Dans la presse, nous pouvions déja prendre
connaissance qu’un virus nomme « coronavirus » se propageait en Chine. Nous avons tous pu
’entendre ou le lire dans la presse. Par conséquent, est-ce que 1’on pourrait en conclure qu’un
entrepreneur belge qui s’est engagé, en janvier 2020, a livrer du matériel en mai 2020 et dont
la société a été mise 4 1’arrét par décision du Gouvernement le 18 mars 2020 que la pandémie
était prévisible et ne peut donc constitué un cas de force majeure'? ? Non. Tout d’abord,
’entrepreneur en question ne pouvait se douter en janvier 2020 que le coronavirus deviendrait

une pandémie mondiale et anticiper toutes les mesures qui ont été prises pour lutter contre la

# M. DAVAGLE, « La rupture du contrat pour force majeure », Guide juridique de I'entreprise — Traité théorique
et pratique, M. COPIEL et P. WERY (dir.), Liége, Wolters Kluwer Belgium, 2021, p. 113,

? §. MICHAUX et D. PHILIPPE, « La force majeure », Obligations. Traité théorique et pratique, X (dir.), Liége,
Wolters Kluwer Belgium, 2021, p. 92.

10 tbidem, p. 94,

"' D, PHILIPPE, Op.Cit., p. 4.

12 Ibidem.

13 Ibidem.



covid-19'%. Ensuite, cet entrepreneur pourra toujours se prévaloir de I’imprévisibilité des
mesures prises par le Gouvernement au moment de la conclusion de son contrat'>, Par
conséquent, jusqu’au 18 mars 2020, nous pouvons admettre que le coronavirus et les mesures
prises par le Gouvernement belge étaient imprévisibles et donc, remplir un des ¢éléments
constitutifs de la force majeure. Aprés cette date, I’entrepreneur ne pourrait plus suivre le méme

raisonnement.

Sous-section 2. Irrésistibilité ou impossibilité

En plus d’étre imprévisible, 1’événement doit étre irrésistible, c’est-a-dire étre insurmontable
étant donné que I’obligation doit étre devenue impossible'S, En revanche, si I’obligation est
devenue plus difficile ou plus onéreuse, cela ne la rend pas impossible et donc, ne peut
constituer un cas de force majeure (il faudra alors se tourner vers le hardship que nous

étudierons dans le titre II de la présente partie)’.

Tout comme I'imprévisibilité, le caractére insurmontable de la force majeure est apprecié in

abstracto’®.

Quid de ce second élément constitutif dans le cadre de la crise sanitaire ? Reprenons I’exemple
de notre entrepreneur belge et imaginons qu’il s’est engagé a livrer des matériaux et son unique
fournisseur est une entreprise chinoise. En raison de la pandémie, I’entreprise chinoise est
fermée et par conséquent il ne pourra respecter ses obligations contractuelles. S’il n’a pas
d’autre fournisseur possible, notre entrepreneur se trouvera sans aucun doute devant un cas de
force majeure. En revanche, imaginons cette fois-ci que des alternatives existent et qu’il puisse
par conséquent se faire livrer lesdits matériaux'®. Si les matériaux lui reviennent au méme prix,
cela ne lui posera pas de souci et il pourra respecter ses obligations contractuelles. En revanche,
si les matériaux sont plus chers voire beaucoup plus chers, est-il encore obligé de se les faire
fournir afin de respecter son contrat ? Il pourrait décider de ne pas se faire livrer mais cela ne

sera pas constitutif d’un cas de force majeure?’. Toutefois, comme nous I’avons invoqué

Y Ibidem.

13 Ibidem.

¥ M. DAVAGLE, Op.Cit., p. 113. ; J. GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN ZUYLEN, Op.cit., p. 11.1.6 — 100.
17 D. PHILIPPE, Op.Cit., p. 4. ; M. DAVAGLE, Op.Cit., p. 113,

I8 §, MICHAUX et D, PHILIPPE, Op.Cit., p. 94.

19 D. PHILIPPE, Op.Cit., pp. 4 4 5.

0 Ihidem.



précédemment et comme nous 1’étudierons plus tard, il pourrait éventuellement invoquer le

hardship.

Par ailleurs, il nous faudra également distinguer I’hypothése de I’impossibilité dite temporaire

de celle de I’impossibilité dite définitive®'.

Si la force majeure est due 4 une impossibilité temporaire, 1’obligation contractuelle sera
suspendue pendant de celle-ci. Par conséquent, dés le moment ou la force majeure disparait,
I’obligation contractuelle devra, 4 nouveau, étre respecté par le débiteur®. Par exemple,
reprenons le cas de notre entrepreneur et imaginons que son contrat passe en janvier 2020 devait
étre réalisé en aoit 2020. Dés le lendemain du 18 mars 2020 et I’annonce de la fermeture des
entreprises non essentielles, il contacte son créancier et lui annonce qu’il sera dans
1I’impossibilité de respecter son contrat pour cas de force majeure. Toutefois, avant 1’échéance
prévue au contrat, les mesures de confinement ont été levé et donc, il sera a nouveau tenu de
respecter ses obligations contractuelles (sauf'si le créancier renonce ou a renoncé au contrat par

manque d’utilite, par exemple).

En revanche, si la force majeure est le résultat d’une impossibilité définitive, le débiteur sera
libéré de I’exécution de ses obligations contractuelles et ce, définitivement?. Précisons
toutefois que « si le contrat peut encore étre partiellement exécuté, le debiteur sera contraint

de respecter cette partie du contrat 2,

Notons que dans la majorité des cas d’inexécution contractuelle liés & la crise sanitaire, le
contrat a été suspendu temporairement 4 moins que le créancier estime que 1’exécution du
contrat ne lui sera plus utile’. Par exemple, une entreprise doit livrer en urgence du matériel
médical a un hopital et en raison d’une pénurie de personnel, elle ne peut s’y tenir. La réalisation

a posteriori de son obligation n’apporterait aucune utilité a ’hdpital en question®®.

2 X, « Qu’entend-on par force majeure dans le cadre de vos obligations contractuelles en cette crise du
coronavirus ? », Op.cit.

22 Ibhidem.

2 Ibidem.

* Ibidem.

% Ibidem.

26 Ihidem.



Sous-section 3. Non imputable a celui qui l'invogue

Le troisieéme et dernier élément constitutif d’un cas de force majeure est le fait que I’événement
doit étre étranger et non fautif dans le chef de la partie qui s’en prévaut?’, Autrement dit, « le
débiteur doit étre exempt de tout reproche, quel qu'il soit »*®. Mais si I’événement doit étre
étranger et non fautif, ce n’est pas pour autant qu’il est exigé qu’il s’agisse d’une cause

externe®, 1l faut simplement que cet événement ne lui soit pas imputable®.

Est-ce que la covid-19 peut constituer un événement étranger et non fautif ? La covid-19, étant
un virus venant de I’étranger et se propageant extrémement rapidement, il pourrait donc, en ce

sens, étre un e¢lément constitutif de la force majeure.

Section 3. Les effets de la force majeure sur les contrats

Qu’en est-il des effets d’un cas de force majeure sur le contrat ? On ne retrouve pas dans le
Code civil une disposition qui prévoit expressément les effets de la force majeure®'. Toutefois,
on peut se baser sur ’article 1134, al. 3 du Code civil*?, ¢’est-a-dire I’exécution de bonne foi

des conventions>.

Sous-section 1. La notification préventive ou circonstancielle

Avant toute chose, lorsqu’une des parties souhaite se prévaloir d’un cas de force majeure, elle
se doit d’en avertir son cocontractant. Autrement dit, elle devra notifier son intention aupres de
I’autre partie. Pour ce faire, elle pourra passer soit, par la notification dite préventive (le
cocontractant avertit que 1’événement risque d’influer I’exécution du contrat avant méme que
cela ne soit réellement le cas) soit, par la notification dite circonstancielle (le cocontractant

avertit I’autre partie au moment méme ou elle n’est plus en mesure d’exécuter le contrat et ce,

7 J. GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN ZUYLEN, Op.cit., p. 11.1.6 — 105,
% M. DAVAGLE, Op.cit, p. 114.

¥ D. PHILIPPE, Op.cit., p. 4.

0 Ihidem.

M Ibidem, p. 7.

3 Code civil, art. 1134, al. 3.

% D. PHILIPPE, Op.cit., p. 7.



en expliquant les raisons pour lesquelles elle invoque le cas de force majeure)**. Relevons
qu’une bonne communication est essentielle entre les différentes parties d’'un méme contrat et
par conséquent, il est vivement recommandé de privilégier la notification préventive®® dans les
hypothéses ou celle-ci est possible. Par ailleurs, notons que «la loi étant muette sur la
notification et sur ses formes, sa nécessité et son contenu seront laissés a l'appréciation du

Juge »*®.

Dans le cadre de la crise sanitaire, il est envisageable que des parties a un contrat aient pu faire
usage de la notification préventive Par exemple, prenons le cas d’une entreprise belge signant
réguliérement des contrats avec une entreprise chinoise afin de se faire livrer certains matériaux
et qui commencerait & avoir des doutes quant a la livraison de ceux-ci. L’entreprise belge
pourrait avertir ses clients que le virus covid-19 pourrait éventuellement mettre en péril ses
obligations contractuelles. En revanche, il est possible que I’entreprise belge n’ait pas anticipé
de telles risques et ne puisse avertir ses clients qu’elle ne pourra pas réaliser ses contrats qu’au
moment ou son entreprise a fait 1’objet d’une fermeture imposée par 1’arrété ministériel du 18
mars 2020, 11 est difficilement envisageable que ce manquement puisse étre reproché a
I’entreprise belge puisque comme nous ’avons déja abordé, personne ne pouvait s’imaginer

’impact que ce virus allait avoir sur le monde entier a I’époque.

A présent, étudions respectivement les effets de la force majeure d’une part, dans 1’hypothése
d’un obstacle temporaire et d’autre part, dans ’hypothése d’un obstacle définitif et ce, dans le

cadre de contrats unilatéraux ou synallagmatiques.

Sous-section 2. Les obstacles

1l nous faudra cependant distinguer I’hypothése d’un obstacle temporaire a celle d’un obstacle
définitif. Autrement dit, s’il s’agit d’un obstacle est temporaire, le cocontractant sera libéré

temporairement de I’exécution de ses obligations contractuelles et par conséquent, son

* Ibidem.

3 [bidem.

36 Ibidem.

3 Arrété ministériel du 18 mars 2020 portant des mesures d’urgence pour limiter la propagation du coronavirus
COVID-19, M.B., 18 mars 2020, art, 2 et 3.



obligation sera suspendue. En revanche, dans le cas d’un obstacle définitif, il sera libéré

définitivement de ses obligations contractuelles™,

A. Dans les contrats unilatéraux

En cas de force majeure invoquée dans le cadre d’un contrat unilatéral, elle n’aura d’effet
libératoire que dans le chef de la seule partie qui s’était engagée a s exécuter®®. Par conséquent,
selon que I’obstacle soit temporaire ou définitif, la partie sera libérée soit temporairement soit

définitivement de ses obligations contractuelles.

B. Dans les contrats synallagmatiques

La force majeure dans un contrat synallagmatique aura pour effet d’entrainer I’application de
la théorie des risques qui est un principe général de droit supposant « qu ‘une ou plusieurs
obligations prévues par un contrat synallagmatique soient devenues impossibles a exécuter par
suite d'un événement de force majeure : ces obligations s 'éteignent en vertu du droit commun
en sorte que la partie débitrice ne doit plus les exécuter et qu’elle ne commet en cela aucune

faute »

Quant aux effets de I’application de cette théorie des risques, nous pouvons retrouver dans un
arrét de la Cour de cassation du 27 juin 1946 que « dans les contrats synallagmatiques,
Iextinction, par la force majeure, des obligations d'une partie, entraine ['extinction des
obligations corrélatives de |’autre partie et justifie, dés lors, la dissolution du contrat ; [...] Wi,
Autrement dit, Si ’obstacle est temporaire, la suspension de 1’obligation contractuelle va avoir
pour effet de suspendre ’obligation corrélative dans le chef de 1’autre partie et ce, jusqu’a ce
que le contrat puisse reprendre son cours, ¢’est-a-dire au moment ol I’obstacle sera levé*. En

revanche, si cette fois I’obstacle est définitif, 1’obligation contractuelle prendra fin

* D, PHILIPPE, Op.cit., p. 7.

*® S. EVRARD, « La force majeure en matiére contractuelle », disponible sur https://www.severine-evrard.be/fr/la-
force-majeure-en-matiere-contractuelle-343, consulté le 22 avril 2022. ; J. GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN
ZUYLEN, Op.cit., p. 1L.1.6 — 110.

4 D, PHILIPPE, Op.cit., p. 7. ; S. EVRARD, Op.cit.

41'S. EVRARD, Op.cit. ; Cass., 27 juin 1946, Pas., 1946, 1, p. 270, cité par S. EVRARD, Op.cit.

42 M. DAVAGLE, Op.cit., p. 114,

10



définitivement menant 4 la dissolution de 1’ensemble du contrat*® sans qu’une partie puisse

réclamer quoi que ce soit & son cocontractant*,

Section 4. Le fait du prince

Comme nous 1’avons déja abordé précédemment, 1’Etat belge a dii prendre des mesures en vue
de lutter contre la propagation de la covid-19. Pour ce faire, il a pris toute une série d’arrétés
ministériels dans lesquels il prend diverses mesures. Par 1’arrété Ministériel du 18 mars 2020,
I’Etat belge prend des mesures d’urgence tel que la fermeture des entreprises considérées
comme non essentielles et ne pouvant mettre en place le télétravail*® ou du moins, assurer le

strict respect d’une distanciation sociale®’.

Quand une telle décision est prise par une autorité publique, il est évident que cela va emporter
des conséquences sur les entreprises concernées et plus particuliérement, sur leurs différents
contrats qu’elles ont pu conclure au préalable®®, En effet, ces différentes entreprises se
retrouvent, du jour au lendemain, dans I'impossibilit¢ de respecter leurs engagements
contractuels. Dans la section précédente, nous avons pu déterminer qu’il n’était éventuellement
pas impensable que ces entreprises puissent s’exonérer de leurs responsabilités contractuelles
en invoquant un cas de force majeure et ce, a condition de remplir les différents éléments
constitutifs de celle-ci (nous y reviendront plus précisément lors de la section suivante). Mais
il est également possible pour ces entreprises de couvrir leur responsabilité contractuelle car

c’est la conséquence de ce que 1’on appelle un « fait du prince »*.

Mais qu’est-ce que le fait du prince ? C’est ce que nous allons brievement étudier dans le cadre

de cette section.

43 Ibidem.

4 D. PHILIPPE, Op.cit., p. 7.

45 Arrété ministériel du 18 mars 2020 portant des mesures d’urgence pour limiter la propagation du coronavirus
COVID-19, M.B., 18 mars 2020.

 Arrété ministériel du 18 mars 2020 précité, art. 2, al. 3.

47 Arrété ministériel du 18 mars 2020 précité, art. 3.

“% S, EVRARD, « Le fait du prince », disponible sur https://www.severine-evrard.be/fi/le-fait-du-prince-342,
consulté le 24 avril 2022.

¥ Ihidem.
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Sous-section 1. Notion

Le fait du prince est « une décision prise par une autorité publique susceptible d’empécher

’exécution d'un contrat »°.

Dans son arrét du 18 novembre 1996, la Cour de cassation va méme préciser que « le fait du
prince est, a titre de cause étrangere, libératoire lorsqu il constitue un obstacle insurmontable
a l'exécution de 'obligation et qu’aucune faute du débiteur n'est intervenue dans la genése des
circonstances réalisant cet obstacle »*'. Autrement dit, les parties ne peuvent pas se prévaloir
du fait du prince a tort et a travers. En effet, il faut que la décision de |’autorité¢ publique
constitue un obstacle absolu et insurmontable pour le débiteur®2. Par ailleurs, notons que comme
dans le cas de la force majeure, c’est la théorie des risques qui tendra a s’appliquer lorsqu’une

des parties invoque le fait du prince afin de s’exonérer de sa responsabilité contractuelle™.

Notons toutefois que le fait du prince n’est pas 4 confondre avec la force majeure. En effet, un
événement sera qualifié de fait du prince & partir du moment ou il a un caractére de force
majeure causé par une décision d’une autorité publique®. La force majeure, quant a elle, ne
résulte pas forcément d’une décision d’une autorité publique. Elle peut trés bien étre la cause

d’une décision d’une quelconque autorité ou cause étrangére’°,

Par ailleurs, « le fait du prince n’est pas nécessairement une cause de force majeure »*®. Nous
pouvons en retrouver 1'illustration dans un arrét du 22 janvier 1979 de la Cour du travail de
Bruxelles : « ne constitue pas une cause étrangére libérant deéfinitivement ou provisoirement
selon les circonstances les parties a une convention, de leurs obligations réciproques, le fait du
prince, dés lors que ce fait a été commandé par les agissements de ['une ou de ['autre partie
qu 'en pareille occurrence, la partie fautive n'étant pas libérée de ses obligations envers I'autre

partie, doit réparation a cette derniére. (...) »°'. Autrement dit, tout comme la force majeure,

30 Ibidem.

31 Cass., 18 novembre 1996, Pas. 1996, L., p. 121.

52 8. EVRARD, « Le fait du prince », Op.cit.

33 Ibidem.

34 C. CLESSE, G. SANGRONES-JACQUEMOTTE et J, BARTHOLOME, « [Position du probléme] L’extinction du contrat
(modes généraux de cessation) », Série ‘Etude Pratiques de Droit Social’, X. (dir.), Liége, Wolters Kluwer
Belgium, 2022, p. 43.

