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Depuis l'apparition d’'un nouveau coronavirus, le Covid-19, en Chine, en
décembre 2019, celui-ci s’est progressivement propagé dans le monde.
L’Organisation mondiale de la santé (OMS) a déclaré le 30 janvier 2020,
que ce nouveau coronavirus constituait une urgence de santé publique de
portée internationale. La France n’étant pas épargnée, elle est passée
depuis le 14 mars 2020, au stade 3 de gestion de I'épidémie, avec
'annonce, dans l'urgence, de mesures de confinement exceptionnelles,
susceptibles d’évoluer vers davantage de restrictions.

Les conséquences de [I'épidémie de Covid-19 affectent [Iactivité
commerciale des entreprises, soit du fait qu’elles soient elles-mémes dans
'impossibilité de répondre a leurs obligations contractuelles, soit parce
qu’elles doivent faire face a des cocontractants en défaut de leurs
obligations contractuelles. Afin de limiter 'impact économique de cette
situation exceptionnelle, les entreprises peuvent envisager de mettre en
ceuvre certains mécanismes juridiques, briévement décrits ci-dessous.

1. En_cas d’impossibilit¢é de répondre a ses propres obligations
contractuelles

Si I'entreprise est elle-méme dans limpossibilité de répondre a ses
obligations contractuelles, elle devra établir, dans un premier temps, en
fonction de I'incidence économique, si son souhait est :

(i) de suspendre/mettre fin au contrat, auquel cas, il s’agira d’analyser la
possibilité d’invoquer un cas de force majeure ; ou

(ii) d’en renégocier les termes, en invoquant I'imprévision.

==Action : identifier l'intention de [l'entreprise concernant I'avenir du contrat
(suspension, fin du contrat ou renégociation).

1.1. Force majeure — Suspension ou résolution du contrat

1.1.1. Intérét

L’entreprise pourrait obtenir la suspension ou la résolution de contrat et étre
exonérée de sa responsabilité (elle sera libérée de ses obligations,
partiellement ou totalement en fonction de la nature de 'empéchement, et
l'autre partie ne pourra pas demander de dommages-intéréts pour
inexécution du contrat), si elle établit que I'impossibilité d’exécuter ses
obligations résulte d’'un cas de force majeure.
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1.1.2. Qualification de I'événement de force majeure

La premiére question a se poser est celle de savoir si le contrat contient une définition de la force majeure et/ou des
stipulations régissant la résiliation du contrat.

==Action : vérifier I'existence ou non d’une clause de force majeure dans le contrat, si dans la définition de la
force majeure, les épidémies ou les mesures restrictives gouvernementales sont prévues, identifier les conditions
de mise en ceuvre de la clause de force majeure (I'existence ou non d’une obligation de notification, les délais
impératifs de mise en ceuvre, etc.), identifier les conséquences prévues au contrat en cas d’événement de force
majeure (suspension, résiliation du contrat, etc).

En I'absence de définition contractuelle, il s’agira de se référer a la définition de larticle 1218 du Code civil, qui
dispose qu’ « il y a force majeure en matiére contractuelle lorsqu'un événement échappant au contréle du débiteur,
qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités
par des mesures appropriées, empéche l'exécution de son obligation par le débiteur. Si I'empéchement est
temporaire, I'exécution de l'obligation est suspendue a moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution
du contrat. Si I'empéchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs
obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1. »

Ainsi, la force majeure est caractérisée cumulativement par :

(i) un événement échappant au contréle du débiteur (extériorite) — Un évenement est considéré comme étant
extérieur aux parties lorsqu'il n'est pas causé et ne dépend pas d’elles. En 'occurrence, I'épidémie de Covid-19
est bien un événement qui échappe au contréle de I'entreprise et qui est indépendant de sa volonté, de méme,
par exemple, que l'interruption de vols internationaux décidée par certains Etats. En revanche, il est peu probable
que le critére de I'extériorité soit retenu si I'impossibilité d’exécuter le contrat résulte de I'exercice du droit de
retrait des salariés de I'entreprise en raison du risque de contagion. A l'inverse, si le virus provoquait une infection
de nature a priver 'employeur de ses salariés, sans que cela ne soit de leur propre fait, dans ce cas la condition
d’extériorité devrait étre remplie ;

