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			Préface

			Cet ouvrage consacré au droit du financement d’aéronefs est le bienvenu. Il était attendu depuis longtemps en raison tant de l’importance du sujet que de la pauvreté de la littérature existant en ce domaine en langue française. En effet, la doctrine francophone, contrairement à la doctrine anglophone, ne s’est jusqu’à une date récente, guère intéressée à ces questions. Peut-être faut-il y voir la conséquence de la prégnance, en la matière, d’instruments et d’outils conceptuels d’origine anglo-saxonne. Mais cette situation ne saurait justifier ce silence. Le monde du droit aérien est un monde global en permanente évolution qu’il faut appréhender dans son ensemble. Les juristes de droit continental ne sauraient en négliger certains aspects et doivent apporter leur contribution à sa construction et à son développement. Le livre dirigé par M. Cyril-Igor Grigorieff et le professeur Vincent Correia y contribuera puissamment. Il réunit en effet de remarquables contributions de spécialistes capables d’exposer les enjeux juridiques et économiques complexes soulevés par le financement d’aéronefs, en livrant au lecteur francophone des clés de lecture d’un droit certes essentiellement inspiré par des principes issus de pays de common law, mais qui demeure à certains égards en devenir.

			La tâche n’était assurément pas aisée tant les questions abordées dans cet ouvrage sont marquées par une très haute technicité, à laquelle s’ajoutent la variété des domaines du droit mobilisés et le foisonnement des acteurs participant à ces opérations. Ainsi, si l’instrument contractuel de droit privé occupe une place prépondérante dans ce secteur, il côtoie et se conjugue avec le droit public et plus particulièrement avec les conventions internationales applicables. De même, les opérateurs privés – qu’il s’agisse des compagnies aériennes, des constructeurs, des financiers ou des loueurs –, doivent interagir avec les autorités publiques compétentes en matière d’aviation civile. Cela découle non seulement de l’exigence d’immatriculation des aéronefs, consacrée par la convention de Chicago, mais encore du nécessaire respect des règles de sécurité. Ces dernières ont avant tout pour objet de lutter contre des risques majeurs pouvant mettre en péril des vies humaines, mais elles permettent aussi de se prémunir contre les aléas financiers liés à la vente ou à la location d’aéronefs, coque nue ou avec équipage. Ce seul exemple démontre qu’au travers de la question du financement d’aéronefs, c’est l’industrie aérienne qui est présentée dans une perspective nouvelle, moins centrée sur les transporteurs et les passagers qu’à l’accoutumée. Les professionnels ou, plus généralement, les passionnés d’aviation civile pourront ainsi découvrir une dimension nouvelle des questions de droit aérien, grâce à un ouvrage ayant pris résolument le parti de ne pas se limiter à un ordre juridique déterminé. Les approches de droit belge, français, québécois ou suisse, pour n’en citer que quelques-uns, permettent en effet de rendre compte tout à la fois de la variété des solutions retenues et des bénéfices résultant de l’unification du droit, certes partielle, réalisée grâce aux conventions internationales, notamment la convention du Cap de 2001 et son protocole aéronautique. En définitive, le droit du financement d’aéronefs relève d’une problématique classique en droit aérien. L’intervention de nombreux acteurs de différentes nationalités, la mobilité inhérente à l’aéronef et l’existence d’opérations financières et juridiques complexes rendent le conflit de lois, sinon permanent, tout du moins latent. Une telle situation démontre tout l’intérêt des instruments internationaux relatifs aux droits sur les aéronefs : rassembler ce qui est épars tout en respectant la diversité des droits nationaux. Comme on le verra, l’œuvre a été entreprise, elle est loin d’être achevée et il reste à la poursuivre.

			Gilbert Guillaume

			Ancien Président de la Cour internationale de justice

		

	

		

			Avant-propos


			Le droit du financement des aéronefs en tant que branche du droit aérien est une matière transversale qui associe le droit des contrats au droit international privé, au droit des sûretés, au droit public et au droit de la procédure et des saisies, pour n’en citer que quelques-uns.


			La garantie du paiement et la validité des mesures d’exécution en cas de défaillance du débiteur, entre les multiples juridictions potentiellement susceptibles d’être saisies en raison de la nature intrinsèquement mobile d’un aéronef, peuvent servir de point de départ à la compréhension des problématiques complexes que ce droit tente de résoudre. Elles ne peuvent toutefois suffire.


			Compte tenu de l’augmentation croissante de transactions privées portant sur l’acquisition ou la location d’un aéronef, et l’absence d’une littérature scientifique fournie en langue française, une première étude de leurs mécanismes juridiques nous est apparue utile. Cet ouvrage propose aux spécialistes, mais également aux novices intéressés, un examen synthétique des grands principes du droit du financement des aéronefs, au travers de contributions de juristes et économistes dont l’expertise en la matière est incontestable. Nous avons ainsi délibérément tenté, dans la mesure du possible, de nous échapper des spécificités propres à chaque droit national, pour lesquelles nous vous renvoyons aux ouvrages spécialisés, afin d’offrir au lecteur, quelle que soit son origine, une vue d’ensemble de la matière.


			Cet ouvrage a également pour objectif de renverser la présomption du plus grand intérêt du juriste de common law que de celui de tradition civiliste pour cette matière. L’influence de la langue anglaise, lingua mercatoria s’il en est, est telle que nous avons toutefois estimé opportun de ne pas systématiquement traduire certains termes pour ne pas en dénaturer la portée. Pourront par exemple être indifféremment parfois utilisés les termes de lessor, bailleur et loueur, etc.


			Nous tenons à remercier très sincèrement les auteurs et aides-traducteurs (1), ainsi que l’AWG, l’IATA et l’OACI sans qui la réalisation d’un tel ouvrage ambitieux n’aurait pas pu être possible.


			Les coordinateurs scientifiques


			Cyril-Igor Grigorieff, avocat au barreau de Bruxelles


			Vincent Correia, professeur de droit public à l’Université de Paris-Sud


			

				


				

					 (1) Plus particulièrement M. Vincent Barbaud, Mme Katianne Crouch et Mme Laura Debizet.
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			Introduction générale


			1. Le droit aérien est un droit récent dans la mesure où les premiers vols par aéronefs remontent à la fin du XIXe siècle. La simplification linguistique vers laquelle tendent naturellement toutes les langues vivantes n’a toutefois retenu, et à raison, qu’un seul vocable pour désigner cette branche du droit, là où a contrario dans un autre mode de transport plus ancien, deux termes distincts se côtoient : le droit maritime et droit de la mer. Dans son traité du milieu du XXe siècle, Maurice Lemoine définit en effet le droit aérien comme étant : « La branche du droit qui détermine et étudie les lois et règles de droit réglementant la circulation et l’utilisation des aéronefs, ainsi que les rapports qu’elles engendrent » (1). Il ressort de cette définition, reprise mutatis mutandis par la doctrine la plus autorisée (2), qu’en s’intéressant à toute une industrie, le droit aérien est naturellement de nature pluridisciplinaire et transversale. Bien qu’étant essentiellement connu comme une ramification du droit public, notamment en ce qui concerne les droits de trafic, et du droit privé sous son volet du droit de la responsabilité contractuelle des transporteurs, il comporte assurément une importante dimension de droit du financement. Il ne fait en effet aucun doute que « le financement de la construction et de l’achat d’un aéronef est si considérable que le crédit est devenu indispensable » (3), d’autant plus que les propriétaires et exploitants ont « cessé de considérer, dans la seconde moitié [du XXe siècle], l’emprunt gagé comme une tare prometteuse d’une faillite déshonorante » (4).


			2. Dépassant les seuls contrats d’achat purs et simples d’aéronefs du début du XXe siècle, la matière du financement des aéronefs s’est étoffée et diversifiée ces trente dernières années, acquérant une place désormais majeure au sein du droit aérien. La libéralisation du secteur, l’augmentation du trafic mondial ainsi que le besoin de flexibilité expliquent en grande partie le recours de plus en plus fréquent à d’autres techniques de mise à disposition d’aéronefs que leur simple acquisition. L’émergence du contrat de location d’appareil en est l’exemple parfait. À titre illustratif, au début des années 1980, seuls 5 % des aéronefs commerciaux étaient exploités dans le cadre d’un contrat de location. Les dernières prévisions estiment quant à elles que dans dix ans ceux-ci devraient représenter 50 % de la flotte commerciale au plan mondial. Il en résulte donc que : « Asset-based financing, where a financier lends money based on the security of the aircraft as collateral, and lease-based aircraft financing constitute international businesses : transactions are inherently complex and cross national boundaries and legal systems » (5).


			3. Pour rendre compte de la richesse et de la variété des questions spécifiques soulevées par le droit du financement des aéronefs, cet ouvrage s’articule autour de cinq thématiques, en commençant par celles, cruciales, des techniques contractuelles (Partie 1) et des techniques de financement (Partie 2). Les questions relatives aux garanties et privilèges font ensuite l’objet d’une analyse particulière (Partie 3), avant un examen de l’environnement réglementaire applicable à la vente et à la location d’aéronefs (Partie 4). La dernière partie est, enfin, réservée à l’étude des différents instruments juridiques pertinents dans le cadre contentieux (Partie 5). Un tableau des ratifications des différentes conventions internationales, ainsi qu’un modèle de contrat de vente d’aéronef usagé complètent cet ouvrage.


			4. Cette étude transversale, réalisée par des éminents spécialistes de la matière, s’ouvre ainsi par un examen des différents types de contrats spécifiques employés en matière de financement d’aéronefs. Ceux-ci sont pour l’essentiel le fruit d’une pratique désormais consolidée, sans toutefois bénéficier d’un cadre légal spécifique propice à une standardisation accrue des outils contractuels. Bien que d’une grande diversité (Chapitre 1), deux types de contrats sont examinés en détail : le contrat de location et le contrat de vente. Le contrat de location d’aéronefs peut se scinder en deux groupes selon qu’il vise uniquement la location de l’appareil (dry lease) ou qu’il inclut la location d’un équipage (wet lease). L’absence de modèle standard uniformisé de contrat de dry lease, malgré son utilisation fréquente, appelait un examen minutieux au travers de plusieurs chapitres. Sont ainsi présentés, consécutivement, le contenu d’un contrat de dry lease (Chapitre 2), ainsi que les étapes de rédaction (Chapitre 3) et le point de vue pratique d’un lessee (Chapitre 4). L’étude est complétée par l’examen du contrat de location avec équipage (Chapitre 5). Un chapitre particulier est réservé au contrat de location des moteurs et des problèmes de conflit de loi qui peuvent en découler (Chapitre 6). Enfin, cette partie aborde le contrat d’achat et de vente d’aéronefs, aussi bien neufs qu’usagés (Chapitre 7).


			5. Les contrats décrits dans la première partie peuvent être particulièrement volumineux et leur rédaction exige le plus souvent de mobiliser concomitamment les compétences des juristes et des départements opérationnels, techniques et financiers. Les montants en jeux dans ce type d’opération – qui peuvent avoisiner la centaine de millions de US$ pour l’achat d’un biréacteur monocouloir neuf et être de l’ordre de plusieurs centaines de milliers de US$ par mois pour la location sans équipage d’un appareil du même type (6) – nécessitent souvent le recours à un mécanisme de financement, dont la diversité fait l’objet de la deuxième partie de cet ouvrage. Après une description de l’historique des sources de financement (Chapitre 1), le financement bancaire, ses structures et le marché de capitaux est analysé en détail (Chapitre 2). Un chapitre spécifique est ensuite dédié aux techniques relevant de la finance islamique, dont de nombreux contrats s’inspirent de plus en plus fréquemment (Chapitre 3). Le rôle des agences de crédit à l’exportation, comme aide au financement, est également abordé (Chapitre 4), avant de conclure sur les spécificités propres à l’aviation d’affaires (Chapitre 5), notamment au travers du concept innovant de « propriété fractionnée ».