5 Ibidem.

56 Ibidem.

57 Ibidem ; C. trav. Bruxelles, 22 janvier 1979, R.D.S., 1979, p. 76, cité par C. CLESSE, G. SANGRONES-
JACQUEMOTTE et J. BARTHOLOME, Op.cit,, p. 43.
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le fait du prince répond a des éléments constitutifs afin de pouvoir exonérer une partie a un

contrat de ses obligations contractuelles.

Sous-section 2. Conséquences d'un fait du prince

Tout comme dans 1’hypothése de la force majeure, il nous faudra distinguer I’obstacle définitif
de I’obstacle temporaire. Le contrat sera dissout si 1’obstacle est définitif alors qu’il sera

suspendu si I’obstacle est temporaire™®.

Sous-section 3. Question d’actualité . « le confinement déclaré illégal ? »

A présent, en quelques lignes, nous vous proposons de faire un léger détour sur un sujet
d’actualité qui a fait beaucoup de bruits dans la presse, il y a de ¢a plusieurs mois maintenant.
Pourquoi 7 Car finalement, si le coronavirus a eu un impact sur la réalisation des contrats, c’est
principalement car 1’Etat (ou les Etats a I'échelle internationale) a dii prendre des mesures qui
ont entrainé, dans le chef des parties, une difficulté voire une impossibilité de respecter leurs

engagements contractuels.

Dans ce contexte pandémique, nos juridictions judiciaires ont ét¢ saisies en référé afin de se
prononcer sur la régularité et la 1égalité de certaines mesures sanitaires comme dans le cadre de

I’ordonnance du 31 mars 2021°° que nous vous proposons d’aborder.

A, L’ordonnance du 31 mars 2021°°

En février 2021, une action en référée contre 1’Etat belge a été introduite devant le Tribunal de
premiére instance de Bruxelles par La Ligue des droits humains, son homologue

néerlandophone la Liga voor Mensenrechten et Monsieur DUJARDIN Quentin dans le but de

%8 S. EVRARD, « Le fait du prince », Op.cit.

3 M. KERKHOFS et S. BEN MESSAOUD, « Les mesures sanitaires COVID-19 soumises au contrdle de la section du
contentieux administratif du Conseil d’Etat », Rev. Dr. Santé, 2021 — 2022, p. 201.

6 Civ. Fr. Bruxelles (réf.), 31 mars 2021, 2021/14/C.
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faire constater I’illégalité des mesures prises par la Ministre afin de lutter contre la propagation

du covid-19°!,

Au 31 mars 2021, le Président du Tribunal de premiére instance rendait sa décision en faisant

droit aux arguments qui ont été avancés par les demandeurs®,

Premiérement, « le Tribunal a constaté que les mesures restrictives en vigueur ont été prises

sur la base de trois de lois® qui, a son estime, n'en permettait pas l'adoption. »*.

Ensuite, « le Tribunal énumeére sept libertés fondamentales qu’'il juge restreintes par le
Gouvernement, a savoir : le droit a la liberté individuelle, a la protection du domicile, a la
liberté des cultes, au respect a la vie privée et familiale, a mener une vie conforme a la dignité

humaine, @ l'instruction et & la liberté de se rassembler. »%.

Enfin, « le Tribunal conclut @ [’existence de ['urgence des lors que des « restrictions aux
libertés publiques d'une ampleur sans précédent depuis la seconde guerre mondiale »

demeurent en application depuis plus d'une année. »*°.

Par conséquent, le Tribunal a condamné I'Etat a prendre toutes les mesures appropriées afin de
mettre fin 4 la situation d’illégalité constatée et ce, dans un délai de maximum trente jours sous

peine d’une astreinte de 5.000,00€ par jour de retard (montant plafonné a 200.000,00€)”.

B. L’Etat belge fait appel

Aprés avoir été condamné par le Tribunal de premiére instance de Bruxelles, I'Etat belge fait

appel de cette décision devant la Cour d’appel de Bruxelles®®, La Cour d’appel de Bruxelles a

169

constaté, dans un arrét du 7 juin 2021°%°, que des discussions existent sur la question de savoir

si la législation relative 4 la sécurité civile est un fondement suffisant et ce, en attendant 1’entrée

61 ¥« Analyse et commentaire de |’ordonnance du Président du Tribunal de Premiére Instance de Bruxelles du
31 mars 2021 », disponible sur https://www.commerceliegeoisasbl.be/analyse-et-commentaire-de-lordonnance-
du-president-du-tribunal-de-premiere-instance-de-bruxelles-du-31-mars-2021/ , consulté le 25 avril 2022,

62 Ibidem,

%3 11 s’agit de la loi du 15 mai 2007 sur la sécurité sociale, de la loi du 31 décembre 1963 sur la protection civile
et enfin, de la loi du 5 aott 1992 sur la fonction de police.

8 X, « Analyse et commentaire de I’ordonnance du Président du Tribunal de Premiére Instance de Bruxelles du
31 mars 2021 », Op.cit.

5 Ibidem.

8 fhidem.

7 Ibidem.

&8 Ihidem.

6 Bruxelles (fr.) (18e ch.), 7 juin 2021, 2021/KR/20.
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en vigueur de la loi pandémie™. Selon, la Cour la présomption de 1égalité n’est pas contredite’!,
Toutefois, la Cour considére qu’a partir du mois de janvier 2021, il n’y a plus de situation
d’extréme urgence et par conséquent, le Ministre ne peut plus se passer de I’avis préalable de
la section de législation du Conseil d’Etat’?. Selon la Cour, « l'illégalité ainsi constatée ne

Justifie pas qu’il soit fait droit aux demandes formulées »™.

C. La Cour de cassation tranche le débat une fois pour toute

Finalement, au travers d’un arrét du 28 septembre 202174, 1a Cour de cassation viendra trancher
une fois pour toute le débat en considérant « qu il existait bien un fondement légal suffisant
pour 'adoption de ces mesures, a savoir I'article 182 de la loi sur la protection civile. ». Par
conséquent, elle met ainsi fin a cette question cruciale qui avait été soulevée dans le cadre de la

crise sanitaire’”,

Chapitre 2. En droit francais

D’emblée, nous avons pu rapidement remarquer a la lecture de différents articles de doctrine
que le droit frangais présente énormément de similitudes avec le droit belge concernant la force

majeure.

D’antan, il y avait deux hypothéses par lesquelles un débiteur avait la possibilité de s’exonérer
de sa responsabilité et ses obligations contractuelles’. A savoir, d’une part, le cas fortuit qui
est un « événement interne au débiteur rendant impossible I'exécution du contrat »™" et d’autre

part, le cas de force majeure en tant qu’ « événement dit « externe » au débiteur lui empéchant

"V, VUYLSTEKE et L. TODTS, « La contestation en justice des mesures Covid-19 : quelques réflexions »,
PLIJUR, 2021, p. 5.

" Ihidem.

" Ibidem, pp. 5 - 6.

3 Ibidem, p. 6.

™ Cass., 28 septembre 2021, P.21.1129.N/1.

S Op.cit., p. 6.

7Y, zHOU, « Comprendre la force majeure », disponible sur https://www.avostart.fr/fiches-
pratiques/comprendre-la-force-majeure , consulté le 26 avril 2022.

" Ibidem.
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d’exécuter le contrat »'®. Toutefois, au fil des années, cette distinction fiit écartée par la

jurisprudence afin de ne conserver que le concept de force majeure’.

Section 1. Notion et sources

A la différence du droit belge, le Code civil frangais, en son article 1218, al.1*" défini la force
majeure comme étant : « un événement échappant au contréle du débiteur, qui ne pouvait étre
raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités

par des mesures appropriées, qui empéche I'exécution de son obligation par le débiteur »*°.

Section 2. Caractéristiques

La force majeure nécessite la réunion de deux conditions cumulatives®’,

Tout d’abord, ['imprévisibilité qui peut étre définie comme étant le fait que « /'événement ne

doit pas pouvoir étre raisonnablement prévu a la date de la signature du contrat »**,

Ensuite, 1’irrésistibilité signifiant que « ['événement doit étre inévitable dans sa survenance et

insurmontable dans ses effets »53.

Enfin, I’extériorité, condition supplémentaire dégagée de la jurisprudence® mais non repris lors
de la réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, en 2016.
En effet, elle ne fiit pas reprise par I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016%. Cette

extériorité signifie cependant que « L’événement constitutif de la force majeure doit étre

8 [hidem.

™ Ibidem.

8 Code civil frangais, art, 1218, al.1%.

81 X, « ETUDE : La force majeure et I’imprévision », disponible sur hitps://www.lexbase.fr/encyclopedie-
juridique/57928252-etude-la-force-majeure-et-l-imprevision , consulté le 26 avril 2022,

82 Ibidem.

8 fhidem.

¥ E. GAATEBLED, « Le clair-obscur de la force majeure en matiére contractuelle face au Covid-19 », disponible
sur hitps://www.actu-juridique.fr/civil/obligations-contrats/le-clair-obscur-de-la-force-majeure-en-matiere-
contractuelle-face-au-covid-19/ , consulté le 27 avril 2022.

85 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, disponible sur https://www.legifrance.gouv.fi/loda/id/JORFTEXT000032004939/,
consulté le 26 avril 2022.
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extérieur (ou résulter d'une cause étrangere), ¢ 'est-a-dire qu’il devait étre indépendant de la

! A 4 . 5c mard
volonté du cocontractant, d tout le moins a son activite. »®.

Section 3. Effets

Contrairement au droit belge, 1’alinéa 2 de ’article 1218 du Code civil frangais nous informe
des effets de la force majeure sur le contrat : « Si ['empéchement est temporaire, ['exécution de
l'obligation est suspendue a moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du
contrat. Si 'empéchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties sont
libérées de leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1. »%
Autrement dit, comme en droit belge, 1’effet de la force majeure sur le contrat dépendra de la
nature temporaire ou définitive de 1’obstacle et entrainera selon les cas une suspension ou une

résolution du contrat.

Section 4. Une obligation générale de renégociation

Avec la réforme de 2016 du droit frangais des contrats, une obligation générale de renégociation
dans I’hypothése d’un cas de force majeure a été ajoutée a la loi via 1’article 1195 de
1’Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant la réforme du droit des contrats, du régime

général et de la preuve des obligations®®.

« In case of refusal or failure of the negotiations, parties can agree to terminate the contract
or seek the court to adjust the contractual obligations. In case of absence of agreement between
the parties regarding the outcome of their negotiations, the judge may terminate or order the
adjustment of the contract at the request of one of the parties. »*° Autrement dit, des solutions
sont apportées aux parties méme dans 1’hypothése ou elles ne passeraient pas par une

renégociation du contrat en cas de force majeure.

8 Ibidem.

87 Code civil frangais, art. 1218, al. 2.

* Ordonnance n°2016-131 précitée, art. 1195, disponible sur
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000032004939/ , consulté le 26 avril 2022, ; W, GELDHOF et
M. MASELIS, « ‘Force majeure’ and hardship in the energy sector », R.D.LR., 2017, liv. 1, p. 30.

8 W, GELDHOF et M. MASELIS, Op.cit., p.30.
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Chapitre 3. Les clauses de force majeure

Section 1. Une régle supplétive mais avec ses tempéraments

Relevons d’emblée qu’en droit belge comme en droit frangais®, les dispositions visées aux
articles 1147 et 1148 du Code civil belge et a 1’article 1128 du Code civil frangais sont
supplétives®'. Autrement dit, les parties ont dés lors la possibilité d’y déroger librement dans
leurs conventions®2. Les parties peuvent faire entendre a cette notion de force majeure ce qu’ils
en souhaitent et étre tantdt plus sévéres, tantot plus souples que ce qui est d’application en droit

commun’,

Toutefois, deux principaux tempéraments peuvent étre soulignés®. D’une part, il ne faut pas
manquer a ’application des limites de licéité des clauses exonératoires de responsabilité (on ne
peut, par exemple, vouloir se décharger de son dol) et d’autre part, il faut tenir compte de la

protection du consommateur puisqu’on ne peut restreindre leurs droits®.

Par ailleurs, les dispositions étant supplétives, rien n’empéche les parties, si elles le souhaitent,
d’exclure la force majeure dans leurs conventions®®. Elles peuvent méme aller encore plus loin
en excluant le coronavirus comme étant constitutif d’un cas de force ainsi que les effets que ce
virus pourrait avoir’’. A contrario, les parties pourraient également décider de préciser dans
leur clause de force majeure que la covid-19 et ses effets sont constitutifs d’un cas de force

majeure.

Section 2. Les clauses de force majeure et le coronavirus

Comme nous 1’aborderons dans le prochain chapitre relatif a la crise sanitaire, le premier réflexe

a avoir quand on se demande si la covid-19 (ou un autre événement) est un cas de force majeure

%'V, DUFLO, « Force majeure en droit des contrats », disponible sur https:/jurislogic.fr/force-majeure-droit-
contrats/ , consulté le 26 avril 2022.

91 J. GERMAIN, E, PLASSCHAERT et J, VAN ZUYLEN, Op.cit., p. I1.1.6 — 115.

2 Ibidem.

9 Ibidem.

% Ibidem, pp. 11.1.6 — 115 2 11.1.6 — 1 16.

% Ibidem ; Code de droit économique, art. VI.83, 10° et VI.83, 11°.

%6 D, PHILIPPE, Op.cit., p. 10.

97 Ibidem.
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justifiant la non-exécution des obligations contractuelles”™ est d’une part, de se demander quel
est le droit applicable dans notre situation et d’autre part, répondre a la question de savoir si une
clause de force majeure a été incluse ou pas dans le contrat®. Si une clause a été inclue dans le

contrat, il faudra I’appliquer et ce, selon la volonté des parties avec rigueur'®,

Section 3. Rédaction d’une telle clause

Maitre Denis Philippe reléve que : « Depuis cette pandémie, la clause de force majeure ne sera
plus rédigée comme avant. Nous conseillons de bien aménager la renégociation du

contrat. »'°!

. Autrement dit, méme si les parties avaient prévu des clauses de force majeure
dans leurs contrats, faute est de constater que ces différentes clauses n’étaient peut-étre pas

suffisantes face a la pandémie et ses conséquences.

La tendance, a I’heure actuelle, serait d’intégrer les épidémies au ceeur des négociations de

clause de force majeure dans les contrats!%

. Mais est-ce une tendance dans 1’intérét des parties ?
Force est de constater que ce n’est pas toujours le cas. En effet, il se peut que méme si une
épidémie est en cours, le débiteur ne soit pas dans |’impossibilité de respecter ses engagements
contractuels (livrer une marchandise, délivrer un service, ...)'%. Par conséquent, si I’épidémie
est d’office considérée comme étant un cas de force majeure, cette clause n’a aucun intérét a
étre opposée aux parties'®. D’ailleurs, les tribunaux eux-mémes ne reconnaitront pas toujours
qu’un tel événement soit constitutif d’une force majeure car le juge apprécie la situation in

concreto!?.

Beaucoup d’autres auteurs qu’ils soient belges, frangais ou méme anglais, ont fait état au travers
de la doctrine de nombreux conseils en matiére de rédaction de clauses de force majeure. En

effet, rédiger une telle clause n’est pas aussi simple qu’il n’y parait. De plus, les parties doivent

% X, « Qu'entend-on par force majeure dans le cadre de vos obligations contractuelles en cette crise du
coronavirus ? », Op.cit.

% X, « L’impact du COVID-19 sur les contrats et les activités des entreprises en Belgique : réponses & vos
questions », disponible sur https://www.crowell.com/files/2020-05-05-The-Impact-of-COVID-19-on-Contracts-
and-Corporate-Activities-in-Belgium-Y our-Questions-Answered-FR.pdf , consulté le 26 avril 2022.

190 Ihidem.

1! D. PHILIPPE, Op.cit., p. 8.

122 B, POIDEVIN, « Comment rédiger une clause de force majeure ? », disponible sur
https://www.jurisexpert.net/comment-rediger-clause-force-majeure/ , consulté le 26 avril 2022.

193 fbidem.

1% Ibidem.

195 fhidem.
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prendre en compte a la fois, leur volonté contractuelle et & la fois, envisager toutes les

hypothéses afin de ne pas étre dépourvu si un événement de force majeure devait se produire.

En conclusion, il est sans doute opportun pour les parties de prévoir une clause de force majeure
— ou pas, selon leurs appréciations — et si tel est le cas, d’envisager et ce, de 1a meilleure maniere
possible les différentes situations qui pourraient se présenter afin de ne pas étre dépourvu ou

méme, perdu face a tel ou tel événement qui pourrait se produire.

Chapitre 4. La covid-19, un cas de force majeure ?
Section 1. En Belgique

Comme nous I’avons évoqué précédemment, le premier réflexe a avoir est de vérifier si une
clause de force majeure est présente dans le contrat ou pas'®, Le cas échéant, faire application

ou pas d’une telle clause si elle est présente dans le contrat.

Force est de constater que « dans de nombreux cas, la situation de COVID-19 peut ne pas
rendre l'exécution du contrat impossible en soi. Toutefois, ses conséquences, y compris les
décisions gouvernementales qui en découlent (ce qu'on appelle le "Fait du Prince"), peuvent

rendre l'exécution, au moins temporairement, impossible. »'97.

Afin de répondre a la question de savoir si la covid-19 est ou non considéré comme un cas de

force majeure par la jurisprudence, nous reléverons trois décisions.

Premiérement, dans un arrét du 30 octobre 2020 de la justice de paix d’Etterbeek, le juge
souléve que : « La vocation d'un magasin est d'étre ouvert au public. Le confinement ordonné
dans le cadre de la crise sanitaire engendrée par la pandémie liée au coronavirus Covid-19
rend impossible toute jouissance du bien loué, laquelle est indivisible. [...] En l'espéce, le
locataire est libéré de son obligation de payer le loyer parce que la jouissance des lieux loués
conformément a la destination contractuelle ne pouvait plus étre assurée a son profit en raison

de l'ordre de l'autorité. Il n'est pas question d'une libération définitive, parce que le lockdown

106 ¥, « L’impact du COVID-19 sur les contrats et les activités des entreprises en Belgique : réponses & vos
questions », Op.cit.
197 1bidem.
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était temporaire. Mais l'impossibilité était bien totale durant cette période. »'%

. Autrement dit,
la covid-19 représente un obstacle temporaire justifiant la suspension du contrat de bail et de

ses obligations contractuelles.