(i) un événement qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat (imprévisibilité) — Ainsi,
si le contrat a été signé avant le 29 février 2020 (déclaration officielle de I'épidémie du Covid-19 en France) ou,
pour les contrats conclus avec des opérateurs étrangers et notamment chinois, le 30 janvier 2020 (déclaration
d'urgence de santé publique de portée internationale par 'OMS), la clause de force majeure devrait pouvoir
s’appliquer automatiquement, sans qu'’il soit nécessaire que le contrat mentionne expressément le cas de
I'épidémie. En revanche, si le contrat a été signé aprés le 29 février 2020 (ou le 30 janvier 2020, au niveau
mondial), I'épidémie du Covid-19 n’était plus imprévisible et 'on pouvait raisonnablement anticiper que des
mesures gouvernementales soient prises en cas d’aggravation de I'épidémie et, par conséquent, le coronavirus
ne devrait pas étre considéré comme un cas de force majeure exonérant I'entreprise de ses obligations
contractuelles, sauf a ce que les parties aient expressément prévu I'épidémie comme un cas de force majeure
dans le contrat ; et

(iii) un événement dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées (irrésistibilité) — L’événement
doit rendre I'exécution du contrat matériellement impossible et non pas seulement plus onéreuse ou plus
compliquée. Il convient donc, pour valablement invoquer la force majeure, de démontrer I'existence d’un
empéchement absolu. Le critére de l'irrésistibilité doit étre analysé au cas par cas et la particularité dans le cas
d’'une épidémie telle que celle du Covid-19, est que I'appréciation de l'irrésistibilité est susceptible d’évoluer dans
le temps, en fonction notamment du degré de contrainte des mesures restrictives gouvernementales qui
pourraient étre prises dans les jours et semaines a venir. En effet, sile virus, en tant que tel, peut ne pas permettre
de remplir la condition d’irrésistibilité, les différentes mesures prises par certains gouvernements pourraient donc
quant a elles rendre I'exécution du contrat impossible. Il en est ainsi de certaines mesures de confinement tres
strictes édictées en Chine ou en ltalie. Les mesures prises actuellement en France, par exemple, pourraient ne
pas paraitre, a ce stade, suffisantes pour que I'exécution d’un contrat soit impossible puisque, sur simple
attestation sur I’honneur il est possible de se rendre a son lieu de travail lorsque le télétravail est impossible ou
n’est pas mis en place par 'employeur. De méme, les restrictions de voyage et la suspension de nombreux vols,
voire la fermeture de certains aéroports, peut empécher 'exécution de certaines prestations, notamment lorsque
celles-ci sont effectuées par I'arrivée d’expatriés sur la base d’'un systéme de rotation. Si le contrat concerne, par
exemple, I'organisation d’'un événement rendu impossible du fait des mesures gouvernementales interdisant
depuis le 14 mars 2020 a certains établissements d’accueillir du public et interdisant tout rassemblement, réunion
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ou activité mettant en présence de maniére simultanée plus de 100 personnes en milieu clos ou ouvert, il pourrait
étre soutenu que les fermetures a la demande du gouvernement et le confinement sont un « Fait du Prince »,
c’est-a-dire un événement ayant un caractére de force majeure causé par une décision unilatérale de
'administration a laquelle 'organisateur de I'événement ne peut s’opposer.

La jurisprudence frangaise a, par le passé, écarté la qualification de force majeure invoquée pour cause d’épidémie
(i) lorsque I'épidémie de chikungunya ne pouvait étre considérée imprévisible et surtout irrésistible puisque dans tous
les cas, cette maladie soulagée par des antalgiques était généralement surmontable et que le prestataire pouvait
honorer sa prestation durant cette période’, (ii) lorsque le virus Ebola n'avait pas rendu I'exécution des obligations
impossible?, (iii) lorsque I'épidémie de Dengue présentait un caractére récurrent et donc prévisible?, (iv) lorsqu’aucun
lien de causalité n’était caractérisé entre le virus Ebola et la baisse d’activité de la société*, et (v) lorsque la présence
du virus H1N1 avait été largement annoncée et prévue méme avant la mise en ceuvre d’une réglementation sanitaire
spécifique®.

Il appartiendra donc a la partie invoquant la force majeure de démontrer que les critéres décrits ci-dessus sont réunis
et, en particulier, 'impossibilité de mettre en place des mesures alternatives pour permettre I'exécution des obligations
et le lien de causalité entre le Covid-19 et l'impossibilité d’exécuter ses obligations. Concernant le critére de
limprévisibilité, celui-ci devrait étre considéré rempli pour les contrats conclus avant la déclaration officielle de
'épidémie en France (ou au niveau mondial). S’agissant des contrats conclus postérieurement a ces dates,
I'entreprise pourrait se voir opposer que la condition d'imprévisibilité n’est pas remplie.