			6. Le financement ou la mise à disposition d’un bien onéreux se traduit généralement par la mise en place d’un ou de plusieurs mécanismes visant à garantir sa restitution en un état conforme et, éventuellement, le paiement des mensualités prévues. Ces questions sont abordées, dans la troisième partie de cet ouvrage, en insistant sur deux conventions internationales spécifiques au secteur : la convention de Genève de 1948 relative à la reconnaissance des droits sur les aéronefs (7) (Chapitre 1) et la convention du Cap de 2001 relative aux garanties internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles (8) et son protocole aéronautique (9) (Chapitre 2). À côté des garanties qui peuvent être contractuellement négociées, quelques acteurs bénéficient dans certains cas d’un privilège si leur créance n’est pas honorée. À ce titre, il est apparu utile d’offrir une étude du rôle et des pouvoirs d’EUROCONTROL (Chapitre 3). La protection des financiers est également abordée sous l’angle spécifique du droit des assurances (Chapitre 4).


			7. La libéralisation du secteur précédemment évoquée n’a toutefois pas mis un terme au pouvoir des puissances publiques, comme le révèle la quatrième partie de ce livre. La sécurité des personnes et des biens commandent, en effet, le respect de nombreuses règles. Au premier titre d’entre elles se trouve l’immatriculation de l’aéronef et sa radiation, avec les implications qui peuvent en découler pour le financier, au regard notamment de la restitution de l’appareil (Chapitre 1). L’adoption de l’article 83bis de la convention de Chicago, permettant le transfert de compétences de l’État d’immatriculation à un État tiers, a notamment facilité le financement de certaines compagnies aériennes (Chapitre 2). La vente d’un aéronef obéit également à certaines règles prévues par le droit de l’Organisation Mondiale du Commerce (Chapitre 3) et doit répondre aux règles édictées en matière de contrôle à l’exportation (Chapitre 4). Enfin, on ne peut ignorer les différents aspects fiscaux liés à la location d’un aéronef, pour lesquels une analyse du régime belge est proposée (Chapitre 5).


			8. Malgré le soin employé à définir des relations contractuelles aussi rigoureuses que possible, le financement d’aéronefs peut également donner lieu à des contentieux, qui font l’objet de la cinquième et dernière partie du présent ouvrage. Au titre des instruments internationaux, la convention de Rome de 1933 régit, dans une certaine mesure et seulement pour le faible nombre d’États l’ayant ratifiée, la saisie conservatoire des aéronefs (10) (Chapitre 1). L’étude de cette convention est complétée par un examen des dispositions relatives à l’inexécution des obligations contractuelles prévues par la convention du Cap de 2001 et son protocole aéronautique (Chapitre 2). Le recours plus discret et plus rapide à l’arbitrage est également étudié sous l’angle de la reconnaissance et de l’exécution des sentences (Chapitre 3). Enfin, il est également apparu utile de traiter, comme dernier recours et pour conclure cet ouvrage, la question de la compétence des juridictions, à la lumière du droit de l’Union européenne, en matière de repossession d’aéronefs (Chapitre 4).


			

				


				

					 (1) M. Lemoine, Traité de droit aérien, Paris, Sirey, 1947, 868 pp., cité par M. Litvine, Précis élémentaire de droit aérien, Bruxelles, Bruylant, 1953, 259 pp., p. 16.


				


				

					 (2) M. de Juglart, E. du Pontavice, J. Dutheil de la Rochère et G. Miller, Traité de droit aérien, t. 1, 2e éd., Paris, LGDJ, 1989, 1340 pp., p. 23.


				


				

					 (3) Ibid., pp. 351-352.


				


				

					 (4) Ibid., p. 352.


				


				

					 (5) B. F. Havel et G. S. Sanchez, The Principles and Practice of International Aviation Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, 444 pp., p. 326.


				


				

					 (6) Ces données sont fournies à titre purement informatif et approximatif. Les prix peuvent sensiblement varier en fonction de nombreux facteurs, qu’il n’est pas permis de reprendre ici.


				


				

					 (7) Convention relative à la reconnaissance des droits réels sur les aéronefs, signée à Genève le 19 juin 1948, ICAO Doc. 7620 (entrée en vigueur le 17 septembre 1953).


				


				

					 (8) Convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels d’équipements mobiles, signée au Cap le 16 novembre 2001, RTNU, vol. 2367, n° 41143 (entrée en vigueur le 1er mars 2006).


				


				

					 (9) Protocole portant sur les questions spécifiques aux matériels d’équipement aéronautiques, signé au Cap le 16 novembre 2001, RTNU, vol. 2367, n° 41143 (entré en vigueur le 1er mars 2006).


				


				

					 (10) Convention pour l’unification de certaines règles relatives à la saisie conservatoire des aéronefs, signée à Rome le 29 mai 1933.


				


			


		


	
		
			
PARTIE I

			Les techniques contractuelles

		

	

		

			CHAPITRE 1 : 


			
Panorama de la diversité contractuelle



			Dimitri de Bournonville Cyril-Igor Grigorieff (1)


			
Section 1 – Introduction


			9. La typologie des contrats portant sur la mise à disposition et l’utilisation d’aéronefs est particulièrement variée : elle englobe des formules juridiques visant à la vente de sièges ou de volume à bord d’un appareil, dont l’opérateur est ou non le propriétaire, mais également des situations plus complexes qui mettent un certain nombre d’acteurs du marché en présence, par le biais de formules contractuelles au travers desquelles s’insèrent souvent des mécanismes de sûretés parfois soumis à différents ordres juridiques nationaux. Il est en réalité peu fréquent qu’un opérateur soit systématiquement propriétaire de l’appareil qu’il utilise dans le cadre de ses activités. L’utilisation d’un appareil nécessite le plus souvent l’intervention d’institutions financières et d’entreprises spécialisées dans la location d’aéronefs. Celles-ci disposent à cet égard d’une flotte importante d’appareils pouvant être mise à la disposition d’un opérateur, soit directement, soit par l’intermédiaire d’une filiale financière du groupe auquel appartient l’opérateur, avec la mise en place d’un contrat de sous-location, soit encore via une société constituée spécifiquement pour les besoins juridiques et fiscaux de l’opération (special purpose vehicle – SPV). Si chaque État dispose de ses propres règles en matière de techniques contractuelles applicables au financement d’aéronefs, notamment quant à la possibilité que des hypothèques grèvent l’appareil, le cadre contractuel dans lequel l’utilisation des aéronefs et leur exploitation sont opérées est sensiblement identique dans l’ensemble du secteur, indépendamment du système juridique auquel il renvoie. Sans entrer dans le détail de la très grande variété de contrats qui se rencontre dans la pratique, ce chapitre introductif des techniques contractuelles vise à présenter brièvement les contrats les plus fréquents. D’autres chapitres sont consacrés à l’étude plus approfondie des contrats principaux.


			
Section 2 – Les contrats permettant l’utilisation de l’aéronef


			
§ 1 – Le contrat d’achat


			10. Parmi l’ensemble des contrats permettant l’utilisation d’un aéronef, le contrat d’achat/ vente est sans doute celui qui est le plus simple à concevoir (2). Au titre des caractéristiques classiques des contrats de vente, on retrouve généralement, à côté d’une description de l’objet vendu et de la détermination de son prix, de nombreuses conditions suspensives liées à la mise en conformité de l’appareil par rapport aux spécifications convenues entre les parties, à la livraison effective de l’appareil (et donc à l’absence de tout dommage ou destruction entre la signature du contrat et la date de livraison prévue) et au paiement de son prix, le cas échéant au moyen de paiements partiels pendant la durée de la fabrication de l’appareil.


			11. On y retrouve également, généralement, des dispositions visant à exclure toute responsabilité du vendeur en ce qui concerne la navigabilité de l’appareil, son design, ses opérations, l’historique de ses entretiens et, par le biais de la clause dite « as is, where is », son état général lorsqu’il ne s’agit pas de la vente d’un appareil sorti d’usine. Ce type de dispositions découle tout à la fois de la manière dont sont organisées les polices d’assurance des constructeurs par rapport à celles des opérateurs et de la difficulté qu’il y aurait, en l’absence d’une telle exclusion de responsabilité, à établir que la survenance d’un sinistre est due au fait du précédent propriétaire, plutôt qu’à celui de l’utilisateur actuel. Ces difficultés et les discussions qui pourraient les entourer engendreraient à leur tour des retards dans l’indemnisation des dommages causés dans le cadre de sinistres, ce qui explique que, dans la pratique, de telles limitations de responsabilité ne soulèvent presque jamais de longs débats.


			12. Bien que ce type de contrat réponde à un schéma structurel standard, les obligations légales relatives à son contenu et à sa forme varient d’une juridiction à une autre (3). Le contrat n’est pas nécessairement régi par le droit de l’État où l’aéronef est positionné ou immatriculé lors de la vente, ni même par le droit de l’État de fabrication de l’appareil. Généralement, les parties au contrat disposent d’une grande liberté contractuelle, et le choix de la loi applicable comme des tribunaux compétents sera souvent opéré en fonction de la facilité d’accès à des voies de recours et d’exécution, de leur amplitude en cas de défaillance de l’acheteur, et de considérations fiscales ou opérationnelles. Il arrive également que, pour répondre à des besoins d’optimisation fiscale ou à des contraintes liées à la loi applicable choisie, les parties conviennent de rendre la vente effective à un moment où il peut être prouvé que l’appareil était en opération au-dessus des eaux internationales.


			
§ 2 – Le contrat de location coque nue ou dry lease



			13. À côté du contrat de vente, et compte tenu du coût important représenté par l’achat d’un appareil, de plus en plus de compagnies ont recours à la location d’appareils pour une durée déterminée, comprise généralement entre trois et dix ans. Ces locations s’effectuent souvent auprès de sociétés de location spécialisées, qui disposent d’une flotte importante de tous types d’appareils. Les contrats de location coque nue (4), également appelés dry lease en anglais, sont généralement préparés sur la base du même schéma avec différents traits caractéristiques.


			14. Ces contrats excluent de la manière la plus large possible toute responsabilité du loueur en ce qui concerne l’appareil lui-même, à savoir notamment sa navigabilité, son utilisation commerciale et les dommages qu’il pourrait causer à l’opérateur, aux passagers et plus généralement à tous les tiers. Les raisons qui expliquent ce type d’exclusion de responsabilité sont très sensiblement les mêmes qu’en matière de vente d’aéronefs, comme il est dit plus haut. Assez paradoxalement, ces contrats, en visant à préserver toute sa valeur à l’actif mis à disposition du locataire, imposent également à celui-ci de l’entretenir conformément à la réglementation applicable et à ne pas l’opérer dans des conditions qui pourraient affecter sa valeur sur le marché. Le contrat prévoit en règle générale de nombreuses contraintes limitant les opérations susceptibles d’être réalisées au moyen de l’aéronef, soit pour des raisons de sécurité, soit par souci de ne pas endommager l’actif concerné, soit encore en raison de la couverture d’assurance ou des réglementations susceptibles de continuer à s’appliquer au propriétaire de l’appareil, nonobstant sa mise en location, dans les cas où celles-ci feraient par exemple obstacle à ce que l’appareil puisse être opéré dans certaines zones du monde et/ou au profit de certaines personnes ou organisations.


			15. Ces contrats autorisent presque toujours le loueur à se voir restituer l’appareil au moindre indice d’insolvabilité ou de difficulté de paiement du locataire, voire même en cas de changement de contrôle. Ce droit est souvent assorti de mandats irrévocables donnés par le locataire au loueur pour lui permettre d’agir en lieu et place du locataire, notamment en ce qui concerne, le cas échéant, la désimmatriculation de l’appareil et son exportation.


			16. Toutes ces obligations sont couplées avec celle d’assurer l’appareil, et la responsabilité – tant du locataire que du loueur – à hauteur de montants suffisamment élevés pour permettre au loueur de récupérer l’intégralité de la valeur de l’appareil en cas de destruction ou de perte de l’appareil, comme de faire réaliser toutes les réparations requises en cas de dégradation. Le locataire est également le plus souvent tenu de payer, en plus des loyers mensuels ou trimestriels, un complément de loyer sous la forme de réserves d’entretien (maintenance reserves) permettant de constituer des réserves dans lesquelles il sera puisé, soit par le locataire soit par le loueur, à l’occasion des entretiens de routine devant être subi par l’appareil (le coût de tous les autres entretiens ou réparations restant généralement à la charge du locataire). Il est d’usage que ces réserves restent définitivement acquises au loueur en fin de contrat.