Deuxiémement, un arrét du 14 mai 2021 du tribunal de premiére instance de Bruxelles, dans sa
section civile, nous apprend que : « L'interdiction d'organiser une féte de mariage de grande
ampleur d la suite des différents arrétés ministériels pris depuis le 13 mars 2020 dans le cadre
de la pandémie de coronavirus constitue un fait du prince, soit un cas de force majeure rendant
impossible l'exécution du contrat de location d'une salle de réception. Toutefois, lorsque
l'impossibilité de 'organisation de la féte n'aura été due au fait du prince que durant environ
trois mois, l'impossibilité définitive relevant du choix des époux eux-mémes de se séparer, la
force majeure n'a pu provoquer la dissolution du contrat. »'®. Cet arrét nous a semblé
particuliérement intéressant étant qu’il donne une illustration a la fois de la force majeure et du

fait du prince et ce, au travers d’un obstacle temporaire.

Enfin, un troisiéme arrét du 16 juillet 2020 de la justice de paix d’Ostende vient un peu nuancer
I’admission du covid-19 en tant que cas de majeure puisque : « Le paiement du loyer de
l'immeuble commercial n'est pas devenu impossible par les mesures d'urgence imposées par
les autorités. L’insolvabilité financiére, méme en raison de circonstances externes, ne peut
constituer un cas de force majeure pour étre libéré de son obligation de paiement. »''°.
Cependant, en raison de la situation, il a été précisé que : « dans le cas ou les preneurs de
I’immeuble louent également le fonds de commerce, le bailleur du fonds de commerce ne peut
pas non plus respecter ses obligations en raison des mesures restrictives des autorités et les
obligations des deux parties ont été suspendues pendant la période durant laquelle

Iinterdiction des autorités est restée en vigueur. »'"'

. Autrement dit, malgré le fait que cela ne
puisse constitué un cas de force majeure, le contrat a malgré tout di étre suspendu en raison des

mesures prises par les autorités publiques.

Par conséquent, la covid-19 peut constituer un cas de force majeure en droit belge si toutefois,
les éléments constitutifs sont établis. En revanche, nous ne pouvons estimer que le coronavirus
constitue dans tous les cas une force majeure puisque cela dépend, principalement, des

éléments, des caractéristiques et de 'appréciation du juge au cas par cas.

108 j P. Etterbeek, 30 octobre 2020, J.L.M.B., p.32.

199 Ciy. Bruxelles (9¢ ch.), 14 mai 2021,/.T., 2021, p.416.
110 1 P, Ostende, 16 juillet 2020, HUUR, 2021, p. 40.

" Ibidem.
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Section 2. En France

Le 28 février 2020, Monsieur Bruno Lemaire, ministre de 1’Economie et des Finances fit la
déclaration suivante lors d’une réunion avec les partenaires sociaux '2: « L 'Etat considére le
coronavirus comme un cas de force majeure pour les entreprises. Ce qui veut dire que pour
tous les marchés publics de |'Etat, si jamais il y a un retard de livraison de la part des PME ou
des entreprises, nous n’appliquerons pas de pénalités, car nous considérons le coronavirus

comme un cas de force majeure. »'1

. Cette déclaration, comme vous vous en doutez, n’est pas
passée inapergue’'Y, Toutefois, est-ce que le coronavirus est susceptible d’entrainer un cas de

force majeure et ses effets 21°

Tout d’abord, comme nous I’avons déja abordé précédemment, il faudra veiller 4 examiner si
dans le contrat, les parties ont prévu une clause de force majeure. Mais en cas de désaccord ou
d’absence de clause, intéressons-nous a 1’appréciation de la jurisprudence d’une part, antérieure

et d’autre part, en relation avec le coronavirus,

Sous-section 1. Appréciation par la jurisprudence antérieure

Une épidémie ou un virus ne peut justifier par sa seule existence un cas de force majeure''®,
Pour étre considéré comme une force majeure, 1’épidémie et le virus doivent répondre a tous
3 P

les éléments constitutifs de celle-ci'!?,

La jurisprudence frangaise a notamment considéré, dans un arrét de la Cour d’appel du 17 mars

2016'"®, que le virus Ebola ne constituait pas un cas de force majeure étant donné qu’il n’y avait

aucun lien de causalité entre ce virus et la baisse d’activité d’une société'!®. La jurisprudence'?’

12X, « Covid-19 : un cas de force majeure ? », disponible sur https://www.avocats-mathias.com/contrats/force-
majeure-impacts-contrat , consulté le 27 avril 2022.

13 1bidem.

14 Ibidem.

W3 Ibidem.

118 Ihidem. ; A. BAILLY et X. HARANGER, « Covid-19 et force majeure en droit frangais », disponible sur
https://www.morganlewis.com/fi/pubs/2020/04/covid-19-and-force-majeure-under-french-law-cv 19-1f', consulté
le 27 avril 2022,

W Ihidem.

118 CA Paris, 17 mars 2016, RG 15/04263, cité par X, « Covid-19 : un cas de force majeure ? », Op.cit.

19 X, « Covid-19 : un cas de force majeure ? », Op.cit.

120 1., LANDIVAUX, « Contrats et coronavirus : un cas de force majeure ? ¢a dépend », disponible sur
https://www.dalloz-actualite.fr/node/contrats-et-coronavirus-un-cas-de-force-majeure-ca-

depend#. YmhVUtpBw2x , consulté le 27 avril 2022,
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fait donc application stricte des caractéristiques de la force majeure au travers de différents

121

virus comme 1’Ebola, la peste'?' ou encore la dengue'?.

Sous-section 2. Quid du coronavirus ?

La covid-19 n’est et n’a pas été un virus comme les autres.

L’Organisation Mondiale de la Santé, le 30 janvier 2020'%, a déclaré que « le COVID-19

constituait une urgence sanitaire de portée internationale. »'*,

Il se trouve qu’il s’agit « seulement de la sixiéme déclaration de ce type par I'OMS et elle
confirme le fait que le COVID-19 est un événement sans précédent. »'*. Qui dit événement
exceptionnel dit mesures exceptionnelles. Le gouvernement a di prendre des mesures de grande

126

ampleur' < afin de lutter contre la propagation du coronavirus et cela a eu un impact

considérable sur la réalisation des contrats.

Différentes décisions ont été rendues sur le sujet tel que I’arrét du 12 mars 2020 de la Cour
d’appel de Colmar '?’, a considéré que la covid-19 était un cas de force majeure : « Dés lors,
ces circonstances exceptionnelles, entrainant l'absence de M. A X a ['audience de ce jour
revétent le caractere de la force majeure, étant extérieures, imprévisibles et irrésistibles, vu le
délai imposé pour statuer et le fait que, dans ce délai, il ne sera pas possible de s'assurer de
’absence de risque de contagion et de disposer d’une escorte autorisée a conduire M. X a
l'audience. »'*® Cependant, ces décisions sont & relativiser car elles ne concement pas le droit

des contrats mais le contentieux du droit des étrangers'?’,

B CA Paris, 25 septembre 1998, n°1996/08159, cité par A. BAILLY et X. HARANGER, Op.cit.

122 CA Saint-Denis de la Réunion, 29 décembre 2009, n°08/02114, cité par A. BAILLY et X. HARANGER, Op.cit,
123 L. LANDIVAUX, Op.cit.

124 A, BAILLY et X. HARANGER, Op.cit.

125 Ibidem.

126 1pidem.

127 Cour d’appel de Colmar, 6*™ ch. (étrangers), 12 mars 2020, 12 mars 2020, n°20/01098, disponible sur
https://www.doctrine. fr/d/CA/Colmar/2020/CSASF3A30SEEEBB31F249 , consulté le 27 avril 2022,

128 fhidem.

129 Cour d’appel de Douai, 23 avril 2020, n°20/00632, cité par C. DIAZ, « Le covid19 constitue-t-il un cas de
force majeure pouvant justifier I'inexécution d’une obligation contractuelle ? », disponible sur
https://www.village-justice.com/articles/covid | 9-constitue-cas-force-majeure-pouvant-justifier-inexecution-
une,35480.html , consulté le 27 avyril 2022.
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Plus récemment, d’autres arréts concernant le droit des contrats ont été rendus. Relevons
notamment 1’arrét du 7 octobre 2021 de la Cour d’appel de Bordeaux'*° qui tend & ’admission
du covid-19 en tant que force majeure suivants : : « En ['espéce, c'est par de justes motifs que
le tribunal de commerce, rappelant que la < force >< majeure > se caractérise par
l'imprévisibilité et l'irrésistibilité, a retenu que la crise sanitaire liée au coronavirus ne pouvait
étre raisonnablement prévue par M. Y Z lors de la signature du < contrat > avec la société
Opel Bank. » et que : « L'impact < majeur > de la crise sanitaire sur le secteur d'activité de M.

Y Z ne peut étre sérieusement contesté. »".

Mais la covid-19 n’est pas toujours considéré comme un cas de force majeure comme nous
pouvons le lire dans un arrét du 20 janvier 2022 de la Cour d’appel de Paris'*. En effet, la Cour
estime ce qui suit : « I/ convient ensuite d'ajouter que s'il est incontestable que les salles de
spectacles et l'activité thédtrale ont été fortement impactées par la pandémie de Covid 19 et
l'ensemble des mesures sanitaires, les sociétés intimées n'établissent pas l'existence d'un cas de
force majeure qui concernerait les lieux loués, et qui leur permettrait de s'exonérer de
l'obligation contractuelle de paiement des loyers. Faute de justifier d'une impossibilité
d'exécuter l'obligation de réglement, elles ne démontrent pas le caractére irrésistible de

I'événement lié a la pandémie de Covid 19. »'*

Par conséquent, nous ne pouvons arriver a la conclusion que la covid-19 constitue d’office un

cas de force de majeure. Le juge frangais reste donc finalement souverain dans son appréciation.

130 Cour d’appel de Bordeaux ch. Civile, 7 octobre 2021, n°21/00521, disponible sur
https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CA_BORDEAUX 2021-10-

07 2100521 &ctxt=0 YSROMDImb3JiZSBtY WpldXJIIGNvbnRyYXQg¥292aWTCp3gke2Y9c21teGXILXNIY
XJjaA%3D%3D# , consulté le 27 avril 2022,

BU thidem.

132 Cour d’appel de Paris, 20 janvier 2022, n°21/11811, disponible sur

https://www.dalloz. fr/documentation/Document?id=CA PARIS 2022-01-

20 2111811 &etxt=0 YSROMDImb3JiZSBtY WpldXJIIGNvbnRyYXQeY292aWTCp3egkc2Y9c2lteGxILXNIY
X1jaA%3D%3D#motifs , consulté le 27 avril 2022,

133 1hidem.
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Titre I1. Hardship ou imprévision

Un second reméde qui peut étre envisagé dans le cadre de la crise sanitaire est la théorie de
I’imprévision. Cette théorie fait cependant 1’objet d’une acceptation distincte selon I’Etat dans

134

lequel on se trouve **, C’est la raison pour laquelle on parlera « tantot de l'imprévision tantot

du bouleversement de I'économie contractuelle »'*°.

Dans le cadre de ce titre, nous appréhenderons l'imprévision ou le bouleversement de
I’économie contractuelle au travers d’une part, du droit belge (chapitre 1) et d’autre part, du
droit frangais (chapitre 2). Ensuite, nous aborderons les clauses de hardship (chapitre 3) et nous

finirons par une analyse dans le cadre de la crise sanitaire (chapitre 4).

Chapitre 1. En droit belge

Section 1. Notion

Trouver une définition du concept d’imprévision n’est pas chose aisée.

Tout d’abord, la Cour de cassation, dans un arrét du 30 octobre 1924, définit I’imprévision
comme étant une « théorie qui tend a faire admettre qu'en toute matiere, la partie lésée par un
contrat peut étre déliée de ses engagements lorsque des événements extraordinaires, échappant
a toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément
[’économie, qu il soit certain qu elle n’aurait pas consenti a assumer | 'aggravation des charges

qui en résulte. »'3°.

Ensuite, certains auteurs se sont essayés a définir ce concept et d’ailleurs, « la théorie du

« bouleversement de I'économie contractuelle » s’est affinée a la suite des études doctrinales

137

qui lui ont été consacrées. »'°'. Nous pouvons définir ’imprévision comme permettant :

« l'adaptation ou, le cas échéant, la dissolution d’un lien contractuel lorsque surviennent, en

134 D, PHILIPPE, « Le point sur... L'imprévision », J.T., 2007, p. 738.

135 [hidem.

136 Cass., 30 octobre 1924, Pas., 1924, I, p. 565, cité par D. PHILIPPE, « Le point sur... L’imprévision », Op.cit.,
p.738. ; F. GLANSDORFF, « La force majeure a I’heure du coronavirus », J.T., 2020, pp. 326 a 327.

137 J. GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN ZUYLEN, Op.cit., pp.IL1.6 = 117 ATL1.6 - 118,
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cours d’exécution du contrat, des circonstances nouvelles et raisonnablement imprévisibles au
moment de sa conclusion, qui alourdissent considérablement — mais sans la rendre absolument
impossible — l'exécution de ['obligation de |'une des parties, étant entendu que cette situation
de bouleversement de ['économie contractuelle ne peut étre imputable au cocontractant qui
s'en prévaut et qu’elle doit étre étrangere au risque que celui-ci a assumé en vertu de la

convention. »'%,

Section 2. Comparaison avec le concept de force majeure

Nous vous proposons trois points de comparaison entre la théorie de I'imprévision et le concept

de force majeure.

Premiérement, les deux théories se rejoignent sur le fait que la survenance de 1’événement doit

étre imprévisible et inévitable!*’

. Toutefois, alors que la force majeure ne s’appliquera que dans
I"hypothése ou I'exécution est devenue impossible, la théorie de I'imprévision, elle, trouvera a
s’appliquer en cas de déséquilibre des prestations qui vient aggraver les charges d’une des

parties au contrat!4?,

Deuxiémement, les effets des deux théories sont différents. Dans le cas de la force majeure,
comme nous avons pu le voir, on s’attend a ce que les parties soient libérées définitivement ou
temporairement de leurs obligations contractuelles alors que la théorie de 1’imprévision, c’est

plutét une révision du contrat qui s’annonce'*.

Troisiémement et derniérement, la théorie de la force majeure est reconnue dans notre systéme

belge alors que la théorie de 1'imprévision ne I’est pas'*?.

Sur ce troisiéme point de comparaison, en revanche, nous aurons 1’occasion de découvrir, dans
’étude de la 5™ section du présent chapitre, qu’a I’heure ol nous écrivons ces lignes, les
choses sont en train de changer, En effet, la réforme du droit des obligations avance a grand pas

et I'introduction de la théorie de I'imprévision montre le bout de son nez.

138 Cette définition a été proposée au croisement des définitions proposées par les professeurs D, Philippe et A.
Van Oevelen dans J. GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN ZUYLEN, Op.cit., p. IL.1.6 — 118.

13 D, PHILIPPE, « Le point sur... L’imprévision », Op.cit., p.738.

149 Ibidem, ; F. GLANSDORFF, « La force majeure & I’heure du coronavirus », Op.cit., p.327.

141 D. PHILIPPE, « Le point sur... L’imprévision », Op.cit., p.738. idem.

42 1bidem.
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Section 3. Le rejet de la théorie

En plus de ne pas avoir de disposition légale particuliére, nous remarquons que la jurisprudence

43 La Cour de cassation, dans

belge a méme tendance & condamner la théorie de 1"imprévision
son arrét du 14 avril 1994, a considéré que : « l'exécution de bonne foi ne permet pas de
demander la modification du contrat en cas de circonstances nouvelles et non prévues par les
parties, qui rendent plus difficile l'exécution du contrat »'*, La Cour de cassation a par ailleurs
confirmé & plusieurs reprises sa jurisprudence!®’, Ce rejet s’explique par le principe de la
convention-loi dont le fondement se trouve a ’article 1134, al. 1 Code civil'*®, En effet,
admettre qu’une révision du contrat puisse avoir lieu en raison de circonstances nouvelles
dérogerait 4 ce principe puisqu’en vertu de celui-ci, les conventions légalement formées

tiennent lieu de loi 4 ceux qui les ont faites'®’.

Section 4. Quelques ouvertures...

Toutefois, malgré ce rejet que nous avons abordés a la section précédente, ces derniéres années,
quelques ouvertures et/ou alternatives ont pu étre entrapergues'*® d’une part, au travers de la
jurisprudence de la Cour de cassation et d’autre part, par la doctrine et décisions judiciaires

diverses.

Tout d’abord, la Cour de cassation, dans son arrét « Scafom international » du 19 juin 2009,'4
va admettre dans le cadre des ventes internationales de marchandises (CVIM) 1’application de

la théorie de I'imprévision’>’. Nous retrouvons 2 I’article 79, alinéa 1°" de la CVIM qu’« une

143 X, « L’imprévision dans les contrats », disponible sur https://www.actualitesdroitbelge.be/droit-des-
affaires/droit-des-affaires-abreges-juridiques/l-imprevision-dans-les-contrats/l-imprevision-dans-les-contrats ,
consulté le 28 avril 2022,

144 Cass., 14 avril 1994, Pas., 1., p. 365, cité dans X, « L’imprévision dans les contrats », Op.cit.

45 Notamment dans les arréts suivants ; Cass., 30 avril 2004, R.G. n°02.0201. F ; Cass., 20 avril 2006, R.G.
C.030084, tous deux cités dans X, « L’imprévision dans les contrats », Op.cit.