L’on pourrait tenter d’utiliser le concept de « cas fortuit » pour atténuer les conditions de la force majeure tout en
bénéficiant de son effet exonératoire conformément a I'ancien article 1148 du Code civil, comme cela a pu étre fait
par le passé. Il convient de noter, a ce titre, que cette notion permettait simplement une exonération de responsabilité
et non la suspension de I'obligation. Au demeurant, la tendance la plus récente est de considérer le cas fortuit comme
un synonyme de la force majeure. D’ailleurs, ce concept n’a pas été repris dans le Code civil modifié par la réforme
du droit des obligations de 2016, pour justifier de la suspension d’une obligation et/ou de I'exonération de
responsabilité pour inexécution de I'obligation.

—==Action : analyser les critéres de la force majeure, au cas par cas, sur la base d’'une revue exhaustive des
contrats.

1.1.3. Identification de I'impact économique de I'épidémie de Covid-19 sur le contrat

Il s’agira d’identifier I'impact de I'épidémie de Covid-19 sur le contrat et justifier que celui-ci empéche I'exécution des
obligations contractuelles. Ainsi :

- en cas d’empéchement partiel, le débiteur de I'obligation ne sera libéré que des seules obligations concernées
par le cas de force majeure en cas d'impossibilité partielle d’exécution du contrat (dans la mesure ou lesdites
obligations ne sont pas essentielles) ;

- en cas dempéchement temporaire, les obligations seront suspendues, sauf a ce que le retard et les
conséquences qui résulteraient de cette suspension pour le créancier ne justifient la résolution du contrat ; et

- en cas d'empéchement définitif, le contrat sera résolu de plein droit et les parties seront libérées de leurs
obligations respectives (avec restitutions).

Quelques précautions élémentaires doivent également étre prises avant de déclarer la force majeure. En effet, les
prestations suspendues pour cas de force majeure n’ont évidemment plus a étre payées. Suspendre ses prestations
entraine donc une perte de revenus qu’il convient d’anticiper avec soin, notamment dans la situation actuelle qui
risque de durer. De plus, une entreprise peut étre a la fois dans une position de fournisseur de prestations et de
récipiendaire de prestations. Une attitude cohérente quant a la force majeure doit étre adoptée, sur la base d'une
analyse détaillée des contrats de I'entreprise.

==Action : vérifier 'impact économique sur le contrat.

1.1.4. Autres considérations

- Notification / communication — Il s’agira de vérifier si le contrat contient des stipulations spécifiques sur les
modalités et délais de notification d’'un cas de force majeure, avant de prendre attache avec le cocontractant afin
de l'informer de I'impossibilité d’exécuter les obligations contractuelles, en démontrant les preuves du lien de
causalité entre le retard ou 'empéchement de satisfaire aux obligations contractuelles et I'épidémie de Covid-19
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et, le cas échéant, négocier des mesures alternatives raisonnables afin de continuer a exécuter le contrat. Le
délai de notification contractuellement prévu est parfois préfix et son non-respect peut entrainer -si cela est
expressément prévu par le contrat- la perte du droit d'invoquer la force majeure.

- Bonne foi — Au titre de l'article 1104 du Code civil, les contrats doivent étre exécutés de bonne foi et cette
disposition est d’ordre public. L’entreprise devra veiller a se conformer a cette obligation de bonne foi, notamment
dans la rapidité de la notification, dans le contenu des informations transmises a son cocontractant, dans sa
coopération avec l'autre partie, etc.

==Action : vérifier 'opportunité / nécessité de notifier la force majeure au cocontractant.

1.2. Imprévision — Renégociation du contrat
1.2.1. Intérét

L’entreprise pourra obtenir une renégociation (révision ou adaptation du contrat) afin de réduire I'impact financier (par
exemple, en renégociant les pénalités de retard) ou la résolution du contrat, sous réserve toutefois que le contrat ait
été conclu aprés le 1°" octobre 2016. Il convient de souligner que si I'imprévision peut viser a conserver le lien
contractuel tout en 'aménageant, elle peut cependant entrainer sa rupture définitive. Il s’agit la d’'un risque a prendre
en compte.

1.2.2. Définition de I'imprévision

La théorie de I'imprévision a été introduite a I'article 1195 du Code civil, par la réforme du droit des contrats de 2016.