			17. Dans certains cas, la location est également utilisée dans le contexte du financement de l’acquisition d’aéronefs. Ce modèle, très répandu sur le marché des actifs circulants, est dicté par la nécessité de conférer au prêteur la plus grande sûreté possible en ce qui concerne le remboursement du financement, sous la forme du droit de propriété. Il consiste alors à ce qu’une institution financière procède à l’acquisition de l’appareil, pour ensuite le louer à un opérateur pour une durée au terme de laquelle l’institution financière aura pu se voir rembourser l’intégralité du financement et de ses intérêts. L’opérateur pourra, à l’échéance de ce terme, disposer de la faculté de se voir transférer la propriété de l’appareil. On parle à ce sujet de finance lease, par opposition à l’operating lease décrit ci-après (5).


			18. Il arrive également que, pour satisfaire des besoins de trésorerie, un opérateur vende un de ses aéronefs à une institution financière qui le lui proposera à la location en retour, assortie ou non d’une option d’achat après une période déterminée. On parle à cet égard de contrat de sale and lease back.


			19. Les modalités et dispositions habituelles de ces derniers contrats sont très largement similaires à celles des contrats de location opérationnels, desquels ils ne distinguent généralement qu’en ce qui concerne le montant du loyer et les conditions dans lesquelles la propriété de l’aéronef pourra ou non être transférée à l’opérateur ou à un tiers de son choix en fin de contrat.


			Complexité des relations en cascade
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§ 3 – Le contrat de location avec équipage ou wet lease



			20. Le contrat de location avec équipage, connu en anglais sous le nom de « wet lease », est un contrat conclu nécessairement entre deux compagnies aériennes en vertu duquel le loueur s’engage envers le locataire à lui fournir un appareil avec équipage et à opérer le vol au nom, pour le compte et sous les numéros de vol du locataire (6). Le loyer payable en vertu de ce contrat inclut le plus souvent en plus de la mise à disposition de l’appareil et de son équipage, l’entretien et l’assurance, de sorte qu’en pratique ces contrats sont souvent désignés comme des contrats de type aircraft, crew, maintenance, insurance (ACMI). Ce dernier vocable est néanmoins susceptible de s’appliquer à d’autres types de contrats, tels que le contrat d’affrètement (ou charter), qui ne supposent pas nécessairement l’intervention de deux compagnies aériennes.


			21. Le contrat de wet lease présente une forme, en général, relativement simple, qui peut comme on l’a dit se rapprocher de celle du contrat d’affrètement. La durée du contrat n’excède normalement pas plus de six mois à un an et le droit pour une compagnie aérienne de conclure ce type de contrat en qualité de wet lessee est directement lié au nombre d’appareils qu’elle opère déjà en propre, en vertu de la réglementation applicable. Il est traditionnellement soumis à l’approbation ou à la notification préalable auprès des administrations aéronautiques dont relève chacune des parties, particulièrement pour ce qui concerne le locataire. Les opérations réalisées en vertu d’un contrat de wet lease le sont sous les numéros de vol du locataire, et c’est donc sous couvert des droits de trafic dont dispose ce dernier que l’appareil effectuera ses vols. La pratique distingue parfois les contrats de wet lease des contrats de damp lease, ces derniers prévoyant que le locataire fournira le personnel de cabine.


			
§ 4 – Les formules hybrides


			22. On rencontre également dans la pratique de nombreuses formules hybrides par lesquelles des opérateurs peuvent accepter d’opérer un appareil pour le compte de son propriétaire, sans qu’un contrat de location proprement dit soit conclu entre les parties.


			23. À titre d’exemple, le contrat de type CMI (crew, maintenance, insurance) consiste à ce que le propriétaire ou le locataire de l’appareil (compagnie aérienne ou non) mette un appareil à disposition d’un opérateur pour que celui-ci l’opère dans le seul but de satisfaire les besoins opérationnels et commerciaux du propriétaire ou du locataire. Cette formule se rencontre souvent dans des cas où le propriétaire ou le locataire d’un appareil ne dispose pas des permis ou de l’expérience nécessaire pour l’opérer, par exemple en termes de qualification des pilotes. Cette variété de contrat comporte un mélange de dispositions relevant du contrat de location coque nue, notamment en ce qui concerne le respect de la réglementation, l’entretien de l’appareil, son assurance, et d’autres caractéristiques ; mais également de celles propres aux contrats de location avec équipage ou d’affrètement, pour ce qui relève en particulier des risques commerciaux associés aux opérations effectuées au moyen de l’appareil. Dans la pratique, ces contrats font généralement l’objet d’une notification préalable auprès des autorités aéronautiques compétentes. Tout comme les contrats de wet lease, ils impliquent également l’approbation préalable, et parfois même le concours actif, du propriétaire de l’appareil si celui-ci n’est pas la personne qui le met directement à disposition de l’opérateur.


			24. Jusqu’à une certaine époque, ce type de contrats se rencontrait régulièrement dans le secteur du transport express de marchandises, où des groupes de tailles importantes disposant des moyens financiers nécessaires procédaient souvent à l’achat ou à la location d’appareils coque nue pour ensuite en confier les opérations à des opérateurs tiers. Ce modèle tend peu à peu à disparaître dans la mesure où les développements qu’ont connus ces groupes au cours des dernières décennies leur permettent désormais d’envisager la constitution de compagnies aériennes en leur sein, sans nécessiter d’avoir exclusivement recours aux services d’opérateurs tiers.


			
Section 3 – Les contrats permettant de générer des revenus avec l’utilisation de l’aéronef


			
§ 1 – Le contrat de transport aérien


			25. Il s’agit d’un contrat entre une compagnie aérienne et une personne physique ou morale en vertu duquel la compagnie aérienne s’engage à transporter une personne ou un bien d’un point à un autre (7). Selon les Professeurs Van Ryn et Hennen, le contrat de transport est « la convention par laquelle l’une des parties – le transporteur – s’oblige envers l’autre, moyennant une rémunération, à déplacer, soit une personne soit des marchandises » (8). Selon, le Professeur Rodière, le contrat de transport de marchandises se comprend comme un « contrat par lequel un voiturier de profession promet le déplacement d’une marchandise définie sur une relation définie moyennant le paiement d’une somme d’argent appelée “fret” » (9).


			26. Ce type de contrat est généralement soumis à une réglementation assez stricte, de nature nationale et transnationale, en ce qui concerne notamment les règles de responsabilité, d’information et de prescription.


			
§ 2 – Le contrat de charter ou d’affrètement


			27. Le contrat de charter, également appelé contrat d’affrètement, est un contrat en vertu duquel une personne physique ou morale s’engage à acquérir tout ou partie de la capacité passager ou cargo d’un appareil pour les besoins d’un ou plusieurs vols spécifiques à effectuer par une compagnie aérienne. Ce type de contrat n’est pas toujours conclu directement avec la compagnie aérienne, à la différence du contrat de transport, mais parfois à l’intervention d’un intermédiaire dénommé broker (10). À la différence des contrats d’allocation de capacité, l’acheteur impose le plus souvent sa destination à la compagnie aérienne, dans les limites des droits de trafic dont celle-ci dispose.


			
§ 3 – Le contrat d’allocation de capacité


			28. Le contrat d’allocation de capacité (capacity allocation agreement), est un contrat en vertu duquel une personne physique ou morale s’engage à acquérir directement ou indirectement auprès d’une compagnie aérienne un certain nombre de sièges, on parle dans ce cas de block seats agreement, ou volume, on parle alors de block space agreement, à bord d’un appareil effectuant un ou plusieurs vols vers une destination déterminée sans que l’acquéreur de la capacité ait la possibilité d’influencer le choix de la destination. Selon les circonstances, les blocks faisant l’objet de l’accord entre les parties à ce type de contrats sont soit « durs » (hard), soit « mous » (soft), soit encore modulables ou déterminables au cas par cas.


			29. Dans certaines régions du monde, ce type d’accord est parfois utilisé pour travestir des réalités plus sombres, liées au monnayage de leur espace aérien par certains États, au travers de leurs compagnies aériennes nationales, à bord des avions desquelles des espaces sont achetés pour finalement ne jamais être utilisés dans la pratique.


			
§ 4 – Les accords d’interlining, les accords de partage de code et les alliances


			30. Les contrats d’interlining sont des accords conclus entre compagnies aériennes en vertu desquels une compagnie aérienne accepte de permettre à un passager d’une autre compagnie aérienne en correspondance de prendre place sur son vol sans devoir enregistrer à nouveau ses bagages et obtenir une nouvelle carte d’embarquement. La plupart des compagnies aériennes à bas coûts qui offrent leur capacité directement aux passagers sans passer par les systèmes informatisés de réservation n’offrent généralement pas de services d’interlining.


			31. Un accord de partage de code, plus généralement appelé codeshare agreement se rencontre lorsque deux compagnies aériennes, ou plus, décident de mettre sur le marché un vol unique, mais portant le numéro de chacune d’elles (11). Les autorités européennes en charge du contrôle de la concurrence le définissent comme « un contrat entre deux ou plusieurs transporteurs aériens par lequel le transporteur opérant un certain vol autorise un ou plusieurs autres transporteurs à commercialiser ledit vol et émettre des tickets s’y rapportant comme s’ils opéraient ce vol eux-mêmes » (12). Ce vol ne sera toutefois opéré que par une seule compagnie, l’operating carrier par opposition au marketing carrier. Ce type d’accord permet à l’operating carrier d’augmenter le taux de remplissage de son aéronef et au marketing carrier d’offrir à leurs clients un réseau plus étendu. L’article 15 du règlement européen n° 1008/2008 établissant des règles communes pour l’exploitation de services aériens dans la Communauté (13) autorise par principe ce type d’accord, sous réserve de réciprocité, du respect des règles applicables en matière de droit de la concurrence et de sécurité. Le règlement européen n° 2111/2005 concernant l’établissement d’une liste communautaire des transporteurs aériens qui font l’objet d’une interdiction d’exploitation dans la Communauté et l’information des passagers du transport aérien sur l’identité du transporteur aérien effectif (14) prévoit également que le contractant du transport aérien informe le passager de l’identité du ou des transporteurs aériens effectifs.


			32. À un dernier échelon, certaines compagnies aériennes peuvent trouver un intérêt à constituer des alliances entre elles, afin de réduire le coût de certaines de leurs opérations ou de la maintenance de leurs appareils (15). Actuellement, trois grandes alliances sont présentes sur le marché mondial : Star Alliance, OneWorld et Skyteam.


			
Section 4 – Conclusion


			33. On peut percevoir après ce très rapide panorama des types de contrats rencontrés dans la pratique que le secteur aérien permet la mise en place de structures contractuelles complexes et variées. La réglementation applicable à ces différents types de contrats reste en définitive assez légère et se concentre sur les aspects externes de ces opérations, tels que les conditions dans lesquelles un opérateur aérien est habilité à faire usage d’appareils mis à sa disposition et/ou opérés par des tiers ou celles permettant à une compagnie aérienne d’opérer des vols vers certaines destinations et/ou de survoler certains territoires.


			34. La liberté contractuelle trouve en réalité la plupart de ses limites dans les dispositions des droits nationaux (soit en raison du choix des parties soit parce qu’elles auraient un caractère d’ordre public) applicables aux contrats dont elle tire des sources d’inspiration, qu’il s’agisse du contrat de bail, de prêt, de transport, d’entreprise, de vente, de mandat. Elle est évidemment aussi contrainte par les règles relatives à la protection de la concurrence, qui font obstacle à ce que les parties à ces conventions faussent le libre jeu de la concurrence sur le ou les marchés considérés, particulièrement à la lumière de la part qu’elles y détiendraient et de leurs positions respectives sur ceux-ci.


			

				


				

					 (1) Dimitri de Bournonville est avocat au barreau de Bruxelles. Il est associé du cabinet d’avocats international Kennedys, en charge de son bureau de Bruxelles. Cyril-Igor Grigorieff est avocat aux barreaux de Bruxelles et Paris au sein du cabinet Kennedys. Il est également chercheur associé auprès de l’IDEST, Université Paris-Sud.


				


				

					 (2) Pour une étude détaillée du contrat de vente d’aéronef, voy. infra, Partie I, Chapitre 7.