146 Code civil, art. 1134, al. 1%, ; X, « L’imprévision dans les contrats », Op.cit.

147 X, « L’imprévision dans les contrats », Op.cit.

148 D, PHILIPPE, « La théorie de 'imprévision étude de droit luxembourgeois, de droit comparé et de
jurisprudence arbitrale », Annales du droit luxembourgeois : Volume 25 — 2015, 1% édition, Bruxelles, Bruylant,
2016, p. 53.

149 Cass. (1¥¢ ch.), 19 juin 2009, Pas., 2009, L, p. 1590, cité dans J. GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN
ZUYLEN, « L’exécution des obligations contractuelles », Op.cit., 11.1.6 — 123,

150 ], GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN ZUYLEN, « L’exécution des obligations contractuelles », Op.cit., 11.1.6
-123.
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partie n'est pas responsable de ['une quelconque de ses obligations si elle prouve que cette
inexécution est due a un empéchement indépendant de sa volonté et que l'on ne pouvait
raisonnablement attendre d’elle qu elle le prenne en considération au moment de la conclusion
du contrat, qu'elle le prévienne ou le surmonte ou qu'elle prévienne ou surmonte les

151

conséquences. »'°'. Dans cet arrét, la Cour de cassation va considérer que : « [ ‘augmentation —

soudaine et imprévisible — de 70% du prix de 'acier rentrait dans le champ d’application de

la disposition précitée »'**

. Dans les faits, « la Cour de cassation a, en effet, admis d'appliquer
[’exonération prévue par ['article 79, ler alinéa de la CVIM a un cas d'imprévision: «Des
circonstances modifiées qui n’étaient pas raisonnablement prévisibles lors de la conclusion du
contrat et qui sont incontestablement de nature a aggraver la charge de l'exécution du contrat
peuvent, dans certains cas, constituer un empéchementy. »'**, Autrement dit, nous y retrouvons
le parfait exemple d’une porte qui s’ouvre vers 1’acceptation d’un concept jusqu’ici, pourtant

rejeté.

Ensuite, la doctrine, face & !’intransigeance de la jurisprudence, a tenté de trouver des
alternatives qui permettraient de prendre en compte les changements de circonstances'>*,
L’abus de droit et I’exécution de bonne foi des conventions nous semble une bonne alternative
lorsque « ['exécution de 1'obligation est encore possible mais qu'il serait déraisonnable de

I'exiger, compte tenu des circonstances »'*>.

Premiérement, sur base de 1’abus de droit. Dans son arrét du 14 octobre 2010'%¢, la Cour de
cassation a admis qu’une pension alimentaire pouvait étre revue en cas de changement de

circonstances et ce, sur base de ’application de ’abus de droit!®’.

Deuxiemement, sur la base de 1’exécution de bonne foi des conventions. Dans son arrét du 21

décembre 2001'8, la Cour d’appel de Liége, cette fois, considérera « qu'il est contraire a la

151 Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises, signée & Vienne le 11 avril 1980,
approuvée par la loi d’assentiment du 4 septembre 1996, M.B., 1 septembre 1997, art. 79, al.1¢.

152 J, GERMAIN, E. PLASSCHAERT et J. VAN ZUYLEN, « L’exécution des obligations contractuelles », Op.cit., 11.1.6
= 123.

153 Ibidem.

13 X, « L’imprévision dans les contrats », Op.cit.

135 F, GLANSDORFF, « La force majeure 4 I’heure du coronavirus », Op.cit., p.326.

156 Cass., 14 octobre 2010, C09.0608.F., cité dans D. PHILIPPE, « Chapitre 6 ~ Les clauses relatives au
changement de circonstances dans les contrats ) long terme », La rédaction des contrats internationaux, Philippe
D. (dir.), 1¥* édition, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 114,

137 D. PHILIPPE, « Chapitre 6 — Les clauses relatives au changement de circonstances dans les contrats ) long
terme », Op.cit., p. 114,

158 Liege, 21 décembre 2001, J.T., 2002, p. 564, cité dans D. PHILIPPE, « Le point sur... L’imprévision », Op.cit.,
p.739 et dans X, « L’ imprévision dans les contrats », Op.cit.
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bonne foi, de la part du créancier, d’exiger la poursuite d'un contrat complétement

déséquilibré »'>,

Mais, les choses évoluent encore et ce, 4 ’heure méme ol nous écrivons ces lignes. Nous vous

invitons a le découvrir au travers de la section ci-dessous.

Section 5. Du changement a venir ?

Alors que, comme nous le verrons, nos voisins frangais ont intégré dans leur systéme juridique
la théorie de 1’imprévision, aucune disposition légale belge n’y est consacrée'®’, Toutefois, les

choses sont en train de changer grace a la réforme du droit des obligations.

Une proposition de loi portant sur le Livre 5 du Code civil a été déposée a la Chambre des
représentants ce 24 février 2021'!, Plus précisément, nous y retrouvons un article 5.74 intitulé

« changement de circonstances » :

« Chaque partie doit exécuter ses obligations quand bien méme |'exécution en serait devenue
plus onéreuse, soit que le coiit de l'exécution ait augmenté, soit que la valeur de la contre-

prestation ait diminué.

Toutefois, le débiteur peut demander au créancier de renégocier le contrat en vue de ['adapter

ou d’y mettre fin lorsque les conditions suivantes sont réunies :

1° un changement de circonstances rend excessivement onéreuse l'exécution du contrat de

sorte qu’on ne puisse raisonnablement ['exiger;
2° ce changement était imprévisible lors de la conclusion du contrat;
3° ce changement n’est pas imputable au debiteur,

4° le debiteur n'a pas assumé ce risque, et

159 D. PHILIPPE, « Le point sur... L’imprévision », Op.cit., p.739.

160 p_ KILESTE et M. DE NEUBOURG, « La réforme du droit des obligations : la théorie de I"imprévision et le
contrat de franchise », disponible sur hitps:/franchisingbelgium.be/la-reforme-du-droit-des-obligations-la-
theorie-de-limprevision-et-le-contrat-de-
franchise/#:~:text=La%20th%C3%A90rie%20de%201'imprYC3%A9vision%20autorise%6201a%20r%C3 % A9vis
ion%20du%20contrat,de%20bouleverser?201'%C3%A9conomic%20contractuelle. , consulté le 27 avril 2022.
'8! Ibidem ; X., « Dépot d’une nouvelle proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil »,
disponible sur https://www.stradalex.com/fi/s]_news/document/sl_news_breve20210301-2-fr , consulté le 27
avril 2022,
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5° la loi ou le contrat n’exclut pas cette possibilité.

Les parties continuent a exécuter leurs obligations pendant la durée des renégociations.

En cas de refus ou d’échec des renégociations dans un délai raisonnable, le juge peut, a la
demande de 'une ou I'autre des parties, adapter le contrat afin de le mettre en conformité avec
ce que les parties auraient raisonnablement convenu au moment de la conclusion du contrat si
elles avaient tenu compte du changement de circonstances, ou mettre fin au contrat en tout en
partie a une date qui ne peut étre antérieure au changement de circonstances et selon des

modalité s fixé es par le juge. L’action est formée et instruite selon les formes du référé. »'®?

Ainsi, cet article 5.74, consacré a la théorie de I’imprévision, permettra dorénavant 1’annulation
ou la résolution du contrat et vient par la méme occasion confier au juge de nouveaux pouvoirs

visant 4 lui permettre de corriger des situations de déséquilibre contractuel'®,

Le 21 avril 2022, la chambre des représentants a fini par adopté¢ le Livre 5 (Droits des
obligations) du nouveau Code civil. Son entrée en vigueur est prévue six mois aprés sa
publication au Moniteur belge, ¢’est-a-dire probablement d’ici fin 2022 ou début 2023'%,
Autrement dit, d’ici-14, nous aurons, enfin, dans notre systéme juridique belge, une disposition

légale reprenant la théorie de I’'imprévision.

Chapitre 2. En droit francais

A présent, dirigeons nos yeux vers notre pays voisin, la France. Nous commencerons par nous
plonger dans I’histoire frangaise afin de découvrir au travers de différents arréts comment était
regue cette théorie de I’'imprévision (section I) et ensuite, nous poursuivrons par la réforme en
droit des contrats qui, nous le verrons, est venue bouleverser [’acceptation de cette théorie
(section 2). Dans le cadre de cette seconde section, nous en profiterons pour évoquer brievement

ensemble la notion d’imprévision, sa source, ses conditions et effets.

162 Proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. Parl., Ch. Repr., 2020-2021,
n°1806/001, p. 316.

163 X, « Dépot d’une nouvelle proposition de loi portant le Livre 5 « Les obligations » du Code civil », Op.cit.
164 X, « La réforme du droit des obligations : Livres 1 et 5 du nouveau Code civil », disponible sur
https://www.billetweb.fr/livresl etSncc#:~:text=Au%20printemps%6202022%2C%20le%20Parlement Justice%20
1%2022%20mars%202022. , consulté le 28 avril 2022.
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Section 1. Historique

Sous-section 1. L affaire du Canal de Craponne

Nous ne pouvons étudier la théorie de I’imprévision en France sans évoquer la célébre affaire
du Canal de Craponne. Dans cette affaire, la Cour de cassation francaise, le 6 mars 1876'%, va

rejeter sans aucune ambiguité 1’application de la théorie de I’imprévision en droit privé!®t.

A. Faits et demande

Des contrats ont été conclus durant le XVIeme sieécle. Ceux-ci donnaient 1’obligation au
propriétaire d’un canal d’irrigation a fournir de I’eau & la société « La Plaine » moyennant une

certaine redevance!®’,

Le propriétaire souhaite que les tribunaux accordent une révision a la hausse de la redevance

ayant été fixée trois siécles auparavant'®,

C. Décision de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence

La Cour d’appel d’Aix-en-Provence, dans son arrét du 31 décembre 1875'%°, va faire droit 4 la
demande du propriétaire du canal. D’une part, car selon les juges du fond, le contrat était a
exécution successive et par conséquent, il ne rentrait pas dans le champ d’application de 1’article
1134 Code civil et d’autre part, cette catégorie de contrat pourrait trés bien, selon les mémes

juges, faire I’objet d’une révision en raison de 1’écoulement du temps et du changement de

165 De Galiffet c. Commune de Pélissane (Canal de Craponnej, Civ. 6 mars 1876, in Fr. Terré et Y. Lequette
(eds.), Les grands arréts de la jurisprudence civile, tome 2, Dalloz, 2000, n°163, cité par H. BOUTHINON-
DUMAS, « Les contrats relationnels et la théorie de I'imprévision », disponible dans
https://www.cairn.info/revue-internationale-de-droit-economique-2001-3-page-339 htm , consulté le 29 avril
2022, ; F. TERRE et Y. LEQUETTE, « Imprévision. Contrat 4 exécution successive. Changement des circonstances.
Déséquilibre des prestations. Absence de révision », disponible sur https://actu.dalloz-
etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/10 2015/-GAJC-Terre-Lequette 183.pdf, consulté le 29 avril 2022.

166 H. BOUTHINON-DUMAS, « Les contrats relationnels et la théorie de I’imprévision », Op.cit., 341,

167 A, BAMDE, « La théorie de |'imprévision : régime juridique et réforme des obligations », disponible sur
https://aurelienbamde.com/2017/07/13/la-theorie-de-limprevision-regime-juridique-et-reforme-des-obligations/ ,
consulté le 29 avril 2022.

168 hidem.

169 Cour d’appel d’Aix-en-Provence, 31 décembre 1875, cité dans A. BAMDE, Op.cit.

31



circonstances (il n’y aurait plus de corrélation entre les redevances dues et les charges

réelles)' 0,

D. Solution apportée par la Cour de cassation frangaise

La Cour de cassation va casser 1’arrét de la Cour d’appel sous le couvert de I'article 1134
puisqu’elle considére d’une part, « la régle que cette disposition « consacre est générale,
absolue et régit les contrats dont 1'exécution s 'étend a des époques successives de méme qu'a

ceux de toute autre nature »'"'

et d’autre part, « que dans aucun cas, il n’appartient aux
tribunaux, quelque équitable que puisse apparaitre leur décision, de prendre en considération
le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses

nouvelles a celles qui ont été librement acceptées par les contractants »'72.

La Cour de cassation conclut que la révision du contrat était inopérante' . Elle rejette en bloc
cette théorie de I’imprévision'’*. En conclusion, selon elle, « rien ne saurait déroger a la loi
contractuelle qui apporte aux parties ce dont elles ont le plus besoin : prévisibilité et

sécurité. »'7.

Sous-section 2. L’arrét Huard'’®

Dans cette affaire, on a en cause un contrat de distribution entre une société pétroliére et un

distributeur de carburant pour une durée de quinze ans'”’.

Par cette demande en justice, Monsieur Huard, distributeur de carburant, souhaite la
condamnation de la société BP au paiement de dommages et intéréts tendant a la réparation du

préjudice causé par le refus de la société de baisser ses prix sur le carburant'”,

170 A. BAMDE, Op.cit.

17\ [hidem.

172 1hidem,

173 Ihidem,

174 Ibidem.

175 Ibidem,

176 Cass. Com., 3 novembre 1992, cité par A. BAMDE, Op.cit.
177 A. BAMDE, Op.cit.

178 Ihidem.
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Cet arrét est intéressant car il se trouve que la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formulé et
a considéré qu’en refusant de renégocier son contrat de distribution, la société BP a manqué a
son obligation de bonne foi dans le cadre de I’exécution de son contrat!”®, Par conséquent, nous
remarquons une petite bréche dans ce rejet en bloc de la théorie de I'imprévision et ce, sur le

fondement de la bonne foi'®’,

Sous-section 3. L’arrét société Les repas Parisiens'®

Dans cette affaire, il s’agit d’un contrat tripartite entre la commune de Cluses, une association
et un restaurateur, signé le 15 octobre 1984 dont 1’objet était I’exploitation d’un restaurant'®2,
Le restaurateur s’est engagé a payer un loyer a ’association et une redevance a la commune et

ce, en contrepartie de la réalisation de travaux d’aménagement dudit restaurant'®,

Le 31 mars 1989 le restaurateur résilie unilatéralement son contrat & cause de son incapacité

tl84

économique a assurer 1’exploitation du restaurant’**. En réponse a cela, la commune de Cluses

et I’association vont assigner le restaurateur en justice.

La Cour de cassation va rejeter le pourvoi formé par le restaurateur. En effet, la Cour « »n 'affirme
en rien qu'une obligation de renégociation du contrat péserait sur les parties en cas de

changement imprévu des circonstances économiques. »'%,

Finalement, « elle approuve simplement la Cour d’appel pour avoir décidé qu 'un déséquilibre
structurel du contrat ne saurait fonder une résiliation unilatérale. Si elle évoque la théorie de
l'imprévision, ¢ est seulement pour indiquer a l'auteur du pourquoi qu’il s’est positionné sur

un terrain autre que celui de la Cour d’appel. »'%

. Autrement dit, puisque |’auteur du pourvoi
est censé critiquer la régle qui a été appliquée par les juges du fond, celui-ci est
malheureusement passé a c6té'®’. On ne peut donc pas voir en cet arrét un revirement

quelconque de position de la part de la Cour de cassation quant a la théorie de I’imprévision.

7 [hidem.

180 rhidem.

181 Cags. lére ch., civ., 16 mars 2004, cité dans A. BAMDE, Op.cit.
182 A BAMDE, Op.cil.

183 Ibidem.

1% Ihidem.

155 tbidem,

186 Thidem.

187 thidem.
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Sous-section 4. L’arrét du 29 juin 2010'%

Un dernier arrét qu’il nous semble intéressant d’évoquer est celui du 29 juin 2010 de la Cour
de cassation car il montre une certaine volonté de consacrer en droit la théorie de
I’imprévision'®, Dans cette affaire, les sociétés A et B ont conclu un contrat de maintenance
pour une durée de douze ans'®’. La société A recoit des redevances par la société B en
contrepartie des prestations de maintenance effectuées'®!. Toutefois, en cours d’exécution dudit
contrat, un changement de circonstances économique survient en raison d’'une importante
augmentation du prix des matiéres premiéres'®?. La société B réclame malgré tout 4 la société

A I’exécution de son obligation contractuelle comme si de rien n’était'*,

La Cour de cassation casse I’arrét de la Cour d’appel pour le motif suivant : « si {'évolution des
circonstances économiques et notamment l'augmentation du coiit des matiéres premiéres et des
métaux depuis 2006 et leur incidence sur celui des piéces de rechange, n'avait pas eu pour effet,
compte tenu du montant de la redevance payée par la société SEC, de déséquilibrer l'économie
générale du contrat tel que voulu par les parties lors de sa signature en décembre 1998 et de
priver de toute contrepartie réelle l'engagement souscrit par la société A, ce qui était de nature
a rendre sérieusement contestable l'obligation dont la société SEC sollicitait l'exécution, la
cour d'appel a privé sa décision de base légale. »'**. La Cour va admettre la caducité du contrat
pour imprévision et non pas sur base de la révision judiciaire'®®, Par ailleurs, en se fondant sur
la caducité du contrat pour imprévision sur la cause, la Cour vient réduire fortement le champ
d’application plausible de 1’imprévision puisque force est d’admettre que les hypothéses de

disparition de la contrepartie en raison d’un changement de circonstances sont rares'®.

A présent, tournons-nous vers la réforme du droit des contrats.

188 Cass. 29 juin 2010, n°09-67.369, disponible sur

https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CASS LIEUVIDE 2010-06-

29 0967369&Fromld=DZ OASIS 001520#motifs , consulté le 29 avril 2022,

18 X, « Commentaire d’arrét — Cour de cassation, 29 juin 2010 : I’équilibre du contrat », disponible sur
https://www.doc-du-juriste.com/droit-prive-et-contrat/droit-des-affaires/commentaire-d-arret/commentaire-arret-
cour-cassation-29-juin-2010-equilibre-contrat-46272 1 .html , consulté le 29 avril 2022.

