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Armand W. Grumberg

'Organisation mondiale de la santé a déclaré que

1'¢pidémie de coronavirus (COVID-19) était une

urgence de santé publique de portée interna-
tionale le 30 janvier 2020 et une pandémie le 11 mars
2020. A présent, le COVID-19 s'est propagé dans au
moins 182 pays du monde et a infecté plus de 8 860 330
personnes.

Outre les aspects humanitaires et de santé publique de la
pandémie, les gouvernements ont mis en ceuvre des
mesures drastiques pour atténuer la propagation du virus,
et notamment le confinement de plus de la moitié de la
population mondiale, la fermeture d'usines, de bars, restau-
rants et commerces non essentiels, l'interdiction des
rassemblements de masse et des restrictions strictes en
matiére de voyages.

Les récents événements liés au COVID-19 perturbent les
économies du monde entier en affectant 'industrie mon-
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diale, le transport et les chaines d’approvisionnement
transfrontali¢res dont dépend le commerce international
4 de nombreux égards. Cela se reflete dans les per-
formances des marchés financiers mondiaux, qui ont subi
des pertes importantes depuis I'apparition du virus.

De nombreuses entreprises dans le monde entier ren-
contrent des difficultés importantes, auxquelles elles ne
sattendaient pas, qui rendent la poursuite de leur activité
économique extrémement difficile, voire impossible.

De ce fait, beaucoup de sociétés s'interrogent depuis l'ap-
parition du virus sur la possibilité pour elles de se libérer
de leurs engagements contractuels et obtenir la suspension
ou la résolution de leurs contrats, ou, inversement, subir
des pertes de contrats conclus.

Le droit frangais, ainsi que certains mécanismes con-
tractuels, sont de nature & permettre aux entreprises de se

71



FUSIONS@)

CQUISITIONS

AVIS D’EXPERT

désengager de leurs obligations contractuelles face aux
effets de la pandémie de COVID-19 sur leurs activités

économiques et commerciales.
I. CADRE LEGAL FRANCAIS

Dans le cadre de son annonce du 28 février 2020, le
Ministre de 'Economie et des Finances, présente le
COVID-19 comme un cas de force majeure pour les en-
treprises en ce qui concerne les contrats passés avec I'Etat.
Dans la méme lignée, I'ordonnance n® 2020-319 du 25
mars 2020 adapte les regles de passation, de délais de
paiement, d'exécution et de résiliation, et notamment
celles relatives aux pénalités contractuelles, prévues par le
code de la commande publique ainsi que les stipulations
des contrats publics ayant un tel objet.

D'autres ordonnances signées le méme jour comportent
des mesures applicables lorsque I'exécution des contrats est
compromise du fait de la pandémie de COVID-19, afin
de ne pas pénaliser les opérateurs économiques qui sont
empéchés d'honorer leurs engagements contractuels et de
permettre la continuité de ces contrats. Ainsi, l'ordon-
nance n° 2020-306 du 25 mars 2020 neutralise les as-
treintes et les clauses contractuelles visant 4 sanctionner
l'inexécution du débiteur. En particulier, son article 4
prévoit la suspension des astreintes, clauses pénales, clauses
résolutoires et clauses de déchéance qui auraient dt pro-
duire ou commencer 4 produire leurs effets entre le 12
mars 2020 et le 23 juin 2020. La date 4 laquelle elles pro-
duiront leurs effets est reportée d'une durée, calculée apres
la fin de cette période, égale au temps écoulé entre, d'une
part, le 12 mars 2020 ou, si elle est plus tardive, la date &
laquelle I'obligation est née et, d'autre part, la date a laque-
lle elles auraient dit étre exécutées. L'ordonnance organise
également un mécanisme de report similaire pour les as-
treintes sanctionnant |'inexécution d'une obligation autre
que de somme d'argent qui doivent produire effet apres le

23 juin 2020. La date a laquelle ces astreintes prendront
cours et ces clauses prendront effet est reportée d'une
durée égale au temps écoulé entre, d'une part, le 12 mars
2020 ou, si elle est plus tardive, la date 4 laquelle I'obliga-
tion est née et, d'autre part, la fin de cette période. En
outre, le cours des astreintes et l'application des clauses pé-
nales qui ont pris effet avant le 12 mars 2020 ont été sus-
pendus jusquau 23 juin 2020 inclus.