				


				

					 (3) Pour un aperçu de la législation applicable dans la plupart des États, voy. G. Mc Bain, Aircraft Finance: Registration, Security and Enforcement, feuillets mobiles, Londres, Sweet & Maxwell. Pour un modèle de contrat de vente d’appareil usagé, voy. AWG and IATA, Master Used Aircraft Purchase Agreement, en annexe.


				


				

					 (4) Pour une étude détaillée du contrat de location coque nue, voy. infra, Partie I, Chapitres 2 à 4.


				


				

					 (5) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2012, 361 pp., p. 15.


				


				

					 (6) Pour une étude détaillée du contrat de location avec équipage, voy. infra, Partie I, Chapitre 5.


				


				

					 (7) En Belgique, la Cour de cassation a jugé que l’activité de saut en parachute pouvait être considérée comme un contrat de transport ; Cass. belge, 17 novembre 2011, R.G. n° C100516N.


				


				

					 (8) J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit commercial, t. 4, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 1988, 885 pp., p. 601.


				


				

					 (9) R. Rodière, Droit des transports – transports terrestres et aériens, 2e éd., Paris, Sirey, 1977, 941 pp., p. 267.


				


				

					 (10) D. Bunker, International Aircraft Financing, vol. 1, General Principles, Montreal, IATA, 2015, 522 pp., p. 34.


				


				

					 (11) Voy. H. Ito et D. Leen, « Domestic Code Sharing, Alliances, and Airfares in the U.S. Airline Industry », J.L. & Econ., 2007, vol. 50, n° 2, pp. 355-380 ; M. Franklin, « Code-Sharing and Passenger Liability », Air & Space Law, 1999, vol. XXIV, n° 3, pp. 128-133.


				


				

					 (12) « Code-sharing agreements in scheduled passenger air transport – The European Competition Authorities’ perspective », European Competition Journal, 2006, vol. 2, n° 2, pp. 263-284 ; voy. égal., P. Ruttley et S. Leandro, « Cooperative agreements in the aviation sector and EU competition law », in P. Mendes de Leon (dir.), Essays in Honour of John Balfour, Leiden, Nijhoff, 2013, 282 pp., pp. 145-161.


				


				

					 (13) Règlement (CE) n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 2008 établissant des règles communes pour l’exploitation de services aériens dans la Communauté, JOUE, L 293 du 31 octobre 2008, p. 164.


				


				

					 (14) Règlement (CE) n° 2111/2005 du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre 2005 concernant l’établissement d’une liste communautaire des transporteurs aériens qui font l’objet d’une interdiction d’exploitation dans la Communauté et l’information des passagers du transport aérien sur l’identité du transporteur aérien effectif, et abrogeant l’article 9 de la directive 2004/36/CE, JOUE, L 344 du 27 décembre 2005, p. 15, art. 11.


				


				

					 (15) B. Havel et G. Sanchez, The Principles And Practice of International Aviation Law, op. cit., pp. 123-172 ; D. Bunker, International Aircraft Financing, vol. 1, General Principles, op. cit., p. 421 ; sur les questions relatives au droit de la concurrence, voy. R. Papy, L’aviation commerciale et le droit antitrust, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2013, 481 pp. ; M. Mohan, « Ray of Hope for Airlines Alliances: Consideration of Out of Market Efficencies by the European Commission », Air & Space Law, 2014, vol. 39, n° 2, pp. 155-162 ; G. Goeteyn, « Issues Raised by the US Department of Transportation’s Decision in the Skyteam Case : A Comparative Analysis », Air & Space Law, 2006, vol. 31, n° 4/5, pp. 291-308.


				


			


		


	

		

			CHAPITRE 2


			
Le contrat de location coque nue – Le dry lease



			Pierre Frühling Stéphanie Golinvaux (1)


			
Section 1 – Introduction



			35. Les locations d’aéronefs se distinguent en deux catégories principales, à savoir le leasing financier et le leasing opérationnel. Le leasing financier vise les hypothèses dans lesquelles une société de leasing, qui aura acquis l’aéronef conformément aux exigences de la compagnie aérienne, demeurera propriétaire de l’aéronef jusqu’à la fin de la durée de la location. À l’issue du contrat de leasing, la compagnie aérienne, locataire, pourra exercer une option d’achat (2). Dans le cadre d’un leasing opérationnel, l’aéronef est pris en location par une compagnie aérienne pour une durée déterminée, sans possibilité ferme d’acquérir l’aéronef à l’expiration de la période de location (3). Le leasing opérationnel permet aux compagnies aériennes de gérer leur flotte de manière plus souple (4). C’est ainsi que la plupart des grandes compagnies aériennes détiennent une partie de leur flotte en pleine propriété et l’autre moitié en location. À titre d’exemple, Air France détient, en 2016, deux tiers de ses aéronefs en pleine propriété ou en financement et un tiers de ses aéronefs en location (5).


			36. Une distinction doit également être faite entre les contrats de location coque nue (dry lease) et les contrats d’affrètement qui sont des contrats de location avec équipage (wet lease, ou encore historiquement appelés ACMI en référence aux éléments inclus dans la location). L’affrètement consiste pour un opérateur fréteur (6) (wet lessor) à mettre un aéronef et un équipage à la disposition d’un locataire affréteur (7), au titre d’un contrat dans le cadre duquel la gestion technique de l’aéronef est opérée par le fréteur et la gestion commerciale (8) est conférée à l’affréteur. L’aéronef est alors opéré sous le couvert du certificat de transporteur aérien (CTA) du fréteur.


			37. La location coque nue (dry lease), qui fait l’objet du présent chapitre, correspond généralement à un leasing opérationnel et est souvent considérée comme la forme la plus simple de location : l’aéronef est mis à disposition du locataire sans équipage, ce dernier étant chargé de l’ensemble de la gestion de l’aéronef (9). L’aéronef est alors opéré sous le couvert du CTA (10) du locataire. Dès lors que la location coque nue a un coût plus avantageux que l’affrètement (11), elle est généralement plus fréquente pour des locations de longue durée. L’affrètement, quant à lui, est davantage utilisé pour des locations de courte durée ou des remplacements temporaires.


			38. Dans la pratique, l’aéronef peut être donné en location par un simple bailleur, comme une compagnie aérienne en surcapacité par exemple, ou par des sociétés financières spécialisées dans la location d’aéronefs. Les plus connues sont GE Capital Aviation Services – n° 1 mondial – qui détient environ 1 700 aéronefs ou encore AerCap qui en détient 1 300 (12). Ces aircraft leasing companies sont principalement installées en Irlande (13). Lorsque l’aéronef est donné en location par ces sociétés spécialisées, il n’est pas rare qu’elles créent, pour des raisons fiscales et/ou financières, un special purpose vehicule. La SPV sera alors le véritable bailleur à l’égard du locataire, qui pourra requérir une garantie de la part de la société mère (14).


			39. Sur le plan du droit des contrats, le contrat de location coque nue peut être assimilé à un simple contrat de bail mobilier (15). Les Codes civils belge et français prévoient que « le louage des choses est un contrat par lequel l’une des parties s’oblige à faire jouir l’autre d’une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix que celle-ci s’oblige de lui payer » (16). Ainsi, nonobstant l’obligation de s’entendre sur la durée et le prix du contrat (17), le bailleur et le preneur jouissent d’une importante liberté contractuelle, sous réserve bien entendu des réglementations spécifiques applicables au secteur aérien. La majorité des contrats de location est généralement similaire quant à ses principes, ce qui ne doit pas empêcher le locataire de se soucier des conséquences de chacune des clauses qui lui sont proposées par le bailleur. Le preneur doit également garder à l’esprit qu’il jouira généralement d’une plus grande latitude dans les négociations portant sur un avion d’occasion, avec un lessor professionnel ou une compagnie aérienne, que sur un aéronef neuf.


			40. Si les contrats de location prenaient, il y a quelques décennies, peu de place dans le registre des immatriculations des autorités aéronautiques françaises, il en est tout autrement à ce jour. Les usages des bailleurs irlandais, à l’initiative de la majorité des contrats de location, ont eu pour effet de transformer les contrats de location en documents de plus de cent pages. Le présent chapitre a pour objet d’analyser, sans objectif d’exhaustivité, le contenu d’un contrat de location coque nue, en tentant de souligner l’opportunité rédactionnelle de certaines clauses et les conséquences qu’elles peuvent avoir dans la pratique de la vie d’un contrat de location. Certains aspects du contrat de location sont également soustraits à la présente analyse dans la mesure où ils font l’objet d’un chapitre distinct du présent ouvrage.


			
Section 2 – Économie générale du contrat


			
§ 1 – Identification des parties au contrat, préambule, définitions et description de l’aéronef (spécifications et documents)


			41. Tout contrat de location débute par l’identification des parties au contrat de location. Les rédacteurs prudents prendront le temps d’identifier, pour chaque partie, notamment le nom complet du bailleur et du locataire, le numéro d’identification des sociétés ou encore l’adresse de celles-ci. De nombreuses citations en justice sont déclarées irrecevables ou font à tout le moins l’objet de débats en raison d’une signification à une mauvaise adresse ou encore à une société qui n’est qu’une société mère ou sœur du bailleur ou locataire réel, selon les cas.


			42. Le préambule du contrat contient quant à lui certains considérants utiles à la compréhension du contexte dans lequel le contrat de location est conclu. En cas de location simple, ce préambule sera généralement très court et se limitera à énoncer la qualité des parties, la volonté du bailleur de donner en location et la volonté du preneur de prendre l’aéronef en location. Dans l’hypothèse d’une structure contractuelle plus complexe, il est recommandé de faire état du contexte contractuel de la conclusion du contrat de location. À titre d’exemple, un contrat de sous-location fera référence au contrat de location principal et la location dans le cadre d’un sale and lease back fera référence au contrat de vente.


			43. Le préambule sera ensuite suivi des définitions des notions utilisées dans le contrat de location (18). Bien que cela soit plus rare, ces définitions pourront également, dans certains cas, être insérées dans une annexe au contrat de location. Bien que les parties n’y prêtent pas souvent une attention suffisante, les définitions sont essentielles dans le cadre d’un contrat de location. Variant d’une quinzaine à une centaine de définitions différentes, les définitions essentielles concernent par exemple le moment de la livraison de l’aéronef (scheduled delivery date, effective delivery date et final delivery date), le lieu de livraison, la notion de jour ouvrable (19), etc. Il importera également d’y intégrer certains concepts plus complexes tels que les cas de défaut. Néanmoins, les parties pourront se limiter à définir ces notions en faisant référence à l’article dans lequel la notion est traitée. À titre d’exemple, la notion de cas de défaut pourra être définie comme « tout événement prévu à l’article X ».


			44. Bien qu’un article soit généralement dédié à la description générale de l’aéronef qui fait l’objet du contrat de location, une annexe est souvent consacrée aux spécifications de l’aéronef, afin d’énumérer les spécifications de celui-ci, des moteurs et de l’APU (Auxiliary Power Unit – Groupe auxiliaire de puissance) (20). Les parties au contrat de location doivent porter une attention particulière au degré de précision de la définition et des spécifications de l’aéronef, notamment dans la mesure où le certificat d’acceptation de l’avion signé au moment de la livraison (acceptance certificate) fera généralement référence à l’aéronef tel que défini dans le contrat. Une autre annexe, généralement distincte, énumérera les documents (21) qui concernent l’aéronef et qui seront remis au locataire au moment de la livraison.


			
§ 2 – Déclarations et garanties


			45. Tout contrat de location contient généralement une ou plusieurs dispositions (en début de contrat ou dans une annexe dédiée) (22) portant sur les déclarations et garanties (representations and warranties). Le but de cette clause est de garantir la pleine efficacité du contrat de location sur la base des engagements de chacune des parties (23). Parmi les plus importantes, les parties déclarent et garantissent leur capacité respective à conclure le contrat, la validité et l’effectivité des contrats et documents annexes qui sont conclus, le rang des obligations du locataire (clause pari passu) (24), l’absence de toute opération, par le locataire, dans des prohibited countries (25), l’absence d’immunité du locataire, l’absence de survenance de cas de défaut, etc. Les engagements pris au terme de cette clause doivent être vérifiés au jour de la livraison de l’aéronef et, en fonction des termes du contrat, à chaque paiement de loyer, et ce jusqu’au terme du contrat de location, afin d’assurer la pérennité de ses dispositions (26).