1% D M., « Com. 29 juin 2010, n°09-67.369, sur la théorie de I'imprévision », disponible sur hitps:/actu.dalloz-
etudiant.fi/a-vos-copies/article/theorie-de-limprevision/h/23f45d3¢0dc 1aSefddf] ddb7eda03ad4.htim] , consulté le
29 avril 2022,

98 1hidem.

192 Thidem.

193 1hidem.

194 Thidem.

195 Ihidem.

19 Ihidem.
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Section 2. La réforme du droit des contrats

« 140 ans apres le célébre arrét « canal de Craponne », la réforme du droit des contrats admet

197 Quelle phrase révélatrice de 1’accueil réservée a la

enfin la theorie de l'imprévision ! »
théorie de I'imprévision dans le systéme juridique frangais. Comme nous 1’avons déja evoqué
précédemment lors du titre Ier relatif a la force majeure, la France a vécu une réforme portant
sur le droit des contrats, de la preuve et du régime des obligations le 10 février 2016 par
I’adoption par le gouvernement frangais d’une ordonnance n°2016-131'"%, Via cette
ordonnance, un nouvel article 1195 du Code civil portant sur la théorie de I’imprévision est

introduit'®?,

Au sens de l'article 1195, al.1®" du Code civil, entré en vigueur le 1% octobre 2016°%,
I'imprévision est envisagée « Si un changement de circonstances imprévisible lors de la
conclusion du contrat rend l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas
accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son
cocontractant. Elle continue & exécuter ses obligations durant la renégociation. »°'.
Autrement dit, nous pouvons définir I'imprévision comme désignant « la situation dans
laquelle un contrat est déséquilibré par un changement de circonstances qui n'était pas

prévisible lors de sa conclusion, la partie qui en est victime peut demander a son cocontractant

de renégocier le contrat. »*2,

Si les parties refusent une renégociation ou que cette renégociation viendrait 4 échouer, 1’alinéa
2 de ce méme article 1195 du Code civil prévoit que : « En cas de refus ou d'échec de la
renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et aux

conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de procéder a son

197 X, « 140 ans aprés le célébre arrét « canal de Craponne », La réforme du droit des contrats admet enfin la
théorie de I'imprévision ! », disponible sur https://bruzzodubucq.com/2017/03/29/droit-contrat-notion-
imprevision/ , consulté le 29 avril 2022.

198 Ordonnance du 10 février 2016 précitée.

199 ] SALTEUR, « Bréves », Lespages, 2016, n°8, p. 4. ; X, « La théorie de I’imprévision issue de la réforme du
droit des contrats et ses conséquences en droit des entreprises en difficultés », disponible sur https://www.seban-
associes.avocat. fr/theorie-de-limprevision-issue-de-reforme-droit-contrats-consequences-droit-entreprises-
difficultes/ , consulté le 29 avril 2022,

20 X, « Imprévision / janvier 2022 », disponible sur
https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=DZ%2FOASIS%2F001520 , consulté le 29 avril 2022.

201 Code civil frangais, art. 1195, al.1*".

202 X « Imprévision / janvier 2022 », Op.cit.
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adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d'une

partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu'il fixe. »*,

Afin de pouvoir prétendre a invoquer 1'imprévision devant le juge, il est nécessaire de réunir
les trois conditions cumulatives suivantes : Un changement de circonstances imprévisible (les
parties ne pouvaient pas envisager au moment de la signature du contrat qu'un tel
bouleversement surviendrait par aprés), une exécution excessivement onéreuse (par exemple,
un augmentation de 300% du prix d’une matiére premiére quelconque) et enfin, un refus d’en
assumer le risque (au moment de la conclusion du contrat, la partie subissant ce changement de
circonstances ne doit pas avoir accepter d'en assumer les conséquences sous peine de voir sa

demande déclarée irrecevable devant le juge du fond)**,

Concernant les effets, les parties, dés I’instant ou elles remplissent les trois conditions
cumulatives évoquées ci-dessus, peuvent entrer dans le processus de la révision du contrat qui
se déroule en trois étapes®”, La premiére étape en la formulation d’une demande de révision du
contrat (puisque, pour rappel, les parties ne sont aucunement forcer de renégocier)®®. Lors de
la seconde étape, les parties passent soit, a la résolution du contrat soit,  une révision amiable
de celui-ci?”’, Enfin, si cela est nécessaire, les parties peuvent décider d’aller devant le juge qui

pourra soit, résoudre le contrat soit, opérer une révision judiciaire de celui-ci?*®,

Qu’en est-il de 1’application de ce nouvel article 1195 du Code civil dans la jurisprudence
actuelle ? Force est de constater que la jurisprudence se fait encore timide sur le sujet®” et ne
nous parait pas encore transcendante et/ou exemplative en la matiére. Nous devons, par

conséquent, 4 I’heure ol nous écrivons ses lignes, nuancer notre enthousiasme face a

203 Code civil frangais, art. 1195, al.2.

204 Corentin-Benoit, « La théorie de |'imprévision : I’abandon de 1’arrét Canal de Craponne du 6 mars 1876 »,
disponible sur https://licence-droit.{r/2021/09/23/la-consecration-legale-de-la-theorie-de-limprevision-et-
labandon-de-la-solution-de-larret-canal-de-craponne-du-6-mars- 1876/ , consulté le 29 avril 2022,

23 X, « ETUDE : La force majeure et I'imprévision », Op.cit.

206 fhidem.

27 Ibidem.

28 fbidem.

209 Nous pouvons retrouver, par exemple, les arréts suivants : Cour d’appel de Dijon, 1¢ avril 2022, n°20/01282,
disponible sur https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CA_DIJON_2021-04-

01_2001282&ctxt=0_ YSROMD1hcnRpY2xIIDExOTUgY29udHIhdCBib3XCp3gke2Y9e2ltcGxILXNIY XJjaA
%3D%3D# , consulté le 29 avril 2022. ; Cour d’appel d’Orléans, 25 mars 2021, n°20/024541, disponible sur
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000043684355 7 init=true& page=1& query=impr%C3%A9visio
n+1195&searchField=ALL&tab_selection=all , consulté le 29 avril 2022.
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I’apparition d’une telle disposition qui en plus d’étre supplétive est de nature & freiner son

application en raison, par exemple, de ses trois conditions cumulatives®'”,

Chapitre 3. Les clauses de hardship

En pratique, les clauses de hardship (ou d’imprévision) sont insérées dans les contrats afin
d’anticiper d’éventuelles difficultés qui pourraient apparaitre en raison d’un changement de
circonstances?'!. Ce type de clause trouve & s’appliquer, comme nous l’avons abordé

précédemment, lorsqu’un événement vient perturber gravement ’équilibre du contrat?'?,

Notons que « sauf si la clause a réservé a l'un des contractants le pouvoir de modifier seul la
convention, chacune des parties a le droit d'exiger l'ouverture de nouvelles négociations
lorsqu'une des circonstances retenues par la clause vient a se réaliser. »*'>. Autrement dit,
lorsque les parties ont prévu une clause de hardship dans leur contrat, elles peuvent, sauf
exception, exiger I'ouverture de renégociation de leur contrat lorsqu’un événement vient
perturber gravement 1’équilibre du contrat. Nous pouvons établir un paralléle avec ce qui a été
prévue dans les nouvelles dispositions du Code civil frangais (article 1195) et ’article a venir
du nouveau Code civil belge (article 5.74). Autrement dit, nous pouvons estimer que les
législateurs respectifs se sont inspirés de ce qui était prévu par les clauses de hardship afin

d’établir des régles au sein des deux législations respectives.

Par ailleurs, force est de constater que ces clauses de hardship sont surtout employées sur la
scéne internationale, plus précisément dans les contrats internationaux ou encore, dans des
contrats dont la durée d’exécution est relativement longue?'®. 4 contrario, nous pouvons
supposer que les parties concluant des contrats de courte durée ne vont pas nécessairement juger
bon et utile d’ajouter une clause de hardship dans leur contrat étant donné la faible probabilité

d’en avoir réellement besoin.

210 A CLEMENT, « L’imprévision en droit frangais des contrats — une révolution de fagade », disponible sur
https://www.cheuvreux.fr/wp-content/uploads/2018/10/Ariane-C1%C3%A 9ment-limpr%C3%A9vision-en-droit-
fran%C3%A 7ais-des-contrats-une-r%C3%A9volution-de-fa%C3%A 7ade.pdf , consulté le 29 avril 2022.

U X, « L’imprévision dans les contrats », Op.cit.

212 Ihidem.

213 [bidem.

214 1hidem. ; J. BENIZRI, « La clause de « hardship » ou comment renégocier I’imprévu », disponible sur
https://www.village-justice.com/articles/clause-hardship-comment-renegocier, | 6956.html , consulté le 29 avril
2022,
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Terminons ce chapitre en invoquant la rédaction en tant que telles de clauses de hardship
proposées par le Professeur Denis Philippe. Nous pouvons distinguer deux types de clauses de
hardship. La premiére est celle d’une clause courte n’évoquant pas d’exemples de circonstances
pouvant se produire et dont nous pouvons reprendre I’exemple suivant: « En cas de
modification fondamentale des circonstances imposant a ['une des parties une charge
inéquitable découlant du présent protocole, les parties se consulteront aux fins de trouver en

commun des ajustements équitables a cet accord »*"®

. Nous trouvons cette clause simple mais
efficace. Cependant, nous avons une préférence, en vue de la crise sanitaire que nous vivons
encore actuellement, pour un second type de clauses de hardship qui évoqueraient, cette fois-
ci, 4 titre exemplatif, diverses circonstances pouvant se produire. Le Professeur Denis Philippe
propose, dans ce cas, I’exemple suivant : « I[f owing to changed circumstances such as changes
in monetary values or discriminatory Governmental action or regulations, pandemics or
differential customs duties unduly discriminating against the origin from which A is then
supplying to B, the continued operation of which is causing undue hardship to either party, that
party shall have the right to require the other party to participate in a joint examination of the
position with a view to determining whether revision or modification of the previsions hereof is
required and if so what revision or modification would be appropriate and equitable in the
circumstances »*'°. Autrement dit, les hypothéses de pandémie et leurs conséquences sont
reprises dans ce type de clause et donc, utile dans pareil cas. Enfin, si des cocontractants
envisageraient de conclure un contrat et ce, dans le contexte méme lié¢ au covid-19, rien ne leur

empéche d’introduire, dans leur clause de hardship, la référence au virus covid-19%!7.
p )

Chapitre 4. L.a covid-19, un cas d’imprévision ?

Qu’en est-il de la théorie de I'imprévision dans le cadre de la crise sanitaire ? Est-ce que les
parties d’un contrat peuvent ’invoquer ? Est-ce qu’elles doivent obligatoirement, pour ce faire,
avoir prévu une clause de hardship ? Est-ce pareil en droit belge et en droit frangais ? Ce sont 4

toutes ces questions que nous allons répondre.

215 D, pHILIPPE, « Coronavirus : Force majeure ? Hardship? Report d’exécution des obligations ? Quelques
éléments pratiques, conseils pour 1’analyse et la rédaction des clauses », Op.cit., p.11.

26 Ihidem.

27 Ibidem.

38



A la différence de la force majeure, il ne faut pas que ’exécution du contrat soit impossible
pour pouvoir appliquer la théorie de I'imprévision. En effet, celle-ci présuppose uniquement
que des faits et/ou changements de circonstances rendent I’exécution du contrat plus onéreuse
dans le chef d’une des parties®'®, En d’autres termes, il faut que des circonstances ont eu pour

effet de bouleverser I’économie contractuelle®!?.

Section 1. En Belgique

En Belgique, sans clause de hardship dans le contrat, I’'imprévision ne pourra étre invoquee par
I’une des parties au contrat. En effet, a la différence de la France, nous n’avons pas encore de
bases légales en vigueur légiférant en la matiére?®®, En revanche, comme nous avons pu au
préalable vous I’exposer, un futur article 5.74 du nouveau Code civil entrera en vigueur dans
les prochains mois. A I’heure actuelle, les parties ne peuvent donc pas invoquer la théorie de
I’imprévision pour se libérer de leurs obligations contractuelles et ce, méme dans 1’hypothése

ou celles-ci seraient devenues plus onéreuses.

Force est de constater que les tribunaux belges ont tendance a rejeter les demandes qui sont
fondées sur la théorie de 'imprévision”?!. Toutefois, certains tribunaux ont fait droit & des
demandes mais en les qualifiant d’une autre maniére???. Par exemple, sous ’appellation de

I’abus de droit*%?

ou encore, en se basant sur la bonne foi des conventions. A titre d’illustration
dans le cadre de la crise sanitaire, nous reprenons |’arrét du 19 novembre 2020 de la justice de
paix de Bruxelles qui nous apprend que : « Pour qu'il y ait force majeure, l'impossibilité
d'exécution doit étre absolue (et non simplement plus difficile), quod non. Mais en continuant
a imposer l'exécution d'un contrat dont I'économie est radicalement déséquilibrée par la crise
sanitaire engendrée par la pandémie liée au coronavirus Covid-19 (qui préjudicie grandement
le preneur), le bailleur commet un abus de droit. Une réduction de loyer s'indique dés lors. »***.

Le juge rappelle les éléments constitutifs de la force majeure et précise que le fait pour un

bailleur de continuer & imposer le loyer malgré la pandémie constitue un abus de droit. Donc,

28 X, « L’impact du COVID-19 sur les contrats et les activités des entreprises en Belgique : réponses 4 vos
questions », Op.cit., p. 2.

219 Ihidem.

20 Ibidem.

2! Ihidem.

222 Ihidem, p.3.

22 Ibidem.

224 J P, Bruxelles, 19 novembre 2020, J.L.M.B., p. 35.

39



le juge n’invoque pas la notion d’imprévision mais nous estimons que c’est ce qui se cache

derriére et qui est couvert par la notion d’abus de droit.

Les choses vont-elles changer avec |'arrivée de 1’article 5.74 du nouveau Code civil belge ?
Faut-il se contenter de la clause de hardship ou alors, se tourner vers la force majeure quand
cela est possible ? Tournons-nous vers le droit frangais & présent et découvrons si le fait d’avoir
une disposition légale relative & 1I'imprévision a changé la donne pour les parties aux contrats

lors de cette crise sanitaire.

Section 2. En France

Outre la force majeure, le juriste frangais est tenté d’invoquer un cas d’imprévision afin de
renégocier son contrat et ce, dans les conditions prévues a ’article 1195 du Code civil*®,
Notons toutefois que la révision pour imprévision n’est possible que dans le chef des contrats
qui ont été conclus aprés le 1% octobre 2016726, En effet, les contrats conclus antérieurement au
1 octobre 2016 demeurent sous 1’empire de la législation ancienne et donc, ne peuvent faire

I’objet d’une telle révision devant le juge®*’

. Nous trouvons déja une partie de notre réponse au
travers de cette information puisqu’il nous faudra distinguer la situation d’un contrat conclu
avant le 1°" octobre 2016 de celle d’un contrat conclu aprés cette date. Nous pouvons d’emblée
annoncer que si le contrat a été conclu aprés le 1 octobre 2016, la partie 1ésée dans le cadre de
la crise sanitaire pourrait envisager de se tourner vers larticle 1195 Code civil*?®. Toutefois,
n’oublions pas que le premier réflexe a avoir est nul autre que d’aller voir dans ledit contrat si

les parties n’ont pas prévues une clause de hardship.

Est-ce qu’a présent, la covid-19 constitue un changement de circonstances imprévisible ? Méme
si le fait que les mesures prises par I’Etat peuvent sans trop de difficultés étre admises comme
un changement de circonstances, la démonstration de son caractére imprévisible, s’appreciant

in concreto, nous semble plus délicat*?®. Tl faudra que ce changement soit imprévisible et ce, au

225 X, « Covid 19 et révision pour imprévision », disponible sur https://www.affiches-parisiennes.com/covid-19-
et-revision-pour-imprevision-10260.html , consulté le 30 avril 2022,

26 Thidem.

227 Ibidem.

228 J.P. BUS et P. HAMEAU, « France : Coronavirus, force majeure et imprévision », disponible sur
hitps://www.nortonrosefulbright.com/fr-fr/knowledge/publications/8 102 1 dca/coronavirus-force-majeure-and-
imprevision , consulté le 30 avril 2022,

225 Thidem.
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moment de la conclusion du contrat?*°. Concrétement, « les contrats conclus avant le 31
décembre 2019 bénéficieront sans aucun doute du caractére imprévisible de la pandémie. Les
contrats conclus début 2020 seront certainement étudiés plus précisément. »**'. En revanche,
dans I’hypothése d’un contrat conclut au cceur de la pandémie, il est fort a parier que les parties

ne pourront pas recourir 4 1’article 1195 du Code civil**2,

In fine, il est certain que de pouvoir invoquer 'imprévision est un atout supplémentaire entre
les mains des cocontractants frangais (ou qui appliqueront le droit frangais) et ce, surtout dans
le cas ol ceux-ci ne pourraient pas invoquer la force majeure (ou que celle-ci ne serait pas

retenue)??,

Pour illustrer nos propos, nous proposons de vous exposer I’arrét du 15 mars 2021 rendu par le
tribunal de commerce de Paris®**. En I'espéce, il s’agit d’une affaire ol une compagnie
d’assurances a conclu avec un assuré un protocole d’accord afin d’indemniser ’assur¢ a la suite
d’un incendie et ce, avant le début de la crise du coronavirus?*®, 1l se trouve que cet accord
comprenait la condition suspensive suivante : la conclusion d’un nouveau bail commercial
avant le 27 octobre 2020%¢, Toutefois, 4 cause de la crise sanitaire, |’assuré n’est pas parvenu
4 conclure un nouveau bail commercial dans le délai imparti**’. Par conséquent, la compagnie
refuse d’indemniser 1’assuré en raison de la condition suspensive non réalisée®®, Saisi de cette
affaire, le tribunal de commerce de Paris va considérer en |’espéce que : « la crise sanitaire
constitue un changement de circonstances imprévisible « du fait qu’elle rendait la recherche
d’un fonds de commerce, telle que prévue par l'accord du protocole, impossible du fait de la
fermeture imposée par le gouvernement de tous les bars et restaurants et que les conséquences
de cette imprévision étail excessivement onéreuse pour [1'assuré] lui faisant perdre ['avantage

239

financier procurée par la possibilité de levée de la condition suspensive ». »**”. Par conséquent,

230 Ihidem.

Bl Ihidem.