L'ordonnance n° 2020-316 du 25 mars 2020° permet,
quant a elle, de reporter intégralement ou d'étaler le
paiement des loyers, des factures d'eau, de gaz et d'élec-
tricité afférents aux locaux professionnels et commerciaux
et de renoncer aux pénalités financieres et aux suspensions,
interruptions ou réductions de fournitures susceptibles
d'étre appliquées en cas de non-paiement de ces factures,
en vue de favoriser la continuité de l'activité des entreprises
qui ont été affectées par la pandémie de COVID-19. Son
champ d'application est toutefois particulicrement limité,
réservé aux petites entreprises - celles susceptibles de béné-
ficier du fonds de solidarité - et aux entreprises en procé-
dure collective qui remplissent la condition alternative
d'avoir fait I'objet d’'une interdiction d’accueil du public
intervenue entre le ler mars 2020 et le 31 mars 2020 ou
d'avoir subi une perte de chiffre d’affaires d’au moins 50 %
durant la période comprise entre le ler mars 2020 et le 31
mars 2020 En particulier, son article 4 interdit l'applica-
tion de pénalités financires ou intéréts de retard, de dom-
mages-intéréts, d'astreinte, d'exécution de clause
résolutoire, de clause pénale ou de toute clause prévoyant
une déchéance, ou d'activation des garanties ou cautions,
en raison du défaut de paiement de loyers ou de charges
locatives afférents aux locaux professionnels et commerci-
aux dont I'échéance de paiement intervient entre le 12
mars 2020 et l'expiration d'un délai de deux mois apres la
date de cessation de I'¢tat d'urgence sanitaire, soit jusquau
10 septembre 2020°.

! Ordonnance n°®2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses mesures d'adaptation des regles de passation, de procédure ou d'exé-
cution des contrats soumis au code de la commande publique et des contrats publics qui n'en relevent pas pendant la crise sanitaire
née de I'¢pidémie de covid-19, telle que modifiée par l'ordonnance n°® 2020-460 du 22 avril 2020 portant diverses mesures prises
pour faire face a I'épidémie de covid-19 et par I'ordonnance n® 2020-560 du 13 mai 2020 fixant les délais applicables & diverses
procédures pendant la période d'urgence sanitaire.

* Ordonnance n°® 2020-306 du 25 mars 2020 relative 4 la prorogation des délais échus pendant la période d'urgence sanitaire et &
l'adaptation des procédures pendant cette méme période, telle que modifiée par l'ordonnance n° 2020-427 du 15 avril 2020 portant
diverses dispositions en mati¢re de délais pour faire face a I'épidémie de covid-19, par I'ordonnance n° 2020-460 du 22 avril 2020
portant diverses mesures prises pour faire face a ['¢pidémie de covid-19 et par 'ordonnance n® 2020-560 du 13 mai 2020 fixant les
délais applicables a diverses procédures pendant la période d'urgence sanitaire.

* Ordonnance n° 2020-316 du 25 mars 2020 relative au paiement des loyers, des factures d'eau, de gaz et d'électricité afférents aux
locaux professionnels des entreprises dont I'activité est affectée par la propagation de I'¢pidémie de covid-19.

# Décret n° 2020-378 du 31 mars 2020 relatif au paiement des loyers, des factures d'eau, de gaz et d'¢lectricité afférents aux locaux
professionnels des entreprises dont I'activité est affectée par la propagation de I'¢pidémie de covid-19.

> Conformément au I de l'article ler de la loi n® 2020-546 du 11 mai 2020, I'état d'urgence sanitaire déclaré par l'article 4 de la loi
n°2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face & I'épidémie de covid-19 est prorogé jusquau 10 juillet 2020 inclus.
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Concrétement, méme si ces dispositifs ont pour effet de
paralyser des sanctions de I'inexécution contractuelle, la
ott la force majeure permet de se libérer en principe de son
engagement, ils présentent des limites, puisqu'ils ne
profitent qua une catégorie trés restreinte d'entreprises
et/ou ne sappliquent qua un certain type de contrats ou
de clauses.