			
§ 3 – Durée du contrat


			46. La durée de la location coque nue doit être mentionnée dans le contrat, mais dépend de la volonté des parties et de leurs besoins. En pratique, la durée d’un contrat de location varie fortement et pourra aller de quelques mois pour certains contrats de sous-location par exemple (dont la durée se calque généralement au moins sur une saison IATA) à 12 ans pour un contrat de location coque nue en leasing opérationnel classique (27). En pratique, il existe une tendance nette ces dernières années à raccourcir la durée des contrats de location, ce qui permet à la compagnie aérienne de s’assurer une plus grande flexibilité.


			
Section 3 – Livraison de l’aéronef


			47. Les clauses du contrat relatives à la livraison de l’aéronef sont essentielles puisqu’elles portent sur l’un des éléments-clés, à savoir la mise à disposition de l’avion et le début de l’exécution effective du contrat. L’analyse des clauses relatives à la livraison suppose que l’on s’interroge sur le lieu, la date et les coûts de cette livraison, ainsi que sur ses conséquences.


			
§ 1 – Le lieu de la livraison


			48. Il est conseillé aux parties de prévoir dans le contrat de location le lieu où l’avion sera livré (cette précision est souvent incorporée dans une définition : place of delivery). Lorsque le lieu de livraison n’est pas encore certain au moment de la conclusion du contrat, ce qui est fréquent, les parties mentionneront le lieu prévu, tout en indiquant que ce lieu pourra être remplacé par tout autre lieu moyennant l’accord des parties. À cet égard, les parties veilleront à limiter, si elles le souhaitent, ce lieu à une région particulière (telle que l’Union européenne par exemple).


			
§ 2 – Le moment de la livraison



			49. En raison des nombreux aléas liés au moment de la livraison de l’avion, l’encadrement de cette étape dans le contrat est essentiel. Le bailleur préférera ne pas prévoir de date spécifique de livraison, mais plutôt une période de livraison de l’aéronef (28). Durant cette période, le bailleur demandera que le locataire prenne livraison de l’aéronef dès que ce dernier respecte les conditions prévues contractuellement. De manière plus équilibrée pour le locataire, les contrats de location feront référence à trois notions distinctes en lien avec la date de livraison de l’aéronef.


			50. Premièrement, le contrat définira le jour prévu pour la livraison de l’aéronef (scheduled delivery date). Cette date est fixée au moment de la conclusion du contrat ou même de la signature de la lettre d’intention (letter of intent) ou du memorandum of understanding conclu préalablement à la conclusion du contrat de location. La scheduled delivery date fera référence à la date de livraison prévue, tout en précisant qu’elle n’est pas définitivement fixée (29).


			51. Deuxièmement, le contrat définira le jour de la livraison effective (effective delivery date). Cette notion sera définie par référence au jour où la livraison aura effectivement lieu, à savoir le jour de signature du certificat d’acceptation (30). Idéalement, l’effective delivery date coïncidera avec le scheduled delivery date, bien que cela soit rare en pratique. L’on fera notamment référence à cette notion lorsque les droits seront transférés vers le locataire, lors du paiement du premier loyer (first rent) ou encore lors de l’accomplissement des conditions suspensives (conditions precedent).


			52. En principe, le locataire reste lié par le contrat de location et est donc tenu de prendre l’aéronef en location, même si la livraison de l’aéronef prend du retard et est donc postérieure au scheduled delivery date (31). Toutefois, le contrat pourra également faire référence à un jour de livraison final (final delivery date). La notion de final delivery date détermine la date ultime à laquelle l’aéronef peut être livré. Les parties pourront ainsi convenir contractuellement que le dépassement de cette date pourra ouvrir le droit à des pénalités de retard pour le locataire ou au droit de se défaire du contrat. Cette clause est donc favorable au locataire.


			
§ 3 – Les coûts de la livraison



			53. Les coûts supportés jusqu’à la livraison de l’aéronef sont relativement élevés, en fonction notamment du type d’aéronef et de la structure de la transaction. Il est essentiel de prévoir dans le contrat le détail et l’imputation de ces coûts. Généralement, le bailleur supporte tous les coûts liés à la structure financière qu’il met en place, tandis que le locataire prendra à sa charge la majorité des frais et coûts liés à la location et à la livraison de l’aéronef (32) en tant que tel, en ce compris les frais d’avocats. Certains coûts, en fonction des négociations des parties, pourront toutefois être mis à la charge du bailleur.


			
§ 4 – Les conditions de la livraison



			54. Le contrat prévoira, dans le corps du contrat ou plus généralement dans une annexe, toutes les conditions que l’aéronef devra remplir au moment de la livraison effective (delivery conditions). Ce descriptif, auquel l’aéronef devra correspondre au moment de la livraison, sera généralement très détaillé et concernera l’état de l’aéronef de manière générale, des moteurs et des autres pièces principales (train d’atterrissage, APU, fuselage, cockpit, etc.). Il mentionnera également le type de certification de l’aéronef et des pièces ainsi que l’état d’usure (en nombre d’heures d’utilisation et/ou nombre de cycles) de l’aéronef en tant que tel, des moteurs et du train d’atterrissage. Toutes ces conditions de livraison sont des conditions suspensives et leur respect entraine très régulièrement des retards dans la livraison de l’aéronef. Il est dans l’intérêt du locataire que ces conditions de livraison soient détaillées et, à tout le moins, aussi précises que les conditions de retour de l’aéronef.


			
§ 5 – L’inspection avant et au jour de la livraison



			55. Des inspections physiques approfondies ainsi qu’un vol de test (test flight) auront eu lieu quelques jours ou semaines avant la livraison afin de vérifier que l’aéronef est conforme à la description qui en est faite dans les delivery conditions. Au fur et à mesure de ces inspections, le locataire peut notifier d’éventuels défauts au bailleur, à charge pour ce dernier d’y remédier. À défaut de pouvoir y remédier avant la livraison effective de l’aéronef, le locataire aura le choix de refuser la livraison de l’aéronef ou d’en prendre livraison en acceptant que les défauts techniques (dans ce cas mineurs) soient rectifiés après la livraison effective de l’avion, à la charge du bailleur. Juste avant ou au plus tard au moment de la livraison, le bailleur permettra au locataire de procéder à une ultime inspection de l’aéronef, qui inclut en principe l’examen des documents liés à l’aéronef, l’inspection physique de celui-ci et de ses composants et la réalisation d’un vol d’acceptation (flight acceptance) en présence d’un ou de deux représentants du locataire.


			
§ 6 – L’acceptation de l’aéronef



			Au moment précis de la livraison, deux certificats sont généralement signés : un certificat d’acceptation technique (technical acceptance certificate) ainsi qu’un certificat d’acceptation. Ce second certificat est davantage juridique et correspond au transfert des droits de jouissance et de la responsabilité sur l’avion (acceptance certificate). Bien que ces certificats ne soient signés qu’au moment de la livraison effective, des certificats types seront très généralement annexés au contrat de location. Il conviendra donc d’en négocier la teneur en même temps que le contrat puisqu’il sera ensuite impossible (sauf accord des parties) de modifier l’une des clauses types qui aura été agréée au moment de la signature du contrat de location. Par exemple, le certificat d’acceptation « juridique » prévoit généralement une acceptation de l’aéronef « as is, where is ». Cette formulation signifie que le locataire, après avoir inspecté l’avion, accepte l’aéronef en location tel qu’il lui est présenté au jour de la livraison, sans possibilité de formuler une réclamation ultérieure quant aux conditions de cette livraison. L’acceptation de l’état de l’aéronef au moment de la livraison est donc irrévocable (33), ce qui peut s’avérer problématique dans le cadre d’aéronefs sur lesquels des problèmes antérieurs à la livraison ne sont connus du locataire qu’après celle-ci (34).


			Dans le cadre de négociations, le locataire pourra néanmoins demander à ce que cette prise de livraison « as is, where is » soit faite sous réserve de la faute lourde ou intentionnelle du bailleur, ce qui implique que le locataire sera notamment protégé contre d’éventuels problèmes qui seraient volontairement cachés par le bailleur. Le certificat d’acceptation technique fera référence aux conditions techniques auxquelles l’avion doit répondre, en incluant utilement une référence aux spécifications de l’avion ainsi qu’aux conditions de livraison (delivery conditions).


			56. Le locataire peut aussi accepter l’aéronef avec certains défauts, en principe mineurs. Dans ce cas, il est recommandé d’énumérer ces défauts avec précision dans une annexe au certificat d’acceptation (list of discrepancies) et de prévoir, i) le délai endéans lequel ces rectifications devront être corrigées, ii) éventuellement les périodes où ces rectifications ne pourront pas être corrigées afin de ne pas perturber les opérations du locataire (en haute saison, le week-end, etc.), iii) les work orders qui devront être réalisés afin de corriger les défauts identifiés et iv) que tous les frais directs et indirects relatifs à ces modifications seront à la charge du bailleur.


			
Section 4 – Conditions suspensives à la livraison de l’aéronef


			57. Tout contrat de location inclut une ou plusieurs dispositions relatives aux conditions qui devront être remplies avant la livraison effective de l’aéronef (condition precedent). Il s’agit de conditions suspensives, suspendant ainsi l’exécution du contrat tant qu’elles ne sont pas réalisées. Les conditions suspensives du bailleur sont celles dont la réalisation fait dépendre l’obligation pour le bailleur de donner l’avion en location au locataire. En sens inverse, les conditions suspensives du locataire sont celles dont la réalisation fait dépendre l’obligation du locataire de prendre l’aéronef en location.


			58. Les conditions suspensives classiques du bailleur ont généralement trait à la délivrance, par le locataire, des documents sociétaires (statuts, autorisation(s) des organes compétents de la compagnie aérienne en vue de signer les contrats, extrait du registre des sociétés tel que le K-bis en France, certificat de non-faillite, etc.), du certificat d’assurance répondant aux conditions définies dans le contrat, des certificats liés au locataire et à l’aéronef (CTA valide, licence d’exploitation, certificat acoustique, certificat de navigabilité, etc.), de l’éventuelle obtention de l’accord de l’autorité nationale de l’aviation civile sur la location de l’aéronef, de la lettre EUROCONTROL (35), de la lettre ETS (36), d’un mandat d’autorisation de procéder à la radiation de l’aéronef du registre des immatriculations en cas de défaut du locataire (deregistration power of attorney – DPOA) (37) ou encore de la preuve de paiement du premier loyer, des réserves de maintenance et des garanties financières prévues au contrat. En fonction de la complexité de la transaction, les parties négocieront également des conditions suspensives plus élaborées prévoyant, par exemple, une condition de retour de l’aéronef en cas de location précédente (38), la preuve de désignation d’un process agent (39), l’obtention d’un ou de plusieurs avis juridiques (legal opinion) (40), la réception de l’éventuelle lettre de crédit (41) ou encore l’obtention préalable d’un certificat de navigabilité export (export certificate of airworthiness – CDN export) en fonction de l’État d’immatriculation de l’aéronef avant la livraison, etc.


			59. Les conditions suspensives du locataire sont en principe moins nombreuses et concernent principalement le respect des conditions de livraison (delivery conditions), l’obtention des documents sociétaires du bailleur et la signature d’une lettre de garantie de jouissance paisible (42) (quiet enjoyment letter).


			60. Pour chacune de ces conditions, il y aura lieu de préciser à quel moment précis elle devra être réalisée. Par ailleurs, il conviendra de préciser si l’éventuel document sous-jacent devra être adressé au bailleur, ou au locataire selon le cas, en original ou si une copie suffit. Ainsi, par nature, la lettre de crédit devra être adressée en original pour la date butoir contractuellement prévue. En fonction du formalisme du contrat, beaucoup de documents pourront en revanche être échangés par voie électronique sous réserve de l’obtention des originaux dans les jours qui suivent. Lorsque la location porte sur un avion neuf, le constructeur sera beaucoup plus strict quant à l’obtention des originaux, de sorte que le bailleur intermédiaire répercutera cette obligation sur le locataire dans le contrat de location.