232 Ibidem.

23 X AZAIS, « Coronavirus (covid-19) : Faut-il préférer I'imprévision & la force majeure ? », disponible sur
https://www.village-justice,com/articles/coronavirus-covid-faut-preferer-imprevision-force-majeure, 34184 .html ,
consulté le 30 avril 2022,

234 Tribunal de commerce de Paris, 15 mars 2021, n°2020048008, cité dans X, « La crise sanitaire liée au Covid-
19 justifie I’application de I’imprévision contractuelle (article 1195 du code civil) », disponible sur
https://cabinet-arst.com/publications/contrats/imprevision/ , consulté le 30 avril 2022.

15X « La crise sanitaire liée au Covid-19 justifie 1’application de 1'imprévision contractuelle (article 1195 du
code civil) », Op.cit.

36 [hidem.

337 Ibidem.

23% Ibidem.

29 Ihidem.
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« les conditions de I'article 1195 du code civil sont ainsi bien réunies. »**°. Conformément 2
ses pouvoirs, le juge, en vertu de I’article 1195 du Code civil, va reporter « la date de réalisation
de la condition suspensive a une date postérieure a celle prévue dans le protocole, permettant

ainsi a l'assuré de bénéficier de l'indemnité d'assurances. »**'.

Nous pouvons en conclure qu'une telle disposition légale s’est avérée utile afin de régler un
litige né en raison de la pandémie. Il nous semble évidemment qu’en Belgique cela aurait pu
étre le cas si I’article 5.74 tel qu’il rentrera en vigueur ’avait été avant la crise sanitaire et ce,

évidemment pour les contrats qui auraient été conclus apreés son entrée en vigueur officielle.

240 Ihidem.
21 Ibidem.
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Partie 111. En droit anglais

Aprés avoir étudié le droit belge et le droit frangais, a présent, tournons-nous vers le droit
anglais. Dans le monde, le commerce international est au cceur de différents systémes juridiques
applicables tels que le systéme de droit civil d’une part et d’autre part, le systéme de Common
Law?#. En pratique, de nombreux contrats d’affaires ont une dimension internationale et par
conséquent, ils sont fréquemment soumis a la Common Law?*. C’est la raison pour laquelle

nous consacrons une partie de notre étude au droit anglais.

Introduction

Comme nous 1’avons briévement abordé dans le cadre de notre premiére partie, le droit anglais
ne répond pas aux mémes principes que le droit belge ou encore, le droit frangais. Le droit
anglais « attache une importance particuliere a la sécurité juridique dans l'intérét du
commerce et au souci de laisser chague contractant supporter les risques des mauvaises

affaires qu’il fait. »**

. Nonobstant, cela ne signifie en rien que le droit anglais refuse
catégoriquement la possibilité de mettre fin & un contrat en raison des circonstances** telles

que la covid-19 et les mesures prises dans le but de sauvegarder la santé publique.

En principe, en droit anglais, les parties ont le devoir de respecter leurs obligations
contractuelles malgré les circonstances extéricures?*®. Par ailleurs, chacune des parties sera
tenue potentiellement responsable envers son cocontractant dans I’hypothése ou elle n’exécute

pas ses obligations contractuelles?¥’.

221, GAGNE, « Les contrats commerciaux internationaux et les systémes de droit civil et de common law »,
disponible sur hitps:/www.erudit.org/en/journals/rgd/2002-v32-n1-rgd01658/1028054ar.pdf », consulté le 13
mai 2022,

243 J.M. BRUGUIERE, « COVID-19 et exécution des contrats : quid de la Common Law ? », disponible sur
COVID-19 et exécution des contrats : quid de la Common Law ? | DDG , consulté le 13 mai 2022,

24 Ibidem.

245 Ihidem.

246 M, ROSENFALCK, « Covid-19 : Faut-il préférer la doctrine de la frustration 4 la force majeure ? », disponible
sur https://www.millerrosenfalck.fr/2020/03/covid- 1 9-faut-il-preferer-la-doctrine-de-la-frustation-a-la-force-
majeure/ , consulté le 13 mai 2022,

237 Ibidem.
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Toutefois, comme nous allons le voir dans le cadre de cette derniére partie, il demeure deux
exceptions®*® 4 ce principe ; d’une part, la présence d’une clause de force majeure dans le
contrat’®® (chapitre 2) et d’autre part, le concept de frustration’’ (chapitre 3). Mais avant
d’entrer dans I’étude de ses deux exceptions, nous aborderons, dans un premier chapitre, les
régles de pacta sunt servanda et de rebus sic standibus (chapitre 1). Par ailleurs, nous ne
manquerons pas d’aborder les différents thémes sous 1’angle de la crise sanitaire du covid-19

et des éventuelles solutions offertes en cas d’application du droit anglais.

Chapitre 1. Pacta sunt servanda et rebus sic standibus
Section 1. Pacta sunt servanda

« Pacta sunt servanda » est une locution latine qui signifie littéralement « les pactes doivent

251

étre respectés »°'. Autrement dit, par ce principe, les contrats doivent étre respectés dans le

chef des parties qui les ont conclus®>?,

En droit international, ce principe est régi par 1’article 26 de la Convention de Vienne de 1969
qui énonce que : « Tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne
foi. »**3, En droit frangais, on retrouve ce principe a I’article 1103 du Code civil frangais qui
énonce que : « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits. »*>*,
En droit belge, c’est a I’article 1134, al. 1°" de 1’ancien Code civil que nous retrouvons : « Les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. »*>°. Tout comme

en droit belge et en droit frangais, le droit anglais des contrats ne peut faire abstraction de cette

28 Ibidem.

29 Ibidem.

230 fhidem.

31 X, « Définition de Pacta sunt servanda », disponible sur définition de Pacta sunt servenda (glossaire-
international.com) , consulté le 13 mai 2022.

232 Ihidem.
233 Art, 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, adoptée a Vienne le 23 mai 1969, Recueil des
Traités, disponible sur https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/conventions/1_1_1969.pdf’, consulté le 13

mai 2022, cité dans X., « Définition de Pacta sunt servanda », Op.cil.

54 Code civil frangais, art, 1103, cité dans X., « Pacta sunt servanda », disponible sur Pacta sunt servanda —
Wikipédia (wikipedia.org) , consulté le 13 mai 2022.

2% Code civil, art. 1134, al, 1%, cité dans X., « Pacta sunt servanda », Op.cit.
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locution latine**®. Cependant, si cette régle a longtemps été respectée, elle a largement été

atténuée par |’apparition et I’évolution de la doctrine of frustration®’ (chapitre 3).

Section 2. Rebus sic standibus

Rebus sic standibus, lui, n’a pas été expressément adopté dans la Common Law. Cet adage
signifiant que « les choses demeurent en 1’état »*%, Cette clause, reprise en substance & |’article
62 de la Convention de Vienne®, qui est « (plus ou moins) implicite sous-entend que les
dispositions d'un traité ou d'un contrat ne restent applicables que pour autant que les
circonstances essentielles qui ont justifie la conclusion de ces actes demeurent en l'état et que

leur changement n'altére pas radicalement les obligations initialement acceptées. w**°,

En revanche, les Cours Anglaises ont réussi a atteindre des résultats trés similaires au travers

de la doctrine de la frustration (chapitre 3) et par conséquent, le droit anglais semble ouvert a

261

cette idée de rebus sic standibus®®’, Notons que ce principe rebus sic standibus se traduit, en

droit frangais, par ’existence de la théorie de I’imprévision®.

Chapitre 2. La clause de force majeure

Commengons par étudier la premiére exception qui est la présence d’une clause de force

majeure dans le contrat.

26 P, GUEZ, « ROYAUME UNI - La doctrine de la « frustration » telle qu'admise par la Chambre des Lords
dans ’arrét Davis Contractors Ldt. V. Fareham UDC (1956), par Mikaela Nilsson », disponible sur ROYAUME
UNI - La doctrine de la ‘frustration’ telle qu admise par la Chambre des Lords dans 1’arrét Davis Contractors Ltd
v. Farecham UDC (1956), par Mikaela Nilsson | Les blogs pédagogigues (parisnanterre.fr) , consulté le 13 mai
2022,

7 Ihidem.

28 X, « Clausula rebus sic standibus », disponible sur Clausula rebus sic stantibus — Wikipédia (wikipedia.org)
, consulté le 13 mai 2022.

239 Art, 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, Op.cit., cité dans X., « Clausula rebus sic
standibus », Op.cit.

260X | « « Clausula rebus sic standibus », Op.cil.

1 P, GUEZ, Op.cil.

262 Ihidem.
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Section 1. Le concept de force majeure en droit anglais

Notons d’emblée que la « force majeure » comme nous I’entendons en droit belge ou en droit

frangais, n’a pas de sens reconnu en droit anglais?®3.

En revanche, ce concept est intégré dans les contrats anglais et consiste a « dispenser ['une ou
les deux parties de l'exécution du contrat d’une maniére ou d'une autre a la suite de la
survenance de certains événements qui sont généralement indépendants de la volonté de I'une
ou l'autre des parties, par exemple une pandémie, une catastrophe naturelle ou le

terrorisme. »*%9,

Sous-section 1. L’importance de la clause de force majeure

Dans la pratique, nous remarquons que le juriste anglais aspire a la rédaction de clauses de force
majeure bien plus que le juriste belge ou frangais en raison d’une application particuliérement
limitée de la jurisprudence relative & la force majeure’®. En effet, quand les parties sont
confrontées a un événement venant bouleverser I’exécution contractuelle, elles peuvent espérer
1’application de la doctrine de la frustration (chapitre 3) afin d’étre libérées de leurs obligations

contractuelles?6®,

Néanmoins, la jurisprudence en la matiére nous montre que les circonstances dans lesquelles la
frustration peut étre invoquée sont assez limitées®®’ tel qu’il est bien rare qu’elle prospére en

I’absence d’une telle clause de force majeure®®®,

263 . NATHAN, « Covid-19 : Le point de vue d’un avocat spécialisé dans les litiges sur la force majeure et la
frustration en droit anglais », disponible sur COVID-19 : Le point de vue d'un avocat spécialisé en litige sur la
force majeure et la frustration en droit anglais - Debenhams Ottaway Solicitors , consulté le 13 mai 2022, ; M.
GOMAA, « The pandemic effect on the exécution of the international public contrat », disponible sur
https://democraticac.de/?p=70449 , consulté le 13 mai 2022.

264 Traduction libre d’un extrait de la doctrine de E. NATHAN, Op.cit.

265 C. LE GALLOU, « La clause de force majeure : legons du droit anglais & I'égard des contrats frangais »,
disponible sur Le contrat dans tous ses Etats - La clause de foree majeure : lecons du droit anglais & 1'égard des
conirats francais - Presses de |'Université Toulouse 1 Capitole (openedition.org) , consulté le 13 mai 2022,

8 Ibidem.

267 M. ROSENFALCK, Op.cit.

8 C, LE GALLOU, Op.cit.
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Compte tenu de I'importance de telles clauses de force majeure dans les contrats anglais ou
soumis au droit anglais, il est primordial qu’elles soient le plus complétes possibles afin de

s’assurer que toute éventualité sera couverte®®,

Pour étre efficace, les événements qui caractérisent un potentiel cas de force majeure doivent
étre correctement définis’’®. Comme le démontre, en 1943, I’affaire British Electrical and
Associated Industries (Cardiff) Ldt contre Patley Pressings Ldt*”!, une clause indiquant que
« usual Force Majeure clauses shall apply. » a été déclarée nulle et inapplicable®”?, 11 ne suffit
donc pas d’indiquer qu’une partie sera dispensée de ses obligations contractuelles en cas de

force majeure pour que cela soit réellement le cas?”>,

Sous-section 2. Charge de la preuve

Lorsqu’une des parties au contrat souhaite invoquer un cas de force majeure afin de se libérer
de ses obligations contractuelles, la charge de la preuve lui incombe®”®. Celle-ci ne pourra
toutefois pas se contenter de se prévaloir d’un événement de force majeure tel que défini dans

la clause de force majeure®”

. En effet, il faut que I’événement de force majeure invoqué soit la
seule raison qui explique la non-exécution du contrat?’® comme 1'a confirmé 1’affaire Seadrill
Ghana contre Tullow Ghana?’’. Dans cette affaire, le juge « a conclu que le défaut du défendeur
de fournir des instructions de forage au demandeur, une obligation contractuelle, étail causé
par deux affaires; 'un est un cas de force majeure, ’autre non. Comme 1’événement de force
majeure n’était pas la seule raison du non-respect des termes du contrat, le contrat restait
contraignant et exécutoire»*’®. Autrement dit, la partie au contrat devra examiner s’il n’existe

pas d’autres moyens de respecter ses obligations contractuelles?”.

29 Ibidem.

20 E, NATHAN, Op.cit.

271 British Electrical and Associated Industries (Cardiff) Ltd v Patley Pressings Ltd [1953] | WLR 280, cité dans
E.NATHAN, Op.cit.

12 E, NATHAN, Op.cit,

I fbidem.

4 Ibidem.

73 Ibidem.

28 Ibidem.

277 Affaire Seadrill Ghana c. Tullow Ghana [2018] EWHC 1640., cite dans E. NATHAN, Op.cit.
278 Traduction libre d’un extrait de la doctrine de E. NATHAN, Op.cit.

178 B, NATHAN, Op.cit.
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Sous-section3. Son impact sur le contrat

Si une partie invoque, a raison, une cause de force majeure, celle-ci aura un effet suspensif sur
ses obligations contractuelles®®®. Autrement dit, le contrat est suspendu en attendant que le
contrat puisse 3 nouveau étre exécuté®®!. Toutefois, si I’exécution dudit contrat n’a plus aucun
sens commercial aprés I’expiration de 1’événement de force majeure, 1’une ou I’autre partie peut

signifier la résiliation du contrat?®2,

Section 2. La covid-19, un cas de force majeure ?

Afin de répondre a la question de savoir si la covid-19 est ou non un cas un de force majeure,
il nous faudra nous pencher sur 1’éventuelle clause de force majeure présente dans le contrat et

son libellé%*3,

Dans I’hypothése ot il y a une clause de force majeure dans le contrat*®*, la partie qui cherchera
a Pinvoquer devra identifier si celle-ci énumére ou non le cas d’une pandémie ou d’une
épidémie’®. Le cas échéant, le coronavirus pourra certainement étre qualifié comme un
événement de force majeure®®®. Toutefois, comme nous I’avons évoqué précédemment, méme
si c’est le cas, il faudra vérifier si la covid-19 est la seule cause ou pas de non-exécution du
contrat®®’. Si cette clause est invoquée avec succes, elle dispensera la partie de I’exécution de

ses obligations contractuelles et ce, en évitant un manquement 4 ses obligations en son chef**®,

En revanche, dans 1’hypothése ou les cas de pandémies ou d’épidémies ne sont pas comprises

dans la clause de force majeure prévue dans le contrat, on pourrait se tourner vers la définition

20 Ihidem.

28 Ihidem.

282 Ihidem.

283 M. MILNE-SMITH et M. 0’SULLIVAN, « Force majeure et inexécutabilité en période de pandémie de covid-

19 », disponible sur https:/www.dwpv.com/fr/Insights/Publications/2020/COVID-19-Force-Majeure-and-
Frustration , consulté le 13 mai 2022,

2 M. GOMAA, Op.cit.

%5 E, NATHAN, Op.cit. ; R, NADER, « Pandémie : la « force majeure » s’applique-t-elle aux contrats
commerciaux 7 », disponible sur https://www.lecommercedulevant.com/article/29772-pandemie-la-force-
majeure-sapplique-t-elle-aux-contrats-commerciaux- , consulté le 13 mai 2022.

% E. NATHAN, Op.cit.

7 Ibidem.

28 P J. WIAZOWSKI et T. ZEYL, « Exécution de contrats dans un contexte de pandémie : clauses de force majeure
et doctrine de I’impossibilité d’exécution », disponible sur https://www.nortonrosefulbright.com/fr-ca/centre-du-
savoir/publications/844d7cf4/execution-de-contrats-dans-un-contexte-de-pandemie-clauses-de-force-majeure-et-
doctrine-de-limpossibilite-dexecution , consulté le 13 mai 2022,
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de la force majeure telle que définie dans 1’affaire Transco PLC contre Stockport Metropolitan

289

Borough Council, en 2003, comme étant“™” « un acte qui .

- N'implique aucun agent humain,
- N'est pas réalistement possible de se prémunir contre,
- Est dii exclusivement et directement a des causes naturelles,

- N'aurait pas pu étre évité avec beaucoup de prévoyance, de plans et de soins. 20

Il nous semble presque évident que la covid-19 entrera dans les différents éléments de cette

définition®®!,

In fine, il n’existe pas de réponse unique a la question de savoir si oui ou non la covid-19
constitue un cas de force majeure®”?. La réponse dépendra de la présence d’une clause ou pas,
du contenu de la clause s’il y en a une, de la réaction des parties, de la décision du juge en cas

de désaccord entre les parties, ...