Dans ce contexte, de nombreux acteurs économiques
pensent a invoquer la force majeure pour se libérer de leurs
obligations contractuelles conclues avec leurs fournisseurs
ou clients, du fait du COVID-19. Cela suppose toutefois
que la force majeure soit caractérisée au sens du droit civil.
De méme, la théorie de I'imprévision, récemment con-
sacrée en droit commun, est une alternative a envisager.

Apres avoir analysé la possibilité d'invoquer la force ma-
jeure (A) et la théorie de I'imprévision (B), tous deux étant
des instruments juridiques exonératoires dans les relations
contractuelles entre personnes privées, sera étudié le droit
commun des sanctions de l'inexécution contractuelle (C)
qui demeure applicable dans le contexte de la pandémie
actuelle.

A. FORCE MAJEURE
Critéres dapplication

La notion de force majeure est aujourd'hui définie en droit
francais par l'article 1218 alinéa 1 du code civil selon

lequel :

« il y a force majeure en matiére contractuelle lorsquun
événement échappant au contréle du débiteur, qui ne pouvait
étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrar
et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appro-
priées, empéche Lexécution de son obligation par le débitenr »

A la lecture du texte, trois conditions cumulatives® sont
nécessaires pour caractériser un cas de force majeure. Ainsi,
la force majeure suppose la survenance d'un événement :

e quiéchappe au contréle du débiteur de I'obligation (ex-
tériorité) ;

e qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors de la
conclusion du contrat (imprévisibilité) ;

e qui empéche l'exécution de son obligation par le débi-
teur et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures
appropriées (irrésistibilité)”.

Force majeure et COVID-19

La simple existence d'une épidémie ne sufhit pas usuelle-
ment, 2 elle seule, A constituer un cas de force majeure.
Jusqu'a présent, les décisions qui ont été rendues sur cette
problématique — épidémies du Chikungunya, d'Ebola, du
HINI, du SRAS, de la Dengue -, par les juridictions
frangaises vont dans le sens d'un refus d'assimiler une
¢épidémie a un cas de force majeure susceptible d'exonérer
de sa responsabilité le débiteur d'une obligation con-
tractuelle.

Ainsi, la jurisprudence a eu loccasion décarter la qualifi-
cation de force majeure invoquée pour cause dépidémie :

e sagissant de 'épidémie du virus Chikungunya 4 Saint-
Barthélemy courant 2013-2014, qui ne pouvait étre con-
sidérée comme ayant un caractére imprévisible, car déja
présente sur le territoire au moment de la réservation, et
irrésistible, car la maladie pouvait étre soulagée par des an-
talgiques (les intimés n'ayant pas fait état d'une fragilité
médicale particuliere) et I'hotel pouvait honorer sa presta-
tion durant cette période® ;

e lorsquaucun lien de causalité nétait établi entre le virus
Ebola et la baisse de I'activité annoncée de la société’ ;

e lorsque le virus Ebola n’avait pas rendu impossible
l'exécution des obligations contractuelles'’ ;

e lorsquela présence du virus HIN1 n'était pas imprévis-
ible, car largement annoncée méme avant la mise en place
de réglementations sanitaires' ;

e lorsque I¢pidémie de Dengue était récurrente et prévis-
ible et n'empéchait pas I'exécution du contrat, la Cour
ayant fait valoir que la Dengue ne touchait que 5 % de la
population, que des mesures de protection contre les
piqtires de moustiques pouvaient étre prises, et que les
symptomes de la maladie,  savoir une forte fievre et des
maux de téte, des douleurs et de la fatigue, n'entrainaient
aucune complication dans la plupart des cas'?;

¢F. Gréau, Force majeure, Répertoire de droit civil, 2017 ; B. Rajot, Causes d’exonération en mati¢re de responsabilité contractuelle

(force majeure et hardship), Fiches pratiques, 2019.

7 Rapport au Président de la République relatif 4 I'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016.

8 Cour d'appel de Basse-Terre, 17 décembre 2018, n° 17/00739.
? Cour d'appel de Paris, 17 mars 2016, n° 15/04263.

19 Cour d’appel de Paris, 29 mars 2016, n° 15/05607.

! Cour d'appel de Besangon, 8 janvier 2014, n° 12/02291.