			61. En principe, la livraison effective de l’aéronef ne peut pas intervenir tant que toutes les conditions ne sont pas remplies. Il est toutefois possible de prévoir que le bénéficiaire d’une condition suspensive puisse, soit lever la condition, soit accepter qu’elle soit remplie après la livraison (43). Dans ce cas, la condition devient alors une condition subséquente à la livraison de l’aéronef (condition subsequent) (44). Ce type de clause apporte davantage de flexibilité aux parties, mais ne portera en principe pas sur les conditions essentielles du contrat, telles que la réception du certificat d’assurance portant sur l’aéronef, ou encore la réception des paiements dus à la livraison (45).


			
Section 5 – Les loyers et les coûts de l’aéronef


			62. Comme tout contrat synallagmatique (46), le contrat de location doit notamment déterminer les obligations à charge du locataire à savoir, principalement, le paiement du loyer et de la maintenance, qui seront présentés hors taxes. Ces dispositions devront au moins couvrir le loyer, les réserves de maintenance et les garanties financières (security deposit).


			
§ 1 – Le loyer


			63. Le montant du loyer est un élément essentiel (47) et typiquement commercial, dont la détermination dépend notamment du type d’aéronef, de son âge et de la durée du contrat de location. La fixation du loyer impose bien entendu de s’entendre sur son montant, mais également sur le mode de paiement (à noter que le premier loyer – first rent – sera payé prorata temporis en fonction du jour où l’aéronef sera livré), sa périodicité (en principe mensuelle) et, notamment, la possibilité pour le locataire de procéder à la compensation, qui est cependant rarement admise (48) même en cas de défaut du bailleur. Le locataire pourra néanmoins négocier une levée de son obligation de payer le loyer dans certains cas de défauts majeurs imputables au bailleur (49), afin d’établir une clause plus équilibrée (50).


			
§ 2 – Les réserves de maintenance



			64. Tout aussi important que le loyer, le bailleur imposera dans le contrat le paiement de réserves de maintenance. Ces réserves correspondent au paiement d’une avance par le locataire, permettant au bailleur de couvrir les frais de maintenance afin de garantir le respect, par le locataire, de ses obligations de maintenance continue sur l’aéronef en vertu du contrat de location et conformément au règlement européen n° 216/2008 concernant des règles communes dans le domaine de l’aviation civile, Partie M (51). Ces réserves de maintenance sont calculées en fonction du programme de maintenance défini par le constructeur et mis en place par le locataire dans le cadre de l’exploitation de l’aéronef. Leur montant dépendra du type d’avion, mais également, et surtout, de l’âge de l’aéronef, ces réserves de maintenance pouvant devenir rédhibitoires pour des aéronefs âgés. Une fois définies, les réserves de maintenance seront ensuite payées périodiquement, en général mensuellement, en arriéré basé sur l’usage de l’aéronef le mois précédent (52).


			
§ 3 – Les garanties financières



			65. De manière générale, le contrat prévoit la mise en place d’une garantie relative, i) au paiement des réserves de maintenance et ii) au paiement des loyers (ainsi qu’au respect des autres obligations contractuelles, le cas échéant). Ces garanties constituent le security deposit. Dans le cadre du contrat, il convient de prévoir précisément les conditions exactes qui autoriseront le bailleur à puiser dans ces garanties, par exemple en cas de défaut de paiement du loyer ou des réserves de maintenance. Il est fréquent que le bailleur autorise le locataire à remplacer, en tout ou en partie, les garanties financières par une lettre de crédit. Le bailleur demandera communément qu’il s’agisse d’une stand-by letter of credit. Sur la base de cette lettre de crédit, le bailleur, lorsqu’il se trouve dans une des situations décrites au contrat (en principe dans les cas de défaut du locataire), pourra ainsi se présenter à la banque émettrice avec une déclaration (53) enjoignant celle-ci d’exécuter la lettre de crédit. La banque procédera alors au paiement direct sans qu’il ne soit requis qu’elle vérifie si les conditions du contrat sont remplies. La garantie donnée est ainsi indépendante du contrat et des obligations du locataire. Ces stand-by letter of credit sont généralement régies par les règles UCP (uniform customs and practice for documentary credits) mises en place par la Chambre de Commerce Internationale (54). De même que pour les garanties, afin d’éviter tout débat lors de l’émission de la lettre de crédit, il est vivement conseillé de prévoir précisément, tant dans le cadre du contrat conclu entre le bailleur et le locataire que dans le cadre de la lettre de crédit elle-même qui constitue l’unique document sur lequel la banque émettrice se basera pour procéder au paiement, les conditions d’application de la lettre de crédit ainsi que les règles qui en régiront l’application. De nombreux contrats font en effet état d’une clause standard trop succincte prévoyant que la lettre de crédit doit « satisfaire le bailleur », laissant ainsi une grande marge de manœuvre à ce dernier. À défaut pour le locataire de prévoir une clause plus précise, le bailleur aura en effet toute latitude pour exiger les conditions qui lui plairont (rating de la banque, localisation de la banque, etc.). Si, en cours de contrat, le bailleur puise dans la garantie (security deposit), le montant total de celle-ci (ou de la lettre de crédit) devra être reconstitué dans les quelques jours ouvrables suivants. Le locataire veillera par ailleurs à prévoir contractuellement que l’original de la lettre de crédit ou le versement donné en garantie devra lui être adressé au plus vite, après la restitution de l’aéronef.


			
§ 4 – La cession des garanties


			66. L’aéronef et les moteurs bénéficient de garanties de la part des constructeurs, mais également des opérateurs de maintenance. Généralement, ces garanties sont cédées par le bailleur au locataire pour la durée du contrat de location (55). La cession des garanties est généralement prévue dans le cadre de contrats connexes au contrat de location, à savoir dans le cadre d’un aircraft warranties assignement (AWA) en ce qui concerne l’aéronef et dans le cadre d’un engine warranties assignement (EWA) pour les moteurs. Ces contrats connexes encadrent donc le transfert vers le locataire des garanties dont le bailleur dispose (56). La mise en place de ces contrats accessoires est vivement recommandée puisqu’il s’agit de contrats conclus entre toutes les parties intéressées par les garanties, y compris le constructeur des moteurs (dans le cadre de l’EWA) ou de l’aéronef (dans le cadre de l’AWA). Il arrive toutefois que les garanties soient uniquement cédées dans le cadre du contrat lui-même, ce qui est moins confortable.


			
Section 6 – La restitution de l’aéronef


			67. Le contrat de location prévoira les délais et conditions dans lesquels l’aéronef devra être restitué par le locataire à l’échéance du contrat. De nombreux conflits peuvent survenir entre le bailleur et le locataire au jour de la restitution de l’aéronef, notamment concernant les moteurs. Cette situation peut être problématique notamment lorsqu’un nouveau contrat de location doit prendre cours peu de temps après la restitution de l’aéronef (57). Il est conseillé de prévoir dans le contrat de location des conditions de livraison qui coïncident parfaitement avec les conditions de restitution (clauses dites « miroir »). Ainsi, si aucune inspection boroscopique des moteurs n’est imposée lors de la livraison de l’aéronef, il sera disproportionné d’exiger que le locataire en réalise une à la sortie du contrat, surtout en présence d’un contrat de location de courte durée (58). Si l’aéronef n’est pas conforme aux conditions de restitution du contrat, sa remise en condition sera à la charge du locataire. Pendant cette période, l’aéronef ne pourra pas être restitué dans la mesure où les conditions de restitution ne seront pas remplies. Les loyers et frais de maintenance continueront à courir et incluront des pénalités qui peuvent s’élever par exemple à 120 % du loyer après 15 jours et plus ensuite.


			
Section 7 – Assurance et responsabilité


			
§ 1 – Assurance


			Même si des compagnies d’assurance spécialisées dans le secteur aérien sont également présentes dans le reste de l’Union européenne, en ce compris en France et en Belgique, le marché aérien des assurances est très largement situé à Londres. L’aéronef doit être assuré par le locataire, à ses frais, à dater du jour de la livraison effective de l’aéronef. La souscription de cette assurance est démontrée par l’envoi au bailleur, au plus tard le jour de la livraison, d’un certificat d’assurance ainsi que d’une lettre d’engagement du courtier (59). Cette assurance devra être très large et s’étendre à tous les risques liés aux opérations aériennes effectuées avec l’aéronef. L’aéronef est généralement assuré à hauteur d’une valeur agréée qui ne correspond donc pas forcément à la valeur de remplacement de l’aéronef (60). Pour ce qui concerne les passagers, les bagages, le fret et les tiers, les conditions d’assurance devront être conformes aux minima fixés, au sein de l’Union européenne, par le règlement européen n° 785/2004 (61).


			68. Il est classique de prévoir, dans le contrat de location, l’application de l’AVN67B dont l’objectif est de céder aux contract parties le bénéfice de l’assurance. En cas de perte totale de l’aéronef par exemple, l’indemnisation sera directement reversée aux personnes désignées dans le certificat d’assurance comme contract party. En général, il s’agit du bailleur ou, s’il n’est pas propriétaire ou que l’avion est en financement, le propriétaire ou les financiers, selon les cas. L’insertion de la clause LSW555D est également de règle afin d’imposer au locataire de se couvrir pour les risques de guerre, en général exclus de la couverture corps classique (62).


			
§ 2 – Responsabilité


			69. Dans un contrat de location coque nue, le locataire supportera en principe tous les risques liés à l’aéronef à compter de sa livraison jusqu’à sa restitution. Le locataire devra, de plus, indemniser et garantir le bailleur de tous les dommages ou perte causés par et à l’aéronef (63). Tout au plus le locataire pourra-t-il prévoir de ne pas garantir le bailleur des dommages survenant en raison de la faute lourde ou intentionnelle de celui-ci (gross negligence and wilful misconduct). En droit français par exemple, une exonération totale du bailleur est interdite, de sorte qu’il ne pourra, en tout état de cause, pas s’exonérer de sa faute intentionnelle et de son dol (64).


			70. Cette responsabilité du locataire s’étend également aux dommages occasionnés à la surface, ce qui est conforme à l’article L. 6131-2 du Code des transports français qui prévoit que « l’exploitant d’un aéronef est responsable de plein droit des dommages causés par les évolutions de l’aéronef ou les objets qui s’en détachent aux personnes et aux biens à la surface. La responsabilité de l’exploitant ne peut être atténuée ou écartée que par la preuve de la faute de la victime » (65).


			
Section 8 – Sous-location et affrètement


			71. Les bailleurs ne sont en général pas favorables à la sous-location ou à l’affrètement de l’aéronef dans la mesure où ils disposeront a priori de moins de contrôle sur le sous-locataire ou l’affréteur que sur le locataire principal. En principe, donc, un contrat de location prévoira souvent, par défaut, l’interdiction de la sous-location ou de l’affrètement, à tout le moins sans l’accord préalable du bailleur.


			72. En général, le contrat posera une interdiction de principe de la sous-location à des transporteurs situés en dehors de l’Espace économique européen (EEE). La sous-location à des transporteurs basés au sein de l’EEE pourra éventuellement être autorisée sous réserve de l’accord du bailleur, qui ne pourra pas être déraisonnablement refusé, à la condition que le contrat de sous-location satisfasse aux conditions qu’il aura déterminées (66). Le plus souvent, la sous-location devra être conforme aux conditions de la location principale, le locataire principal restera pleinement responsable à l’égard du bailleur, un certificat d’assurance en règle devra être présenté avant la prise d’effet du contrat de sous-location, etc. À cet égard, si le locataire a l’intention, avant la conclusion du contrat de location, de sous-louer l’aéronef pendant la durée du contrat, il lui est recommandé de négocier d’emblée les critères qui conditionnent l’accord du bailleur afin d’éviter de longs débats lorsqu’il conviendra d’obtenir son accord en cours de contrat.


			73. L’affrètement sera également soumis à l’accord du bailleur, sauf à définir contractuellement une liste d’affréteurs pour lesquels le bailleur donne déjà son accord de principe, sous réserve de la vérification de certaines conditions au moment de la notification de l’affrètement (67). Il est également conseillé de déterminer ces conditions préalablement à la conclusion du contrat. Lorsque l’aéronef fait l’objet d’un financement par le bailleur, la sous-location ou l’affrètement pourra également être soumis à l’accord des financiers du bailleur.