La jurisprudence a cet égard est disparate. Dans une premiere affaire opposant d’une part,
Hengyun international investment commerce et d’autre part, le Québec®®®, la Cour supérieure
du Québec s’est prononcée en faveur « d ‘un locataire dans des circonstances similaires, parce
que la clause dans ['affaire du Québec était formulée difféeremment et parce que cette affaire a
été tranchée sur la base d’une doctrine de droit civil qui n’existe pas en Ontario. »*. En
revanche, dans une seconde affaire opposant cette fois-ci Durham Sports Barn et Bankruptcy
Proposal®®®, la Cour supérieure de I’Ontario n’a pas suivi le méme raisonnement et a rejeté
I’argument du locataire « qui soutenait qu il devait étre dispensé de payer le loyer pendant la
période o il était empéché d’exercer ses activités comme salle de sport en raison de décrets
d’urgence émis par le gouvernement de 1’Ontario »**® car elle a estimé « que si la clause de

Jorce majeure dans le bail du locataire libérait le propriétaire de I’obligation de fournir une

289 E, NATHAN, Op.cil.

20 Transco PLC v Stockport Metropolitan Borough Council [2003] UKHL 61, cité dans E. NATHAN, Op.cit.
21 E. NATHAN, Op.cit.

292 M, GELOWITZ, G, HUNNISETT et E. FARKAS, « Clauses de force majeure : la répartition des risques
contractuels et la pandémie de covid-19 », disponible sur https://www.osler.com/{/ressources/situations-
critiques/2020/clauses-de-force-majeure-la-repartition-des-risques-contractuels-et-la-pandemie-de-covid-19 |
consulté le 13 mai 2022,

3 Hengyun International Investment Commerce Inc. ¢. 9368-7614 Québec inc., 2020 QCCS 2251 (CanLlII),
disponible sur https://www.canlii.org/en/gc/gees/doc/2020/2020qces2251/2020gees225 1 himl#document
consulté le 13 mai 2022, cité dans M. GELOWITZ, G. HUNNISETT et E. FARKAS, Op.cil.

294 M. GELOWITZ, G. HUNNISETT et E. FARKAS, Op.cit.

%5 Durham Sports Barn Inc. Bankruptcy Proposal, 2020 ONSC 5938 (CanLlII), disponible sur
https://www.canlii.org/en/on/onsc/doc/2020/20200nsc5938/20200nsc5938.htmli?resultindex=1, consulté le 13
mai 2022, cité dans M. GELOWITZ, G. HUNNISETT et E. FARKAS, Op.cit.

296 M. GELOWITZ, G. HUNNISETT et E. FARKAS, Op.cil.
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Jjouissance paisible pendant la fermeture, elle ne libérait pas le locataire de son obligation de

payer un loyer. »*’.

Enfin, en 1’absence de clause de force majeure, la partie pourra éventuellement se tourner vers

la doctrine de la frustration que nous allons abordés dans le prochain chapitre ci-dessous.

Chapitre 3. Le concept de frustration

En I’absence d’une clause de force majeure, les parties peuvent se tourner vers la deuxiéme
exception qu’est la doctrine de la flustration®®. En effet, quand les parties sont confrontées a
un événement venant bouleverser la réalisation de leurs obligations contractuelles, elles doivent
premiérement se tourner vers leurs contrats et ensuite, en cas de silence de la convention sur les
solutions possibles, alors elles peuvent se tourner vers la doctrine de la frustration®. Mais
finalement, en quoi consiste la frustration dont nous avons fréquemment fait allusion dans les

chapitres précédents ?

Section 1. Notion

Le concept de frustration est une création des juges anglais®*’ (comme nous I'aborderons dans

le cadre du prochain chapitre) qui se révéle étre une notion originale et propre 4 la Common

Law301

Il n’existe pas, en tant que tel, de définition de la théorie de la frustration. Néanmoins, nous
pouvons définir la frustration, c¢’est-a-dire I’impossibilite d’exécuter le contrat, comme étant
I’'idée qu’ « un événement postérieur a la conclusion du contrat rend l'exécution du contrat
impossible, illégale ou radicalement différente de ce qui avait été initialement prévu par les

302

parties »*"*, Autrement dit, « la frustration survient dans des circonstances ou les tribunaux

7 Ibidem.

%8 M. ROSENFALCK, Op.cit.

2% J-M. BRUGUIERE, Op.cit.

30 C, LE GALLOU, Op.cit.

30! Piron, Maxime. Bouleversement de l'économie contractuelle et droit comparé : l'imprévision en droit belge
méne-t-elle a des frustrations ?. Faculté de droit et de criminologie, Université catholique de Louvain, 2010.
Prom.: Philippe, Denis. http:/hdl.handle net/2078.1/thesis:983, p. 41.

302 P. GUEZ, Op.cit.
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libérent les parties des obligations en vertu du contrat, ce qui signifie que les parties ne sont

pas responsables de toute autre obligation en vertu du contrat »%®.

La notion de frustration est plus large que la force majeure que nous avons abordé
précédemment puisque la force majeure se contente de la condition d’impossibilité

d’exécution®,

Finalement, constatons qu’en droit anglais, I’apparition de cette doctrine de la frustration a joue

un role prépondérant dans la prise en compte de la volonté réelle des parties au contrat®”,

Section 2. Reconnaissance du concept de frustration

Afin d’appréhender au mieux le concept de frustration, nous allons aborder son évolution

jurisprudentielle au travers de plusieurs jugements.

Sous-section 1. Paradine v. Jane®”®

Ce premier arrét clé démontre qu’a I’époque, et ce durant longtemps, il était inconcevable pour

les Cours Anglaises d’admettre 1’existence d’une telle théorie de la frustration.

A. Les faits

L’affaire se déroule en 1647. A I’époque des faits, 1’ Angleterre, sous le régne de Charles Ier,
traverse une premiére guerre civile®”’. Mr Jane, fermier de profession, est poursuivi par Mr
Paradine (son bailleur) pour les arriérés de loyer des terrains qu’il avait loués. Malgre qu’il

reconnaisse qu’il doive de 1’argent a Mr Paradine, il évoque ne pas avoir payé car il n’a pas pu

303 ¥ | « Taylor v Caldwell - 1863 », disponible sur Taylor v Caldwell - 1863 (lawteacher.net), consulté le 21
mars 2022.

304 J.M. BRUGUIERE, Op.cit.

35 P, GUEZ, Op.cit.

3 Paradine v. Jane [1647] EWHC KB J5.

307 X., « Premiére révolution anglaise », disponible sur

https://fr.wikipedia.org/wiki/Premi%C3%AS8re r%C3%A9volution_anglaise , consulté le 20 mars 2022,
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profiter de sa terre. En effet, I’ennemi du roi Charles Ier, a envahie celle-ci, chassé son bétail et

I’a expulsé’®,

B. Position de la Cour

La Cour va affirmer que : « a supersedeas was awarded to the justices, that they should not
proceed in a cessavit upon a cesser during the war, but [...] when the party by his own contract
creates a duty or charge upon himself, he is bound to make it good, if he may, notwithstanding
any accident by inevitable necessity, because he might have provided against it by his contract.
And therefore if the lessee covenant to repair a house, though it be burnt by lightning, or thrown
down by enemies, yet he ought to repair it.». Autrement dit, la Cour va rejeter I’argument de
Mr Jane car celui-ci aurait pu insérer dans son contrat une clause informant de ce qu’il

adviendrait du loyer en cas d’accident, ce qu’il n’a pas fait.

Cet arrét refléte la position longtemps tenue par les juridictions anglaises de 1’époque qu’est la
doctrine de 1’obligation absolu d’exécuter le contrat’®. Cette théorie entraine que: « les
engagements pris dans un contrat sont en régle générale inconditionnels, absolute. »'°. Par
conséquent, « il n’y a pas d’événement imprévisible, pas de cas fortuit, Aux contractants il
appartient de prévoir et de dire quels événements mettront fin au contrat (conditions
subsequent), quels événements les mettront a ’abri d 'une responsabilité pour retard. »*'!. Cela

confirme bel et bien la position de la Cour.

Cependant, un important revirement jurisprudentiel a eu lieu avec 1’arrét Taylor v. Caldwell

que nous abordons a la prochaine section.

Sous-section 2. Taylor v. CaldwelPP"’

Ce second arrét clé dans I’évolution historique de la frustration est extrémement important.

308 X ., « Paradine v Jane [1647] », disponible sur Paradine v Jane [1647] (lawteacher.net) , consulté le 20 mars
2022. ; Piron, Maxime, Op.cit.

9P, GUEZ, Op.cit.

30 R DAVID, D. PUGSLEY, Les contrats en droit anglais, Paris, L.G.D.G., 1985, p. 305.

U tbidem.

32 Taylor v. Caldwell [1863] 3 B&S 826., disponible sur

https://www.bailii.ore/ew/cases/ EWHC/QB/1863/11.html , consulté le 20 mars 2022,
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A. Les faits

Dans cette affaire, Monsieur Caldwell, propriétaire d’un music-hall (défendeur) a conclu un
contrat avec Monsieur Taylor (demandeur) car celui-ci veut utiliser les jardins et le music-hall
pour une durée de quatre jours®'?. Cependant, avant méme que la représentation prévue ait lieu,
il y eu un incendie et par conséquent, la salle de concert a été détruite®'*, Toutefois, I'incendie
n’était fautif dans le chef d’aucune des parties contractantes®'®, Monsieur Taylor décida
d’assigner Monsieur Caldwell en justice afin d’obtenir le remboursement des sommes perdues

étant donné que les concerts ne pouvaient plus avoir lieu*'®,

B. Position de la Cour

Dans cet arrét, la Cour ne va plus faire usage de la théorie de /'absolute contract’"’, Au départ,

la Cour débute son raisonnement en parallele avec sa jurisprudence antérieure en indiquant
que : “ This destruction, we must take it on the evidence, was without the fault of either party,

and was so complete that in consequence the concerts could not be given as intended. And the
question we have to decide is whether, under these circumstances, the loss which the plaintiffs
have sustained is to fall upon the defendants. The parties when framing their agreement
evidently had not present to their minds the possibility of such a disaster, and have made no

express stipulation with reference to it, so that the answer to the question must depend upon the
general rules of law applicable to such a contract. There seems no doubt that where there is a
positive contract to do a thing, not in itself unlawful, the contractor must perform it or pay
damages for not doing it, although in consequence of unforeseen accidents, the performance of
his contract has become unexpectedly burthensome or even impossible. "*!® Cependant, ce qui
est intéressant c’est qu’elle poursuit son raisonnement de la maniére suivante : “ Buf this rule
is only applicable when the contract is positive and absolute, and not subject to any condition
either express or implied: and there are authorities which, as we think, establish the principle

that where, from the nature of the contract, it appears that the parties must from the beginning

33X | « Taylor v. Caldwell », disponible sur https://www.casebriefs.com/blog/law/commercial-law/commercial-
law-kevyed-to-lopucki/performance/taylor-v-caldwell-2/ , consulté le 20 mars 2022.

34 Ihidem.

313 Thidem.

36 Taylor v. Caldwell [1863] 3 B&S 826., Op.cit.

7P, GUEZ, Op.cit.

318 Taylor v. Caldwell [1863] 3 B&S 826., Op.cit.
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have known that it could not be fulfilled unless when the time for the fulfilment of the contract
arrived some particular specified thing continued to exist, so that, when entering into the
contract, they must have contemplated such continuing existence as the foundation of what was
to be done; there, in the absence of any express or implied warranty that the thing shall exist,
the contract is not to be construed as a positive contract, but as subject to an implied condition
that the parties shall be excused in case, before breach, performance becomes impossible from
the perishing of the thing without default of the contractor.”*'® Autrement dit, force est de
constater qu’au travers ces quelques lignes, une véritable évolution s’est produite*?’. En effet,
la Cour vient quelque peu atténuer le formalisme du droit anglais en reconnaissant que tous les
engagements contractuels qui peuvent étre pris ne sont pas forcément inconditionnels et

321

absolus®*'. Par conséquent, la demande de Monsieur Taylor fit rejetée puisque Monsieur

Caldwell n’est pas responsable en raison de l’incendie ayant mené & une impossibilité

d’exécuter le contrat®??,

Est-ce que pour autant cet arrét contredit 1’arrét Paradine v. Jane ? Loin de 1a ! La Cour introduit
la théorie des implied terms permettant d’affirmer « qu il existait dans le contrat méme l'idée
qu 'en cas de survenance d 'un événement changeant la nature méme de ce qui avait été souhaité

par les cocontractants, il devrait étre mis fin au contrat. »**

Par ailleurs, notons que la Cour, au travers de son arrét, n’introduit pas non plus une quelconque

théorie de la force majeure®?.

Sous-section 3. Les « coronation cases »

A présent, tournons-nous vers une autre affaire célébre qui fait partie d’un groupe de cas plus

connu sous le nom des « coronation cases », I’affaire Krell contre Henry®,

39 Ihidem.

3 R. DAVID, D. PUGSLEY, Op.cit., p. 305.

321 Ibidem.

322 R, DAVID, D. PUGSLEY, Op.cil., p. 306.

33 p, GUEZ, Op.cit.

34 R. DAVID, D. PUGSLEY, Op.cit., p. 306.

325 X, « Krell v Henry », disponible sur Krell v Henry - Wikipedia, consulté le 14 mai 2022. ; Krell v Henry
[1903] 2 KB 740, disponible en pdf sur Krell v Henry - Wikipedia, consulté le 14 mai 2022.
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A. Les faits

Dans cette affaire qui oppose CS Henry et Paul Krell, un contrat de location écrit a été signé le
20 juin 1902 pour une durée de deux jours (les 26 et 27 juin) dans le but, pour CS Henry,
d’assister 4 la procession du couronnement d’Edouard VII*?®, Les parties se sont entendues sur
le prix de £75°%". Henri versa un acompte de £25°%, Cependant, en raison de la maladie du roi,
la procession n’a pas eu lieu et par conséquent, Henri refusa de payer a Krell les £50 restants®%”,
Krell intenta donc une action en justice contre Henri dans le but de récupérer son solde et Henri,

lui, contre-attaqua en réclamant le remboursement des £25 qu’il avait avancé®*°.
q

B. Position de la Cour

Au travers de cet arrét, le juge Vaughan Williams LJ va rappeler les jurisprudences que nous
avons abordées précédemment (Paradine v. Jane et Taylor v. Caldwell) et arrive a la conclusion

suivante>'

: « I think that you first have to ascertain, not necessarily from the terms of the
contract, but, if required, from necessary inferences, drawn from surrounding circumstances
recognised by both contracting parties, what is the substance of the contract, and then to ask
the question whether that substantial contract needs for its foundation the assum ption of the
existence of a particular state of things. If it does, this will limit the operation of the general
words, and in such case, if the contract becomes impossible of performance by reason of the
non-existence of the state of things assumed by both contracting parties as the foundation of
the contract, there will be no breach of the contract thus limited. »**2. Par conséquent, Henri se
voit dispensé de 1’exécution de son obligation contractuelle étant donné que le contrat a été

« frustré » puisque 1’objectif de ce contrat était de voir le couronnement du roi**?. Notons

cependant que 1’exécution du contrat n’a pas été rendue impossible puisqu'Henri aurait pu

326 X, « Krell v Henry », Op.cit. ; X., « Krell v Henry [1903] », disponible sur Krell v Henry [1903]
(lawteacher.net), consulté le 15 mai 2022.

327 [hidem.

328 Ibidem.

329 Ibidem.

30 fbidem.

31 Ibidem ; Piron, Maxime, Op.cit.

332 Krell v Henry [1903] 2 KB 740, Op.cit.

33 X, « Krell v. Henry », disponible sur Krell v, Henry | Case Brief for Law Students (casebriefs.com), consulté
le 15 mai 2022.
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rester dans 1’appartement mais sans la procession de couronnement, il n’en avait aucun

avantage**.

Au travers de cet arrét, nous remarquons encore une fois I’apparition de la doctrine de la
frustration. A présent, tournons-nous vers 1’étude d’un dernier arrét clé dans I’admission de la
doctrine de la frustration qui n’est autre que 1’affaire Davis Contractors Ldt contre Farcham
UDC*.

Sous-section 4. Davis Contractors Ltd v. Fareham Urban District Council

Cet arrét-clé a joué un role plus que déterminant dans la reconnaissance de la doctrine de la

frustration, du moins dans son acception plus moderne™*,

A. Les faits

Dans cette affaire, nous retrouvons David Ldt qui a conclu un contrat afin de construire 78
maisons pour le Conseil, avec un prix fixé et ce, pour une période de huit mois**’, David soutient
que le contrat a été conclu sur la base d’une fourniture adéquate de main d’ccuvre et de
matériaux qui seraient disponibles afin d’avoir la possibilité de finir les travaux dans le délai
imparti**®, Néanmoins, faute de main d’ceuvre, le travail a duré finalement non huit mais vingt-

deux mois et ce retard était le résultat d’une frustration du contrat®®,

B. Position de la Cour

La Chambre des Lords va reconnaitre la doctrine de la frustration comme étant : « ...frustration
occurs whenever the law recognizes that without default of either party, a contractual

obligation has become incapable of being performed because the circumstances in which

334 Ibidem.

33 Davis Contractors Ltd v. Fareham Urban District Council [1956] AC 696,

33 P, GUEZ, Op.cit,

337 J. CARTWRIGHT, Contract Law. An Introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer, Oxford,
Bloomsbury, 20216, third edition, p. 266.

338 Ibidem.

39 bidem.
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performance is called for would render it a thing radically different from that which was
undertaken by the contract. Non haec in foedera veni. It was not this that I promised to do »*°
et ¢’est la raison pour laquelle elle va rejeter unanimement la prétention basée sur la théorie de
la frustration : « It is not hardship or inconvenience or material loss itself which calls the
principle of frustration into play. There must be as well such a change in the significance of the
obligation that the thing undertaken would, if perdormed, be a different thing from that

contracted for. »**'.