12 Cour d’appel de Nancy, 22 novembre 2010, n° 09/00003.
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e lorsque aucun cas de SRAS n'avait été enregistré en
Thailande et que les mesures mises en ceuvre par les
autorités thailandaises (contréle médical a I'entrée sur le
territoire et port d'un masque pendant les deux semaines
suivantes), quoique désagréables, ne sont pas suffisantes de
nature a constituer un événement de force majeure’? ;

e lorsque l'escale a été effectuée dans un pays voisin
(Inde) d'une zone d'épidémie de peste et quaucune con-
signe n'avait été donnée aux compagnies aériennes ou aux
agences de voyages pour éviter la région en cause, et quen
tout état de cause la protection contre un risque de conta-
gion pouvait étre assurée par la prise d'un traitement an-
tibiotique préventif'*.

Toutefois, l'ampleur de la pandémie de COVID-19 com-
binée aux mesures strictes et sans précédent prises par les
gouvernements des pays touchés pour enrayer la propaga-
tion du virus pourrait permettre de donner la qualification
de force majeure aux événements actuels et certaines juri-
dictions comme analysé ci-aprés, vont en ce sens.

En toute hypothese, le contractant qui invoque un cas de
force majeure devra démontrer que l'ensemble des condi-
tions de l'article 1218 du code civil sont réunies, et notam-
ment 'impossibilité de mettre en ceuvre des mesures
appropriées permettant lexécution de ses obligations, ainsi
que le lien de causalité entre le COVID-19 et/ou les
mesures prises pour y faire face et I'impossibilité d'exécuter
ses obligations :

1. La condition d’extériorité semble, au regard du con-
texte actuel, remplie dans la mesure ou I'événement
échappe bel et bien au contréle du débiteur.

2. La condition de l'imprévisibilité sera appréciée en
fonction de la date de conclusion du contrat. Il serait donc
possible de considérer que cette condition pourra étre rem-
plie pour les contrats passés avant la déclaration de la

propagation du virus. A l'inverse, si le contrat a été conclu
ou renouvelé (un contrat renouvelé, a distinguer d'un con-
trat simplement prorogé, étant qualifié de nouveau con-
trat’) apres Iapparition du COVID-19, il conviendrait
de s'interroger sur 'ampleur du virus a la date de conclu-
sion du contrat pour déterminer si les conséquences
actuelles de ce virus (y compris les mesures sanitaires et
gouvernementales) étaient raisonnablement prévisibles au
jour de la conclusion du contrat.

3. Lacondition d’irrésistibilité devrait nécessiter de dé-
montrer que le COVID-19 justifie une incapacité totale
pour la partie d'exécuter son engagement. Un lien de
causalité devrait donc étre établi entre I'événement de force
majeure et I'inexécution contractuelle. Ainsi, la partie qui
invoque la force majeure devra démontrer de manicre con-
créte comment la pandémie et/ou les mesures prises pour
freiner sa propagation, l'ont empéché de s'exécuter. De
plus, il sera apprécié la possibilité d’avoir recours & des rem-
plagants ou a des circuits de substitution afin d'éviter les
effets de I'événement par « des mesures appropriées >,
comme le prévoit larticle 1218 du code civil.

A titre d'exemple, un tribunal pourrait étre sensible a
retenir un cas de force majeure si le débiteur d'une obliga-
tion contractuelle est contaminé par le COVID-19 et hos-
pitalisé et que cela I'empéche d'effectuer sa prestation
prévue pour une date précise ne pouvant pas étre reportée
(exemple : décoration pour la féte d'inauguration d'une
nouvelle entreprise annoncée publiquement)’®. Il en serait
de méme si une salle pour 1500 personnes avait été
réservée avant larrété du 9 mars 2020'” pour apres le 9
mars 2020 mais dont la manifestation qui y était prévue
n'a pas pu se tenir en raison de l'interdiction des rassem-
blements de plus de 1000 personnes'®.

En France, plusieurs arréts rendus par les juridictions

francaises depuis le début de la pandémie du COVID-19

13 Cour d'appel de Paris, 29 June 2006, n® 04/09052.
4 Cour d'appel de Paris, 25 septembre 1998, no 1996/08159.

15 J. Mestre, Le renouvellement d'un contrat emporte toujours formation d'un nouveau contrat, RTD Civ. 1999 p.93.

!¢ Ainsi, l'incapacité physique résultant d'une infection et d'une maladic grave survenues apres la conclusion du contrat et la dégra-
dation brutale de ['¢tat de santé du débiteur ont présenté les caracteres d'imprévisibilité et d'irrésistibilité constitutives d'un cas de
force majeure (Cass., ass. plén., 14 avr. 2006, n° 02-11.168).