			
Section 9 – Loi applicable et clause de juridiction


			Afin d’éviter toute confusion, il est généralement recommandé que le droit applicable au contrat et choisi par les parties couvre tant les aspects contractuels que les éventuels litiges non contractuels pouvant résulter du contrat. Bien que le choix du droit applicable et de la clause de juridiction soit, en théorie, libre, il est classique de soumettre le contrat de location au droit de l’État du bailleur (68). Dans les situations, fréquentes, de constitution par le bailleur d’une SPV dont le siège social se situe en Irlande ou en Angleterre, la plupart des contrats de location d’aéronefs sont soumis au droit irlandais ou anglais (69). La tâche s’avérera compliquée pour un locataire de négocier l’application du droit de l’État où il est établi. Il convient néanmoins de souligner qu’en tout état de cause, le droit applicable au contrat ne pourra pas faire abstraction de l’application des lois de police de l’État du locataire. Par exemple, en cas de liquidation ou de faillite (70), les lois de police de l’État de la société faillie seront applicables, sans considération du droit applicable au contrat de location.


			74. La juridiction compétente sera, quant à elle, et par facilité, souvent déterminée au regard du droit applicable. Alternativement, les parties pourront convenir d’une clause d’arbitrage. Ce type de clause présente l’avantage de garantir la confidentialité des débats et d’être généralement plus rapide. Les coûts associés seront néanmoins plus importants que dans le cadre d’un conflit soumis aux juridictions judiciaires classiques. Si les parties font le choix d’une clause d’arbitrage, il est recommandé de déterminer celle-ci avec précision dans le cadre du contrat, notamment au regard du lieu de l’arbitrage, du droit applicable, du type d’arbitrage (CCI (71) ou arbitrage IATA par exemple) ou encore de la manière de constituer le collège arbitral (un ou trois arbitres, manière de désigner les arbitres, etc.), ce qui permettra de ne pas perdre un temps considérable, notamment pour déterminer les règles qui régiront un arbitrage ad hoc (72). Enfin, qu’il s’agisse d’une clause classique ou d’une référence à l’arbitrage, les parties pourront insérer une clause de négociation préalable afin d’éviter qu’un litige pouvant être résolu amiablement ne soit inutilement soumis à une longue et coûteuse procédure.
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					 (18) Les notions n’apparaissant que de manière ponctuelle peuvent parfois être définies dans la clause qui y fait référence. Cela complique toutefois la lecture du contrat.


				


				

					 (19) Les parties veilleront à prévoir que les jours ouvrables seront les jours lors desquels les banques seront ouvertes dans chacune des villes du pays et capitales du pays des parties au contrat.


				


				

					 (20) Cette description comprendra, au minimum, le type d’aéronef, sa certification (EASA par exemple), son année de construction, son identification MSN (manufacturer serial number), son poids maximum en charge au décollage et à l’atterrissage, la description des moteurs installés sur l’aéronef (y compris leur catégorie sonore), de l’APU (auxiliary power unit).


				


				

					 (21) L’on peut énumérer les documents suivants : les certificats relatifs à l’aéronef (certificat acoustique, certificat de navigabilité export dans le cas où l’aéronef provient d’un territoire situé en dehors de l’Union européenne, le certificat d’absence d’immatriculation ou la preuve de radiation, etc.), le rapport d’inspection de l’aéronef, les log books ou encore les manuels.


				


				

					 (22) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., pp. 222-226.


				


				

					 (23) Ibid., p. 32.


				


				

					 (24) Cette clause a pour objet de confirmer que les obligations du locataire au titre du contrat de location auront un rang au moins équivalent aux autres obligations du locataire prises en dehors du contrat de location (sauf préférence accordée en vertu de la loi).


				


				

					 (25) Une manière d’énumérer les pays dans lesquels le locataire ne pourra pas opérer est de faire référence aux pays sur lesquels il existe une décision d’embargo de l’Union européenne, de l’État du bailleur ou de l’État du locataire, ce qui permet de rendre la clause évolutive au cours de l’exécution du contrat de location.


				


				

					 (26) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 32.


				


				

					 (27) R. Murphy et N. Desai (dir.), Aircraft Financing, 4e éd., Londres, Euromoney, 2011, 304 pp., p. 107.


				


				

					 (28) B. Crans, « How to Make Sure Your Aircraft Lease Agreement Covers (Almost) Everything », Air & Space Law, 2004, vol. XXIX, n° 1, pp. 29-41, pp. 30-31.


				


				

					 (29) Une clause type prévoira ainsi « “scheduled delivery date”: means on Month Day, Year or such other date mutually agreed upon by the Parties ».


				


				

					 (30) Une clause type pourrait ainsi prévoir que l’effective delivery date est « the date on which Delivery takes place, which shall be the date specified as the Delivery Date in the Acceptance Certificate ».


				


				

					 (31) Exemple de ce type de clause : « Lessee shall not be released from its obligation to take delivery of the Aircraft under this Agreement as a result of such failure or delay ».


				


				

					 (32) Prise en charge du vol d’acceptation, de l’obtention du CDN Export le cas échéant, des frais liés aux inspections techniques et aux transports et hébergement des techniciens en charge, etc.


				


				

					 (33) N. Van Antwerpen et D. Erni, « ACG Acquisition XX LLC v. Olympic Airlines SA », Air & Space Law, 2012, vol. 37, n° 3/4, pp. 369-376, p. 375 ; obligations contractuelles dites « hell or high water » que les juges anglais confirment, au profit de la communauté des financiers et bailleurs.


				


				

					 (34) ACG Acquisition XX LLC v. Olympic Airlines S.A. (2010) EWHC (Comm.) ; ACG Acquisition XX LLC v. Olympic Airlines S.A (2013) EWCA Civ. 369.


				


				

					 (35) Il s’agit d’une lettre adressée à EUROCONTROL, dans laquelle le locataire autorise EUROCONTROL à délivrer au bailleur, sur demande, un état des comptes de toutes les sommes dues par le locataire à l’Agence. Nous renvoyons pour plus d’informations au chapitre consacré à EUROCONTROL, infra, Partie III, Chapitre 3.


				


				

					 (36) L’objet de ce courrier est d’autoriser le bailleur à contacter l’autorité compétente de l’État membre responsable de l’exploitant en matière de réglementation ETS (Emission trading scheme) afin de s’assurer que le locataire respecte cette réglementation, et en particulier l’obligation de reverser, pour le 30 avril de chaque année, les quotas de CO2 correspondant à la consommation durant l’année N-1 pour les vols soumis à la réglementation. L’obtention de cette lettre est particulièrement importante en droit anglais dans la mesure où l’autorité nationale compétente est en droit de saisir et de vendre l’aéronef, moyennant autorisation judiciaire, en cas de non-respect grave de la réglementation (une amende et/ou une interdiction d’exploitation doit avoir été prononcée au préalable) ; voy. Aviation Greenhouse Gas Emissions Trading Scheme Regulations 2010 (SI 2010/1996), as amended by Aviation Greenhouse Gas Emissions Trading Scheme (Amendment) Regulations 2011 (SI 2011/725), n° 42. Ce droit exorbitant est discutable au regard de ces principes, voy. D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 74 ; AWG, Position Paper Objecting to Liens to Securing Airline Obligations under Rules Implementing the EU ETS, février 2011, pp. 5-6.


				


				

					 (37) Ce document, qui est présigné par le locataire, a pour objet d’autoriser le bailleur à procéder à la radiation de l’aéronef du registre d’immatriculation. Ce mandat, qui est présenté comme étant irrévocable, a pour but de permettre au bailleur de reprendre possession de l’aéronef en cas de défaut du locataire. Toutefois, l’utilité pratique de ce document est discutable, voy. D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 146.


				


				

					 (38) Lorsque l’aéronef fait l’objet d’une location précédente qui se terminera concomitamment à la livraison en vertu du nouveau contrat, le bailleur prendra généralement soin de prévoir une condition suspensive portant sur le retour de l’aéronef par le précédent locataire. De la sorte, il ne sera pas obligé de donner l’avion en location tant que l’aéronef n’aura pas été rendu en vertu de la location précédente.


				


				

					 (39) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 37.


				


				

					 (40) Il existe deux grandes catégories d’avis juridiques : l’avis juridique de capacité (qui porte sur la capacité du locataire à conclure les contrats et documents annexes) et l’avis juridique d’efficacité (qui portent sur les effets du contrat signé dans un droit donné).


				


				

					 (41) Voy. infra, Section V, § 3.


				


				

					 (42) Par cette lettre, le bailleur s’engage vis-à-vis du locataire à ne pas interférer dans la jouissance paisible de l’aéronef tant que le locataire respecte ses obligations au titre du contrat de location.


				


				

					 (43) Un exemple de clause pourrait être le suivant : « If any condition precedent is not satisfied before Delivery, Lessor may, at its option, waive or defer satisfaction thereof on such terms and for such period as Lessor may determine and notify to Lessee in writing ».


				


				

					 (44) Outre la possibilité pour les parties de prévoir la transformation d’une condition suspensive en une condition subsequent, devant être satisfaite après la prise en location de l’avion, certains contrats prévoient une liste de conditions subsequent qui, par nature, ne pourront pas être satisfaites avant la livraison de l’aéronef. Il s’agit par exemple de la condition relative à la confirmation par EUROCONTROL de la réception de la « lettre EUROCONTROL » ou encore de l’envoi du CTA faisant état de l’aéronef pris en location.


				


				

					 (45) B. Crans, « How to Make Sure Your Aircraft Lease Agreement Covers (Almost) Everything », op. cit., pp. 32-33.


				


				

					 (46) Contrairement au contrat unilatéral, un contrat synallagmatique constitue un contrat par lequel les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres (art. 1102 C. civ. fr. et C. civ. b.).


				


				

					 (47) Art. 1709 C. civ. : « Le louage des choses est un contrat par lequel l’une des parties s’oblige à faire jouir l’autre d’une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix que celle-ci s’oblige de lui payer ».


				


				

					 (48) Celestial Aviation Trading 71 Limited v. Paramount Airways Private Limited, 2009 EWHC (3142).


				


				

					 (49) Par exemple lorsque le bailleur trouble la jouissance paisible de l’aéronef par le locataire alors même que le locataire respecte toutes les conditions du contrat de location.


				


				

					 (50) D. Bunker, International Aircraft Financing, vol. 1, General Principles, op. cit., pp. 194-199 ; D. Bunker, International Aircraft Financing, vol. 2, Specific Documents, Montreal, IATA, 2015, 458 pp., pp. 91-92.


				


				

					 (51) Art. 3 et 4 et Partie 145 du règlement (CE) n° 216/2008 du Parlement européen et du Conseil du 20 février 2008 concernant des règles communes dans le domaine de l’aviation civile et instituant une Agence européenne de la sécurité aérienne, et abrogeant la directive 91/670/CEE du Conseil, le règlement (CE) n° 1592/2002 et la directive 2004/36/CE, JOUE, L 79 du 19 mars 2008, pp. 1-49.


				


				

					 (52) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 55.


				


				

					 (53) Cette déclaration du bailleur devra généralement contenir une simple référence au contrat conclu entre lui et le bailleur (« In accordance with its entitlements under the terms of the lease entered into […] »).


				


				

					 (54) La version des règles UCP applicables à ce jour sont les UCP n° 600, sous réserve de révision ultérieure.


				


				

					 (55) Y. Henaff d’Estrée, « La location d’aéronefs », op. cit., p. 15.


				


				

					 (56) Dans l’éventualité où le bailleur n’est pas le propriétaire de l’avion, le locataire s’assurera au préalable du fait que le bailleur dispose des garanties disponibles.


				


				

					 (57) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 132.


				


				

					 (58) En cas de contrat de location d’un aéronef neuf pour une durée de 12 ans, l’absence de certaines inspections techniques n’aura pas le même impact que dans le cadre d’une location coque nue de 6 mois. Dans cette dernière hypothèse, l’absence d’un borescope avant la livraison et l’imposition d’un borescope lors de la restitution risque d’imputer au locataire des réparations moteurs alors que la cause de la réparation existait déjà avant la livraison de l’aéronef.


				


				

					 (59) Dans certains contrats, le projet de certificat devra être adressé plusieurs jours avant la date de livraison prévue, étant entendu que le certificat d’assurance définitif ne sera adressé qu’au moment de la livraison. Cette pratique évite la survenance de problèmes le jour de la livraison dans la mesure où le bailleur (ou les éventuels financiers) auront la possibilité de vérifier la conformité du certificat d’assurance avec les dispositions contractuelles.