Au travers de cet arrét, la Chambre des Lords reconnait que la théorie des « implied terms »
était inadaptée et ne permettait pas I’application de la doctrine de la frustration®. Lord Reid et
Lord Radcliff ont mis I’accent sur le fait que dans de nombreux cas, il était impossible de
prouver qu’il existait véritablement un « implied term » au sein de la convention alors que dans
la doctrine de la frustration, il était admis qu’elle ne pouvait s’appliquer que si les seuls faits de
I’espéce étaient pris en considération®**. C’est la raison pour laquelle cette affaire est venue
moderniser la doctrine de la frustration®®. Lord Radcliff a laissé entendre que « dans la plupart
des cas il ne change absolument rien d 'avoir comme fondement juridique la théorie des ‘implied
terms’ ou une régle objective de droit des contrats indépendante de la volonté des parties, il a
cependant appuyé le fait que dans certains cas cependant cela peut jouer un réle significatif et
en ce qui le concerne, cela suffit a vouloir modifier le fondement théorique a l'origine de
Iapplication, ou non, de la doctrine de la ‘frustration’. »**_ Il insiste sur le fait que 1’approche
se doit d’étre constructive et cela nécessite de déterminer quels sont les événements qui ont eu
lieu et ce, sous 'angle des termes utilisés dans la convention**®, Le tout afin de déterminer si
I’exécution du contrat tel qu’il a été prévu est soit, impossible soit, de nature totalement

différente®*’,

Notons que la frustration est exceptionnelle et ne peut en aucun cas étre invoquée a la légére
par les parties®*®. En effet, si la doctrine de la frustration s’étendait 4 couvrir les hypothéses ou

le prix fixé devient®” « si injuste envers l'entrepreneur qu'il ne devrait pas étre tenu de

3M0P, GUEZ, Op.cit,

341 J. CARTWRIGHT, Op.cit., p. 266.
2P, GUEZ, Op.cit.

33 Ihidem.

344 Ibidem.

35 Ibidem.

346 [hidem.

M7 Ibidem,

38 ] CARTWRIGHT, Op.cit., . 266.
39 Ibidem.
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respecter son prix d ‘origine »**°, force est de constater qu’« il y aurait une gamme incalculable

d’obligations contractuelles rendues incertaines et, éventuellement, inapplicables »*'.

A présent que nous avons étudié ensemble 1’évolution de la reconnaissance de cette doctrine,
analysons ses conditions (section 3), différents éléments frustrants (section 4) et les effets de la

frustration (section 5).

Section 3. Conditions

Comme nous le savons, le droit anglais est un droit jurisprudentiel et par conséquent, peu de
législations viennent entourer ce droit et son application. La doctrine de la frustration, ne faisant
pas exception, n’est pas définie et réglementée en tant que telle dans une loi**. Par conséquent,
puisqu’il n’y a pas de critéres établis dans une loi afin de déterminer sous quelles conditions un
contrat sera « frustré », on devra se tourner vers la jurisprudence®**. Ce sera au tribunal de
déterminer si 1’événement est ou non frustrant’>*, Pour ce faire, une analyse précise de chaque

355

situation, au cas par cas, s’impose”’>”. Néanmoins, le juge prendra en compte différents facteurs

tels que la prévisibilité de I’événement, I’ état des obligations contractuelles (impossibles ou pas

a exécuter), le contenu de la convention, ...*%°

Section 4. Quelques éléments frustrants

Sous-section 1. La destruction de |'objet

Nous avons appris au travers de la jurisprudence Taylor contre Caldwell que lorsqu’un élément

ou un bitiment essentiel au contrat est détruit et ce, sans faute dans le chef des parties aux

30 Traduction libre d’un extrait de la doctrine suivante : J. CARTWRIGHT, Op.cit., p. 266.

31 [bidem.

352 X., « Frustration des contrats : qu’est-ce qui cause la rupture d’un contrat ? », disponible sur
hitps://gibbswrightlawyers.com.au/publications/frustration-contract-law#h-establishing-frustration , consulté le
15 mai 2022.

353 Ihidem.

¥4 Ibidem.

355 M. ROSENFALCK, Op.cit.

3% X., « Frustration des contrats : qu’est-ce qui cause la rupture d’un contrat ? », Op.cil.
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contrats, le contrat sera rendu impossible 4 exécuter®®’. Toutefois, lorsqu’il s’agit de la vente de
biens, c’est 'accord des parties qui est important afin de déterminer si le contrat a ou pas été
« frustré »*°%, Dans le cas ot il est convenu entre les parties que des marchandises provenant
d’une source spécifique seront fournies, la convention sera soumise a I’application de I’article
7 de la loi de 1979 sur la vente de marchandises qui nous dit que®®” : « Where there is an
agreement to sell specific goods and subsequently the goods, without any fault on the part of
the seller or buyer, perish before the risk passes to the buyer, the agreement is avoided. »**°.
Dans le cas contraire, si le contrat n’établit pas la fourniture de biens spécifiques, celui-ci
relévera de la Common law et par conséquent, le contrat ne sera pas considéré comme étant
« frustré » si des biens génériques sont détruits ou encore, rendus commercialement non viables

puisque le risque est supporté par le vendeur®®'.

Sous-section 2. La survenance d 'une illégalité

Il est possible qu’une loi postéricure a la signature du contrat soit adoptée et qu’elle le rende
illégal, le contrat sera jugé comme étant « frustré »**%, Pour illustrer nos propos, nous prendrons
I’affaire Denny, Mott & Dickinson contre James Fraser’®. James B Fraser & Co Ldt était un
marchand de bois et avait passé un accord avec Denny, Mott & Dickson Ldt en 1929 dans lequel
ils s’engageaient a acheter du bois a Denny et a louer une cour a bois avec possibilité d’achat
ou de reprise avec un bail emphytéotique sous certaines conditions’®. En raison de

I’ordonnance de 1939 sur le contrdle du bois, des transactions entre les parties devinrent

37 X, « Frustration in English law », disponible sur

https://en.wikipedia.org/wiki/Frustration in English law#Frustrating events , consulté le 15 mai 2022.

3% Ibidem,

359 Ibidem.

30 Article 7 de la loi de 1979 sur la vente de marchandise c. 54, disponible sur
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1979/54/section/7 , consulté le 15 mai 2022, ; X., « Frustration in English
law », Op.cit. ; X., « Loi de 1979 sur la vente de marchandises », disponible sur
https://en.wikipedia.org/wiki/Sale of Goods Act 1979 , consulté le 15 mai 2022,

381 X., « Frustration in English law », Op.cit.

362 Ibidem.

363 Denny, Mott & Dickson Ltd contre James B Fraser & Co Ltd [1944] AC 265, disponible sur
hitp://www.worldlii.org/ulk/cases/UKHL/1944/1944 SC HL_35.html , consulté le 15 mai 2022. ; X., « Denny,
Mott & Dickson Ldt contre James B Fraser & Co Ldt », disponible sur
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impossibles a partir de fin 1939%%®, La Chambre des Lords estima que le contrat était frustré et

que I’option d’achat souhaitée ne pouvait donc plus étre exercée’®®,

Par ailleurs, notons que cela s’applique également dans I’hypothése ou les obligations
contractuelles deviennent illégales dans les pays étrangers dans lesquels elles doivent se

produire’’.

Sous-section 3. Le délai

Lorsqu’un événement entraine un retard excessif dans 1’exécution du contrat, la frustration
; & ’ i i 4 3

pourra également étre retenue®®®. Cela découle d’un autre principe en droit des contrats®®”,

Néanmoins, il ne peut pas s’agir d’un délai anodin®™. 11 doit s’agir d’un rctard assez grave

affectant la destination méme du contrat®’!

. Afin de déterminer si le retard est suffisant pour
étre frustrant, il faudra se placer au moment de ’apparition méme de 1’événement mettant en
échec le contrat’’?, Une affaire illustrant nos propos est celle de Bank Line Ldt contre Arthur
Capel and Co*”. Dans cette affaire, les armateurs (défendeurs) s’étaient engagés a louer le
navire aux demandeurs’’*. Toutefois, avant terme, le navire est réquisitionné pour 'effort de
guerre’”. L’application de la doctrine de la frustration n’avait pas été exclue par clause
contractuelle’’®. Lord Wrenbury dira que : « during a reasonable time the owners owed to the
charterers the contractual duty of tendering the vessel. If they were for reasons beyond their
control unable to tender her within a reasonable time their contractual duty in that respect

would cease. »7".
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366 Ihidem.

367 X, « Frustration in English law », Op.cit.

368 Ihidem.

39 Ihidem.
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Op.cit.

374 X., « Bank Line Ldt v Arthur Capel and Co : HL 12 Dec 1918 », disponible sur https://swarb.co.uk/bank-line-
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Section 5. Effets

La doctrine de la frustration comporte différents effets.
Premiérement, elle met fin au contrat automatiquement et ce, a la date de la frustration®”®,

Deuxiemement, la résolution automatique du contrat signifie que celui-ci est résilié sans aucun
choix d’une partie’”. En effet, la résolution pour frustration prend effet automatiquement et
non par décision d’une partie ou encore, du tribunal*®’. En revanche, si le contrat est porté

devant le juge en raison d’un désaccord entre les parties, celui-ci pourra uniquement decider si

t3ﬂl

I’événement est frustrant ou non pour le contrat’™’. Si le juge détermine que 1’événement est

frustrant pour le contrat, la résolution du contrat prendra effet au moment de la survenance de
I’événement frustrant™®?,

Troisiémement, sous réserve de convention contraire, les parties se voient déchargées de leurs

obligations contractuelles®®. La frustration libére donc les deux parties de toute exécution du

384

contrat™™". Auparavant, les parties préversaient tous les droits acquis au préalable ainsi donc que

les sommes versées . Toutefois, la Chambre des Lords va changer le cours des choses dans
> g

386

I’affaire Fibrosa Spolka Akchyjna contre Fairbain, Lawson, Combe, Barbour Ldt*™,

Par conséquent, nous retrouvons un quatriéme et dernier effet a la frustration. Si un avantage a

été obtenu par une partie, un droit a restitution est d’application™’.

Dans I'affaire Fibrosa Spolka Akchyjna contre Fairbain, Lawson, Combe, Barbour Ldt, il était
question d’un contrat de livraison de machinerie pour un prix déterminé®*®, Toutefois, avant le

terme mais aprés le versement d’un acompte par ’acheteur, le contrat a été frustré®®®. 11 a été

78 A. BURROWS, A restatement of the English Law of contract, Oxford, United Kingdom, second edition, 2020,
p. 176.

79 A. BURROWS, Op.cit. ; J, CARTWRIGHT, Op.cit., p. 267.
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, consulté le 15 mai 2022.

35 Ihidem.

38 Fibrosa Spolka Akchyjna c. Fairbairn Lawson Combe Barbour Ltd., [1943] A.C. 32, cité dans E. DIDIER,
Op.cit., p. 216.

37 A, BURROWS, Op.cif.

3% J. CARTWRIGHT, Op.cit., p. 267.

389 Ihidem.
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390

jugé que 1’acompte était récupérable en raison d’un échec total de la convention™”. A contrario,

cela n’aurait pas été possible s’il y avait eu une exécution méme partielle du contrat par le

vendeur™',

Afin d’apporter une solution, méme partielle a ce probleme, le parlement a promulgué le Law
Reform (Frustrated Contracts) Act 19433%2, Par cette loi, la question de I’obligation financiére
et du recouvrement des acomptes a été résolue pour les contrats frustrés’®®. En vertu de cette
loi, les paiements peuvent étre récupérés (en totalité ou en partie), selon ’appréciation des

tribunaux afin que cela soit équitable®®,

Section 6. La covid-19, un cas de frustration ?

Aprés avoir étudié comment les clauses de force majeure peuvent servir aux parties dans le
cadre de la covid-19, penchons-nous, & présent, sur la doctrine de la frustration. D’emblée, nous
pouvons cependant affirmer que la pandémie n’a pas eu, n’a et n’aura pas pour effet de

compromettre automatiquement I'exécution de tous les contrats®®*

. Une évaluation, au cas par
cas, s’impose afin de déterminer si le virus rend 1’exécution du contrat impossible, illégale, plus

difficile, retardée, ...>%°

Il semblerait que la doctrine de la frustration ne soit pas d’application évidente au sein de la
Jurisprudence dans le cadre de la pandémie. En effet, dans 1’affaire Bank of New York Mellon
(International) Ltd contre Cine-UK Ltd [2021] EWHC 1013 (QB)*’, un jugement a été rendu
en matiere de bail commercial. Dans cette affaire, les locataires (Cine-UK, Mecca Bingo et
Sports Direct) ont affirmé que leurs baux avaient été temporairement frustrés en raison

398

notamment de la fermeture de leurs locaux™. Toutefois, la Cour rejette leur allégation « selon

laquelle un concept de « frustration temporaire » existe en droit anglais. Un contrat est frustré

30 Ihidem.

31 Ihidem.

%2 Ibidem. ; Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 ; X., « Law Reform « frustrated contracts » Act

1943 », disponible sur https://en.wikipedia.org/wiki/Law_Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 , consulté le
15 mai 2022,

33 X, « Frustration in English law », Op.cit.

34 Ibidem.

3% X., « Frustration des contrats : qu’est-ce qui cause la rupture d’un contrat ? », Op.cit.

96 Ihidem.

7 Bank of New York Mellon (International) Ltd contre Cine-UK Ltd [2021] EWHC 1013 (QB), cité dans B.
LONGWORTH et V. ATKINS, « la frustration en droit des contrats : un reméde rare », disponible sur
https://www.farrer.co.uk/news-and-insights/frustration-in-contract-law-a-rare-remedy/ , consulté le 15 mai 2022,
%8 B, LONGWORTH et V. ATKINS, Op.cit.
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dans son intégralité ou non. L'effet de la frustration est de mettre fin au contrat afin qu'il ne

puisse pas étre temporairement frustré puis relancé ultérieurement. »**.

Dans une autre affaire opposant Salam Air SAOC et Latam Airlines Groups SA*, le
demandeur a fait la demande d’une injonction afin d’empécher le défendeur de faire des
demandes concernant les baux sous-jacents de trois avions*’!. La raison avancée étant que le
contrat avait été frustré i cause de réglementations émises par 1’ Autorité publique de I’aviation

12, Le tribunal

civile d’Oman qui a entrainé une diminution substantielle de la demande de vo
estima que « méme si cela rendait l'industrie du voyage "difficile", ce n'était pas une base
suffisante pour la frustration car cela n'empéchait aucune des parties d'exécuter son obligation

contractuelle. »*9.

Finalement, a notre connaissance, la doctrine de la frustration n’est pas d’une grande aide pour
les parties aux contrats dans le cadre de la pandémie, a la différence de la clause de force
majeure, Toutefois, les jurisprudences en la matiére peuvent encore nous révéler quelques

surprises, seul 1’avenir nous le dira.

39 Ibidem. ; M. BONYE, A. PERTOLDI et M. MC INTOSH, « La Haute Cour examine la doctrine de la frustration
dans le contexte de Covid et confirme qu’il n’existe pas de « frustration temporaire » », disponible sur
https://hsfnotes.com/litigation/2021/05/20/high-court-considers-doctrine-of-frustration-in-covid-context-and-
confirms-there-is-no-such-thing-as-temporary-frustration/ , consulté le 15 mai 2022.

400 Salam Air SAOC c. Latam Airlines Groups SA [2020] EWHC 2414, cité dans X., « Une mise a jour sur la
force majeure et la frustration dans le contexte de COVID-19 », disponible sur
https://www.dentons.com/en/insights/articles/2022/march/7/an-update-on-force-majeure-and-frustration-in-the-
context-of-

covid19#:~:text=Frustration%20is%20where%20an%20event. makes%20i1%20unjust%20t0%20enforce. ,
consulté le 15 mai 2022.

401X, « Une mise & jour sur la force majeure et la frustration dans le contexte de COVID-19 », Op.cit.

402 1hidem.

403 Ihidem.
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Conclusion

Les changements de circonstances contractuelles dans le cadre de la pandémie ont fait couler

énormément d’encre et ce, peu importe 1’Etat concerné et le droit applicable.

Force est de constater que les Etats étudiés et les autres, évidemment, ont tous di faire face a la
pandémie et a ses conséquences sur les contrats et plus précisément, sur les obligations
contractuelles. Néanmoins, selon le droit qui sera applicable a notre contrat, nous n’aurons pas
tous les mémes solutions offertes afin de se soustraire potentiellement a4 nos obligations

contractuelles.

Toutefois, quel que soit le droit étudié, nous constatons que le contrat et son contenu demeure
une piece centrale voire maitresse entre les mains des parties. En effet, si nous devons mettre
en avant un élément en particulier aprés cette étude, ¢’est I’importance de rédiger un contrat qui
refléte la réelle volonté des parties et capable de régler tout (ou presque) conflit pouvant survenir

ultérieurement.

Malgré tout, si les parties n’ont pas prévu dans leur contrat de quoi régler une potentielle
impossibilité d’exécution, les différents droits applicables apportent, selon le cas, des solutions.
Nous arrivons & la conclusion que le droit belge et le droit frangais nous semblent plus enclins
a apporter des solutions aux cocontractants malheureux. En Common Law, les parties se
doivent d’€tre plus attentives a 1’élaboration de leurs contrats et de ses clauses puisque la
jurisprudence est moins disposé a admettre la frustration d’un contrat dans le cadre de la

pandémie et ce, méme de maniére générale.

In fine, nous ne prétendons pas avoir fait le tour de I’étude des changements de circonstances
contractuelles en droit belge, frangais et anglais. Nous sommes convaincus que cette étude n’est
qu’un tremplin vers une étude plus approfondies des différents sujets qui ont été abordés. Par
ailleurs, a I’heure ou nous écrivons ces lignes, les choses sont encore en constante évolution.
Pensons a notre article 5.74 du nouveau Code civil introduisant la théorie de I’imprévision en
droit belge dans les prochains mois ou encore, & tous les jugements et arréts qui seront rendus

dans les jours, les semaines, les mois ou encore, les années a venir... quel sujet passionnant !
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