De méme, Ihospitalisation d'un avocat en raison d'une crise d'asthénie intense et son indisponibilité totale durant le délai qui lui
était imparti pour conclure ont présenté les caractéres d'imprévisibilité et d'irrésistibilité de la force majeure (Cour d'appel de Nimes,
6 nov. 2018, n° 18/04133).

17 Arr. du 9 mars 2020 portant diverses mesures relatives 4 la lutte contre la propagation du virus Covid-19,JO n° 0059 du 10 mars,
texte n° 16.

'8 Dans cette hypothese, il s'agira d'un fait du prince avec les mémes effets qu'un cas de force majeure — voir en ce sens : J. Heinich,
L'incidence de I'¢pidémie de coronavirus sur les contrats d'affaire : de la force majeure A l'imprévision, Recueil Dalloz, 26 mars 2020,
p- 611 ; F Luxembourg, Le fait du prince : convergence du droit privé et du droit public, JCP 2008. 119 : le fait du prince est con-
sidéré en droit privé comme « uz acte des pouvoirs publics constituant un obstacle absolu et insurmontable 4 l'exécution dobligations
conventionnelles ou légales (...) assimilé par la jurisprudence 4 un cas de force majeure ».
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ont retenu la qualification de force majeure. Ces décisions,
quoique relatives & des hypotheses particulieres concer-
nant le maintien en rétention d'étrangers, 'absence aux au-
diences de retenus dans des centres de rétention, de
maintenus en zone d'attente ou de patients hospitalisés
sous contrainte, permettent d'étudier la mani¢re dont les
juridictions pourraient apprécier la force majeure en tant
que cause de libération et d'exonération d'un débiteur
qui n'aurait pas exécuté ses obligations contractuelles."”

Ainsi, la cour d'appel de Douai a jugé que les annulations
de vols par les autorités italiennes en raison du risque de
pandémie liée au COVID-19 (au début de la propagation
du virus) et les suspensions des transferts des retenus vers
I'Ttalie en raison de la situation sanitaire due 4 la propaga-
tion du virus caractérisent des cas de force majeure qui ne
peuvent étre imputés a un défaut de diligences des services
de la préfecture frangais et qui justifient la suspension des
mesures d'éloignement des retenus®. La force majeure a
donc ici été mobilisée pour porter une appréciation sur la
régularité ou non d'un comportement.”!

Dans une zone particuli¢rement touchée parle COVID-19,
la cour d'appel de Colmar a, quant a elle, qualifié le risque
de contagion avec le virus de cas de force majeure pour jus-
tifier 'absence de comparution des retenus et autoriser
leurs avocats a les représenter :

e Dans sa décision du 12 mars 2020%, la cour d'appel a
relevé que le retenu était susceptible d'avoir été en contact
avec une personne présentant les symptémes du COVID-
19 et a jugé, par conséquent, que ces circonstances excep-
tionnelles, revétaient le caractére de la force majeure dans
la mesure ot elles étaient « extérieures, imprévisibles et
irrésistibles, vu le délai imposé pour statuer et le fait que, dans
ce délai, il ne sera pas possible de sassurer de labsence de
risque de contagion et de disposer d'une escorte autorisée
a4 conduire M. G. 4 laudience. De plus, le CRA de Geispol-
heim a indiqué ne pas disposer de matériel permettant d'en-
tendre M. Victor G. dans le cadye d'une visio-conférence, ce
dont il résulte qu'une telle solution n'est pas non plus en-
visageable pour cette audience. » . Les juges du fond rappel-
lent ici les trois critéres nécessaires pour caractériser un cas
de force majeure : extériorité, imprévisibilité et irré-

sistibilité. Sans s'attarder sur les deux premiéres conditions
en ce qui concerne la contagion avec COVID-19, ils in-
sistent sur l'irrésistibilité de 'événement en indiquant no-
tamment l'impossibilité d'escorter le retenu ou de
l'entendre dans le cadre d'une visio-conférence dans le délai
imposé pour statuer.