				


				

					 (60) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 126.


				


				

					 (61) Règlement (CE) n° 785/2004 du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 relatif aux exigences en matière d’assurances applicables aux transporteurs aériens et aux exploitants d’aéronefs, JOUE, L 138 du 30 avril 2004, p. 1.


				


				

					 (62) Pour le surplus, voy. infra, Partie III, Chapitre 5.


				


				

					 (63) D. Bunker, International Aircraft Financing, vol. 1, General Principles, op. cit., pp. 138-141.


				


				

					 (64) P. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats – Régime d’indemnisation, op. cit., §§ 1135 et s.


				


				

					 (65) Art. L. 6131-2 du Code français des transports.


				


				

					 (66) D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 145.


				


				

					 (67) B. Crans, « How to Make Sure Your Aircraft Lease Agreement Covers (Almost) Everything », op. cit., p. 35.


				


				

					 (68) Y. Henaff d’Estrée, « La location d’aéronef », op. cit., p. 10.


				


				

					 (69) D. Bunker, International Aircraft Financing, vol. 2, Specific Documents, op. cit., pp. 173-174 ; D. Hanley, Aircraft Operating Leasing – A Legal and Practical Analysis in the Context of Public and Private International Air Law, op. cit., p. 156.


				


				

					 (70) La faillite est l’équivalent, en droit belge, à la faillite de droit français.


				


				

					 (71) Chambre de commerce internationale.


				


				

					 (72) Voy. infra, Partie V, Chapitre 2.


				


			


		


	

		

			CHAPITRE 3 : 


			
Les étapes de rédaction d’un contrat de dry lease



			Donal Patrick Hanley, FRAeS (1)


			
Section 1 – Introduction



			75. La première étape dans la rédaction, la documentation et la négociation d’un contrat de location d’aéronef est de définir l’accord commercial. Par exemple, quel est l’aéronef objet du contrat, quelles sont les parties, quelle est la durée de la location et le montant du loyer ? À combien s’élèvera le dépôt de garantie et quelles seront les éventuelles réserves de maintenance (2) ? S’agira-t-il d’une location opérationnelle ou financière (3) ? Quelles sont les conditions de livraison et de restitution de l’aéronef ? Confronté à ces questions commerciales, il appartiendra par la suite au conseil juridique de déterminer le montage juridique approprié, en fonction des différentes obligations légales et fiscales, ainsi que de prévoir le règlement des différends qui pourraient naître du contrat.


			76. L’origine d’un contrat de location peut prendre plusieurs formes. Ainsi, un commercial d’un loueur d’avions peut contacter directement une compagnie aérienne au sujet d’éventuels besoins ou disponibilités d’appareils ou inversement. Par ailleurs, le transporteur peut également amorcer l’opération en lançant un appel d’offres (request for proposal – RFP) ouvert ou restreint à une sélection de loueurs d’avions.


			77. Il est également possible qu’un accord soit trouvé par l’intermédiaire d’un courtier, ou bien en réponse à une annonce. S’il est fait appel à un courtier, il est important que les parties déterminent qui est leur mandant et qui est responsable du paiement des frais de courtage. Afin d’éviter de futurs différends, il est souvent stipulé de façon explicite dans la documentation du bail qu’aucune des parties n’a fait appel à un courtier (4).


			
Section 2 – L’Indicative Term Sheet



			78. Le loueur peut envoyer un term sheet indicatif et non contraignant synthétisant les principaux termes du contrat à la compagnie aérienne comme premier support de la négociation commerciale. Il devra être expressément indiqué sur le term sheet qu’il ne s’agit pas d’une offre contraignante et que ce document n’a pas vocation à créer des relations juridiques entre les parties. Si les parties s’accordent sur le term sheet, ou si elles s’entendent autrement sur les termes substantiels du contrat, le loueur préparera alors un premier projet de lettre d’intention.


			
Section 3 – Connaître son client


			79. Si le loueur et le preneur font affaire pour la première fois, le loueur peut, par prudence et pour se conformer avec ses obligations légales (5), exiger du preneur qu’il lui communique certaines informations afin de s’assurer qu’il n’existe aucun obstacle juridique à leur collaboration.


			80. En contrepartie de cette divulgation qui peut porter sur les informations comptables du preneur, permettant au loueur d’avoir une vision sur sa santé financière et sa solvabilité, le preneur pourrait requérir la signature d’un accord de confidentialité ou de non-divulgation (non-disclosure agreement – NDA). Cependant, ces NDA prévoient généralement une exception en faveur des conseillers professionnels ou si la loi l’exige.


			
Section 4 – Le questionnaire juridictionnel


			81. S’il s’agit du premier contrat du loueur dans la juridiction du preneur, il lui est vivement conseillé de faire remplir un questionnaire juridictionnel par un avocat expérimenté de ladite juridiction. En général, le questionnaire traite de problématiques concernant la location d’aéronefs dans la juridiction du preneur et diffère de l’avis juridique (legal opinion) spécifique à l’opération en cause, qui constitue généralement une condition suspensive (condition precedent) à l’obligation du loueur de livrer l’appareil au preneur. Ce questionnaire a pour but d’identifier de manière générale les risques de la juridiction et les problématiques fiscales ou légales qui pourraient avoir un impact sur le montage juridique envisagé. Par exemple, si les tribunaux anglais sont choisis pour la résolution des différends, le jugement sera-t-il rendu exécutoire dans les juridictions du transporteur ? Si tel n’est pas le cas, seraient-elles plus enclines à exécuter une sentence arbitrale (6) ? De la même manière, le paiement du loyer par le preneur au loueur sera-t-il ponctionné d’une retenue fiscale par la juridiction du preneur (7) ? Dans l’affirmative, est-il possible d’éviter cela en créant une société intermédiaire dans une autre juridiction, à laquelle serait loué l’avion par le loueur grâce à une location principale, puis que cette société intermédiaire sous-loue l’avion au preneur compagnie aérienne ?


			82. Voici les problématiques classiques abordées dans un questionnaire juridictionnel :


			(a)	Droits de propriété de l’avion.


			(b)	Expérience dans la repossession d’avions.


			(c)	Principales lois et procédures sur l’immatriculation de l’aéronef.


			(d)	Convention de Chicago.


			(e)	Principales lois et procédures sur l’hypothèque de l’avion.


			(f)	Convention de Genève relative à la reconnaissance internationale des droits sur aéronef.


			(g)	Convention du Cap et le protocole y afférent.


			(h)	Principales lois et procédures sur la faillite.


			(i)	Exécution des recours découlant du contrat de location, dont la repossession en cas de défaut de paiement ou de faillite.


			(j)	Désimmatriculation de l’aéronef en cas de situation de défaut.


			(k)	Taxes ou frais d’enregistrement pour l’immatriculation de l’aéronef ou frais d’inscription d’hypothèque ou autres accords.


			(l)	Taxes de repossession, désimmatriculation, d’exportation de l’aéronef ou usage des recours en vertu de l’hypothèque, transfert de sûreté ou bail.


			(m)	Retenues fiscales ou impôts sur les loyers issus du contrat.


			(n)	Droit de timbre ou autre taxe sur la signature, l’exécution ou la soumission devant une juridiction de tout document.


			(o)	Immunité étatique.


			(p)	Exécution en cas de compétence de tribunaux étrangers et exécution des jugements rendus par des tribunaux étrangers.


			(q)	Convention de New York pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères.


			(r)	Validité du choix de la loi applicable.


			(s)	Nécessité d’un permis pour importer ou exporter un avion en vertu du bail.


			(t)	Contrôle des changes ou autres accords.


			(u)	Tous autres permis, accords, immatriculations ou enregistrements nécessaires.


			(v)	Exigence d’assurance locale.


			(w)	Restrictions sur la réassurance et l’exécution d’une clause de cut-through.


			(x)	Responsabilité sans faute du propriétaire ou des financiers pour les dommages causés par l’opérateur.


			(y)	Existence de privilèges relatifs la navigation aérienne, aéroport ou d’autres redevances.


			(z)	Existence de clauses obligatoires, ou non, dans les documents contractuels ou de toutes formalités nécessaires à l’exécution (8).


			83. Le questionnaire donnera également au rédacteur du contrat de location les informations nécessaires à l’identification des conditions suspensives à intégrer au contrat, tels que les permis, autorisations ou immatriculations nécessaires dans la juridiction du preneur avant que le loueur ne soit obligé de lui livrer l’aéronef conformément au contrat.


			
Section 5 – La structuration de l’accord (9)



			84. Le montage le plus simple consiste en un contrat de location entre le propriétaire (le loueur) et le transporteur (le preneur). Plusieurs autres montages sont possibles (10) et il est conseillé aux rédacteurs de se référer au questionnaire juridictionnel pour obtenir un avis juridique, fiscal, comptable et technique avant d’opter pour un montage spécifique.


			
§ 1 – Contrat de location principale / sous-location


			85. Ce type de montage concerne, par exemple, les hypothèses dans lesquelles le propriétaire et le loueur ne sont pas la même entité. Dans ce cas, le propriétaire va généralement louer l’aéronef au loueur par le biais d’un contrat de location principal, puis le loueur louera à son tour l’aéronef à la compagnie aérienne en vertu d’un contrat de sous-location. Le financier du loueur (s’il en existe) peut exiger que la propriété de l’aéronef soit placée au sein d’une société ad hoc (SPV), créée par le loueur, mais dont le financier prend les actions en gage, en plus ou à la place d’une hypothèque sur l’aéronef (11). La facilité de mise en œuvre d’un gage dans le pays du lieu de constitution de la SPV par rapport à l’exécution d’une hypothèque peut expliquer le recours à ce type de montage. Dans une telle hypothèse, la SPV louera l’aéronef au loueur par un contrat principal et ce dernier le sous-louera au preneur.


			86. En fonction de la convention fiscale applicable entre les pays du preneur et du loueur, une retenue à la source peut s’appliquer, obligeant alors le locataire à la retenir sur ses paiements. Dans ce cas, le loueur pourrait exiger que le preneur majore son paiement afin de percevoir le montant net stipulé au contrat (12). Cependant, une telle retenue à la source peut ne pas être aussi importante dans un autre pays, voire ne pas être prévue. Dans ce cas, le loueur ou le preneur peut souhaiter créer une société intermédiaire dans un pays où la fiscalité est plus avantageuse. Ainsi, le loueur louera l’aéronef à la société intermédiaire en vertu d’un contrat de location principale et la société intermédiaire sous-louera l’aéronef à la compagnie aérienne. Si le loueur prend en charge la constitution de la société intermédiaire, il est conseillé au transporteur de chercher à ce que le loueur garantisse ses obligations. Inversement, si la compagnie aérienne constitue la société intermédiaire, ce serait au loueur d’obtenir une garantie de la compagnie aérienne. Par ailleurs, le loueur devrait aussi prévoir une cession à titre de garantie des droits de la société intermédiaire (mais pas les obligations) en vertu du contrat de sous-location, et ce afin de sécuriser les obligations de la société intermédiaire à son égard au titre du contrat principal.



OEBPS/image/9782802759751_TitlePage_fmt.png
Collection dirigée par Laurent Vidal

ECONOMIE

Le droit du financement
des aéronefs

Sous la coordination de
Cyril-Igor Grigorieff et Vincent Correia
Préface de Gilbert Guillaume






OEBPS/image/9782802759751_Cover.jpg
ECONOMIE Collection dirigée par Laurent Vidal

Le droit du financement
des aéronefs

Sous la coordination de
Cyril-Igor Grigorieff et Vincent Correia
Préface de Gilbert Guillaume

bruylant






OEBPS/image/2356504.png
— Préteurs

Security Trustee) l Financement

— Propriétaire <
---------- 1
1
1
1
Head Lease |
1
1
1
Locataire : _________ 3
.......................... .
1
1
Sublease :
1
1
. ; errreennnennnnnanand 1
Sous-locataire / opérateur - ---—-- J—
1
1
1
1
1
1
1
A 1
Aéronef 3






OEBPS/font/CenturyStd-BoldItalic.OTF


OEBPS/font/CenturyStd-Bold.OTF


OEBPS/font/CenturyStd-BookItalic.OTF


OEBPS/font/TimesNewRomanPSMT.ttf


OEBPS/font/CenturyStd-Book.OTF