Avant de se pencher sur les conditions de mise en ceuvre de I'imprévision, il s’agira de s’assurer que le contrat ne
contient pas de clause définissant les circonstances imprévisibles ou excluant I'application de I'article 1195 du Code
civil.

—==Action : vérifier que le contrat n’exclut pas l'imprévision.

L’article 1195 du Code civil dispose que « si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du
contrat rend l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'‘avait pas accepté d'en assumer le risque,
celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations
durant la renégociation. En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution
du contrat, a la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de procéder
a son adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d'une partie, réviser le
contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu'il fixe. »

Dans le cas ou I'entreprise verrait ses obligations impactées par I'épidémie de Covid-19, sans pour autant souhaiter
invoquer la force majeure, elle pourra, le cas échéant, demander a son cocontractant de renégocier les termes du
contrat en raison d'un changement de circonstances imprévisible rendant I'exécution de ses obligations
excessivement onéreuse. |l s’agira toutefois, ici encore, d’étre en mesure de démontrer I'imprévisibilité du
changement de circonstances au moment de la conclusion du contrat.

Toutefois, il est a noter qu’a défaut d’accord entre les parties, le contrat continue de s’appliquer, sauf a ce que le juge
en prononce la résiliation. Or, en raison de la crise sanitaire actuelle, les tribunaux fonctionnent au ralenti, rendant
théorique le recours au juge dans la situation actuelle.

—==Action : vérifier que les conditions pour invoquer I'imprévision sont remplies au cas par cas, identifier les
éléments de renégociation et prendre attache avec le cocontractant.

En cas de défaut d’exécution du cocontractant

Dans le cas ou ce serait le cocontractant qui se prévaudrait de la situation actuelle sans toutefois étre en mesure de
valablement mettre en ceuvre la force majeure ou I'imprévision, I'entreprise pourrait envisager plusieurs hypotheses
pour réduire I'impact de défaut d’exécution de son cocontractant résultant de I'épidémie de Covid-19, notamment :
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- [l'exécution forcée, en demandant en justice une injonction, sous astreinte, contre le cocontractant, de s’exécuter
ou en faisant exécuter le contrat par un tiers, aux frais du cocontractant (cette possibilité s’avere cependant
théorique en raison du fonctionnement actuellement limité des tribunaux en raison de la crise sanitaire) ;

- la demande de révision du prix (pour les contrats conclus aprés le 1¢" octobre 2016). Si le cocontractant finit par
exécuter ses obligations, I'entreprise pourrait demander une réduction du prix en raison du retard, par exemple ;

- lexception d’inexécution, permettant a I'entreprise de suspendre ses propres obligations tant que l'autre partie
n’exécute pas les siennes au titre du contrat ; et

- la résiliation du contrat (en cas de manquement grave) et la demande de dommages et intéréts, en mettant en
ceuvre la clause résolutoire du contrat s'il en existe une, ou en demandant la résiliation devant les tribunaux pour
les contrats conclus avant le 1°" octobre 2016 et, pour les contrats conclus postérieurement a cette date, en
notifiant la résiliation au cocontractant au titre de l'article 1226 du Code civil, avec demande de dommages et
intéréts (voire en mettant en ceuvre la clause pénale, s’il en existe une dans le contrat).

Il s’agira également, si la santé financiére du cocontractant parait fragile, d’agir vite notamment pour se prémunir de
I'ouverture d’une procédure collective qui pourrait paralyser les mécanismes juridiques décrits ci-dessus.

Enfin, au-dela des mécanismes classiques précités, une approche alternative, basée sur un ajustement de I'exécution
de l'obligation, pouvant par exemple aller jusqu’a son décalage pourrait étre explorée. En effet, que ce soit le nouveau
ou I'ancien Code civil, il est constant en droit frangais que le contrat oblige non seulement a ce qui y est exprimé mais
également aux suites que lui donne I'équité, 'usage ou la loi (ancien article 1135 du Code civil ou nouvel article 1194
depuis la réforme de 2016). Par ailleurs, il est important de rappeler que I'employeur est tenu par la loi de prendre
toutes les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale de ses salariés
(article L. 4121-1 du Code du travail). Il s’agit la d’'une obligation de résultat®. Il serait dés lors possible de soutenir
que l'application combinée de ces dispositions du Code civil et du Code du travail permettent une adaptation de
I'obligation a la situation de crise sanitaire que nous vivons, autorisant un report de certaines obligations. Il s’agit la
d’une piste a creuser.
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