e Dansdeux décisions du 16 mars 20207, la méme cour
va encore plus loin en décidant que la présence du retenu
al'audience présente un risque de contagion pouvant étre
qualifié de force majeure méme en I'absence de cas con-
firm¢ parmi les retenus. Elle releve que « compre tenu de
la pandémie COVID-19 en cours, et bien quen [état de nos
informations, aucun cas nait été confirmé parmi les retenus,
la situation demeure trés évolutive, avec limminence possible
de mesures de confinement, et marquée dores et déja par un
passage au stade 3 impliquant une circulation active du
virus, de surcroit dans les départements du Haut Rhin et du
Bas Rhin, qui constituent des foyers particuliérement no-
tables de [épidémie, caractérisée par un degré de contagion
important et de nature 4 faire courir des risques réels et
suffisamment sérieux a lensemble des personnels requis pour
assurer la tenue de laudience en présence du retenu. > pour
juger que < ces circonstances exceptionnelles, entrainant lab-
sence de M. [...] a laudience de ce jour revétent le caractére
de la force majeure, étant extérieures, imprévisibles et irré-
sistibles, vu le délai imposé pour statuer et le fait que, dans
ce délai, les risques, tels qu'ils sont décrits ci avant, sont ab-
solument insusceptibles de connaitre une évolution suffisam-
ment favorable, ce qui commande de statuer hors la présence
du retenu > .

e Dar deux décisions du 23 mars 2020%, la cour d'appel
de Colmar confirme son analyse quant au risque de con-
tagion en jugeant, par une motivation identique, qu « 1l y
a lieu de relever que compte tenu de la pandémie, Covid 19
en cours et des mesures de confinement prises par lautorité
publique, alors que le département du Haut Rhin constitue
un foyer majeur de [épidémie, caractérisé par un degré de
contagion important et de nature 4 faire courir des risques
réels et suffisamment sérieux a lensemble du personnel requis
pour assurer la tenue de laudience en présence du maintenu
en zone dattente, il seva statué hors la présence de ce dernier,

1 C.-E. Bucher, Les premicres décisions rendues & propos du Covid-19 : quels enseignements pour le droit des contrats 2, A] Contrat,

mai 2020, p. 235.

2 Cour d'appel de Douai, 4 mars 2020, n° 20/00395 ; Cour d'appel de Douai, 5 mars 2020, n° 20/00400 ; Cour d'appel de Douai,

5 Mars 2020, n° 20/00401.

1 C.-E. Bucher, Les premicres décisions rendues & propos du Covid-19 : quels enseignements pour le droit des contrats 2, A] Contrat,

mai 2020, p. 235.
22 Cour d'appel de Colmar, 12 mars 2020, n° 20/01098.

% Cour d'appel de Colmar, 16 mars 2020, n° 20/01142 ; Cour d'appel de Colmar, 16 mars 2020, n° 20/01143.
# Cour d'appel de Colmar, 23 mars 2020, n° 20/01206 ; Cour d'appel de Colmar, 23 mars 2020, n° 20/01207.

FUSIONS & ACQUISITIONS MAGAZINE - JUILLET-AOUT 2020

75



FUSIONS@)

CQUISITIONS

AVIS D’EXPERT

représenté par son avocat choisi qui a été entendu en ses 0b-
servations, les circonstances sus visées caractérisant un cas de
force majeure >.

De méme, la cour d'appel de Bordeaux retient la qualifica-
tion de cas de force majeure sagissant des contraintes
procédurales imposées par les plans de continuation d'ac-
tivité des juridictions frangaises justifiant ainsi le déroule-
ment des audiences en l'absence des justiciables
hospitalisés®. En particulier, les juges du fond ont retenu
qu' « En raison de lactuelle pandémie du coronavirus, suite
aux instructions de la garde des Sceaux invitant a actionner
les plans de continuation dactivité des juridictions et a ne
conserver que les activités essentielles (message du 15 mars),
au visa du plan de continuation de la cour dappel de Bor-
deaux entré en vigueur le 16 mars 2020 pour une durée in-
déterminée, laudience de ce jour sest déroulée alors que [...]
na pas été en mesure de se déplacer [...] Le plan de continu-
ation susvisé, annexé a la présente décision, ne prévoit pas la
tenue d'une audience au sein des locaux aménagés du centre
hospitalier. [...] Le recours a la visio-conférence na pas été
possible [...] Il nest juridiquement pas possible de renvoyer
Lexamen de lappel relevé par [...] dans la mesure ons la cour
dispose d'un délai impératif de douze jours pour statuer, la
présente audience étant la derniére prévue par le plan de con-
tinuation précité avant lexpiration de ce délai » pour juger
que ces éléments caractérisent un cas de force majeure et
constituent des circonstances insurmontables justifiant
l'absence de l'appelant a l'audience, tout en précisant que
ce dernier avait été invité préalablement a formuler des ob-
servations écrites.

Parmi l'ensemble des juridictions susvisées, seule la cour
d'appel de Colmar mentionne expressément les conditions
traditionnelles de la force majeure, 4 savoir l'extériorité,
l'imprévisibilité et l'irrésistibilité. L'absence de référence
au caractére imprévisible dans les autres décisions, n'avait
pas d'incidence sur la qualification des événements
litigieux, car cette exigence ne se congoit véritablement
quen mati¢re contractuelle, le contrat étant un acte de
prévision*. La définition donnée dans la derniére version
connue du projet de réforme de la responsabilité civile ne
fait dailleurs pas état de cette condition.

A l'échelle internationale, quelques indices témoignent
également d'une réceptivité de la qualification de la

pandémie de COVID-19 en force majeure :
e En Chine?:

o Le 10 février 2020, le porte-parole de la Commission
des affaires législatives du Comité permanent de I'Assem-
blée nationale populaire de Chine a déclaré que face a
I'épidémie, le gouvernement avait pris des mesures d'at-
ténuation pouvant constituer un cas de force majeure pour
tout contractant se trouvant empéché d'exécuter un con-
trat du fait de ces mesures.

o Le 12 février 2020, la 2e chambre civile de la cour d'ap-
pel de la province du Hubei a recommandé aux tribunaux
de premicre instance de cette région de considérer que
I'¢pidémie, et les mesures gouvernementales qui en dé-
coulent, constituent bien un cas de force majeure des lors
que l'objectif contractuel initial devient impossible 4 at-
teindre.

o Certaines autorités chinoises, par exemple le « China
Council for the Promotion of International Trade >
(CCPIT) délivrent désormais des certificats de force ma-
jeure aux sociétés chinoises dont l'activité est affectée par
I'épidémie. Au début du mois de mars, le CCPIT avait déja
délivré 4 811 certificats de ce type?.

e FEn Israél:

Le 13 mars 2020, les tribunaux israéliens ont émis une in-
jonction empéchant la Citibank N.A. de réaliser un nan-
tissement suite a l'accélération du prét accordé a la société
Delek au motif quune « crise profonde » sur les marchés
causée par la pandémie de coronavirus et l'effondrement
du pacte de production de pétrole entre 'Arabie saoudite
et la Russie constituait un cas de « force majeure ». La so-
ciété a fait valoir que l'appel au remboursement de
Citibank était déraisonnable et de mauvaise foi.

En tout état de cause, méme si la répétition des épidémies
depuis le siecle dernier ne milite pas en faveur de ceux qui
souhaiteraient faire reconnaitre la pandémie de COVID-19
comme un cas de force majeure, l'appréciation des condi-
tions d'application de I'article 1218 du code civil se fera au

5 Cour d'appel de Bordeaux, 19 mars 2020, n° 20/01424 ; Cour d'appel de Bordeaux, 19 mars 2020, n° 20/01425 ; Cour d'appel
de Bordeaux, 19 mars 2020, n° 20/01392 ; V. aussi, pour l'absence de convocation du patient, Cour d'appel de Bordeaux, 19 mars
2020, n°20/01357.

26 C.-E. Bucher, Les premicres décisions rendues & propos du Covid-19 : quels enseignements pour le droit des contrats ?, A] Contrat,
mai 2020, p. 235 ; v. aussi H. Lécuyer, Le contrat acte de prévision, L'avenir du droit, Mélanges en hommage & Francois Terré,
Dalloz, PUF, Editions du Juris-Classeur, 1999.

27 A. Discours, S. Quet]. Buhart, L'impact du covid-19 sur I'exécution des contrats : étude comparative droit chinois / droit frangais,
JCP G, 23 mars 2020, 329.

2 A noter qu'il s'agit d'un avis juridiquement non contraignant du CCPIT.
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cas par cas par les juges qui détermineront si I'¢pidémie
et/ou les mesures prises pour y faire face constituent un
événement de force majeure en tenant compte notamment
d'éventuelles stipulations contractuelles, des spécificités de
événement visé, de la nature de I'obligation non exécutée
ainsi que des mesures qui auraient pu étre mises en place
pour en assurer Iexécution.

Suspension ou résolution du contrat

Si la qualification d'un événement de force majeure est
retenue, selon 'alinéa 2 de l'article 1218 du code civil, elle
aura pour conséquence de suspendre I'exécution du contrat
en cas dempéchement temporaire ou de provoquer sa ré-
solution de plein droit et de libérer les parties de leurs ob-
ligations en cas dempéchement définitif. Puisque le code
civil ne prévoit pas de délai précis pour distinguer un em-
péchement temporaire d’'un empéchement définitif, et en
l'absence de stipulation contractuelle spécifique, les juges
feront vraisemblablement référence 4 la notion de « délai
raisonnable » pour apprécier la durée de I'empéchement.

Néanmoins, le contrat sera résolu en cas d'empéchement
temporaire lorsque l'exécution de l'obligation n'aurait plus
de sens si elle devait étre retardée. Il en va ainsi de presta-
tions a fournir pour l'organisation d'un événement dont la
date n'est pas elle-méme reportée, ou encore de la livraison
de denrées périssables™.

La suspension de I'exécution de l'obligation du débiteur
justifie réciproquement lapplication de lexception
d’inexécution par l'autre partie®” et la résolution du contrat
emporte, pour le débiteur, l'obligation de restituer
l'ensemble des sommes qui lui ont été versées pour les
prestations qu'il n'a pas pu effectuer?’.

Enfin, il est rappelé quaux termes de l'article 1231-1 du
code civil, le débiteur d'une obligation ne saurait étre con-

damné au paiement de dommages et intéréts s'il justifie
g ]

que l'exécution de son obligation contractuelle a été em-

péchée par un cas de force majeure.

Conclusion

Méme si, au vu de I'ampleur de ['¢pidémie de COVID-19
et des mesures exceptionnelles déployées pour y faire face,
un changement de paradigme ne peut étre exclu, les débi-
teurs pourraient partir du principe que cette épidémic n'est
pas automatiquement de nature a les exonérer de leur re-
sponsabilité contractuelle et essayer de négocier avec leurs
créanciers un aménagement de leur contrat.

En outre, tandis que de nombreux pays ont assoupli ou
supprimé tout confinement et adouci les mesures d'ur-
gence suite a un ralentissement des cas, des scientifiques
mettent en garde contre la possibilité d'une deuxi¢me
vague de cas de COVID-19 qui nécessiterait alors de nou-
velles mesures sanitaires et gouvernementales. Les parties
devront donc dés a présent réfléchir a la maniere de se pré-
parer au risque d'une deuxi¢me vague et de nouvelles re-
strictions. Elles doivent réfléchir a ce qui pourrait les
empécher d'exécuter leurs obligations contractuelles et a
la question de savoir si cet événement releve de la force ma-
jeure, laquelle serait encore plus difficile a reconnaitre lors
d'une deuxieme vague. Plus généralement, la possibilité
évoquée d'une deuxi¢me pandémie est de nature a modi-
fier l'appréciation de la condition d'imprévisibilité dés lors
que le phénomene est présenté comme une éventualité
suffisamment probable.

A coté de la force majeure, certaines sociétés pourraient
tenter d’invoquer un cas d’imprévision, permettant aux
parties de renégocier leurs contrats dans les conditions de
larticle 1195 du code civil.

[4 suivre]

¥ J. Heinich, L'incidence de '¢pidémie de coronavirus sur les contrats d'affaires : de la force majeure 4 I'imprévision, D. 2020. 611.

30 Article 1219 du code civil.
31 Article 1229 al. 3 du code civil.
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