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LA DECISION DU MOIS

Linfliction de deux amendes distinctes se justifie en cas de violation des obligations de

Le 18 décembre 2012, Marine
Harvest acquiert 48,5 % du capital so-
cial de Morpol et annonce, par voie de
communiqué, qu'elle acquerra, confor-
mément a la législation norvégienne,
le reliquat des titres par le biais d'une
offre publique d’achat. Aprés avoir fait
savoir & la Commission qu'elle n’exer-
cerait pas ses droits de vote avant son
autorisation, la prise de contrdle, noti-
fiée le 9 aolit 2013, est autorisée sous
réserve d’engagements de cession. La
Commission ayant décidé d’ouvrir une
procédure pour violation des obliga-
tions de notification et de suspension de
I'opération, Marine Harvest est finale-
ment condamnée a deux amendes d'un
montant de 10 millions d’euro chacune.
Par un arrét en date du 26 octobre
2017  (LawLex201700001732]BJ),
la condamnation est confirmée par le
Tribunal de I'Union. Alors que Marine
Harvest soutenait que la prise de controle
de la cible résultait d’opérations « par les-
quelles le contréle, au sens de larticle 3,
avait été acquis par l'intermédiaire de plu-
sieurs vendeurs au moyen d'une série de
transactions sur titres », ce qui lui permet-
tait de déroger, en application de I'article
7, paragraphe 2, al'obligation de suspen-
sion de la réalisation de 'opération avant
son autorisation, le Tribunal, comme la
Commission, a estimé que le contrdle
exclusif de fait de Morpol découlait du
seul achat de 48,5 % de ses actions, car
des la cloture de l'acquisition, Marine
Harvest avait la quasi-certitude d’obtenir
une majorité aux assemblées générales,
compte tenu de sa participation et du
taux de présence d’autres actionnaires
aux précédentes assemblées générales.

La notion de contréle au sens de l'ar-
ticle 3 du réglement résulte des droits
qui conférent la « possibilité » d’exercer
une influence déterminante sur l'acti-
vité d’'une entreprise car l'acquisition du
contrdle au sens formel, et non son exer-
cice effectif, constitue le seul élément dé-
terminant. Sil est exact que le rachat total
de la cible a eu lieu en plusieurs étapes
et par l'intermédiaire de plusieurs ven-
deurs, le contréle a été acquis au moyen
d’une seule opération, a savoir une prise
de participation au capital, et par un seul
vendeur, il importe peu que les parts

notification et de suspension.

restantes aient été achetées par le biais
d’une offre publique d’achat. Devant la
Cour de justice, Marine Harvest, deve-
nue Mowi ASA, s'appuyait sur le consi-
dérant 20 du réglement 139-2004 qui
prévoit de traiter comme une concentra-
tion unique des opérations étroitement
liées en ce qu'elles font 'objet d'un lien
conditionnel ou prennent la forme d'une
série de transactions sur titres effectuées
dans un délai raisonnablement bref,
pour soutenir que l'opération n’avait
pas été réalisée avant notification, en
violation de l'obligation de suspension.
Cependant, selon la Cour, la requérante
ne saurait se fonder sur une lecture large
du libellé du considérant 20, qui n’a pas
une valeur juridique contraignante, pour
étendre la portée de larticle 7, para-
graphe 2, qui, s'il permet, dans certaines
circonstances, la réalisation d'une offre
publique d’achat avant sa notification
et son autorisation par la Commission
ne s'applique qu'aux opérations néces-
saires pour parvenir & un changement de
contrdle.

Lexistence d’une concentration unique
ne saurait résulter d’opérations qui,
bien qu’accessoires a la concentration ne
présentent pas de lien fonctionnel direct
avec la réalisation de celle-ci, telle qu'une
offre publique lancée aprés 'acquisition
du contréle de l'entreprise cible.

Mowi ASA contestait en outre l'in-
fliction d'une double amende pour les
mémes faits en invoquant le principe
non bis in idem. Mais la Cour rejette
cette argumentation : le principe non bis
in idem ne s'applique pas & une situation
dans laquelle plusieurs sanctions sont
imposées dans une seule et méme déci-
sion, méme si ces sanctions sont impo-
sées pour les mémes faits. La requérante
soutenait également que le Tribunal au-
rait violé le principe régissant le concours
d'infractions : la violation de I'obligation
de suspension prévue a l'article 7, para-
graphe 1, mériterait une seule sanction
au motif que cette infraction, plus géné-
rale, couvrirait le manquement a l'obli-
gation de notification imposée a I'article
4, paragraphe 1. Aprés avoir approuvé le
constat du Tribunal selon lequel le légis-
lateur de 'Union na pas défini I'une de

ces deux infractions comme étant plus
grave que l'autre et admis que si, comme
le fait valoir la requérante, il n’est effec-
tivement pas possible d’envisager une
violation de larticle 4, paragraphe 1,
indépendamment d'une violation de
l'article 7, paragraphe 1, la Cour reléve
néanmoins que, dans la situation ou
une entreprise notifie une concentration
avant sa réalisation, cette entreprise peut
méconnaitre 'article 7, paragraphe 1, en
réalisant la concentration avant que la
Commission ne la déclare compatible
avec le marché intérieur. De plus, le re-
glement 139-2004 prévoit la possibilité
d'infliger des amendes distinctes au titre
de chacune de ces violations. Le non-res-
pect de I'obligation de notification étant
une infraction instantanée pour laquelle
un délai de prescription de trois ans
s'applique tandis que celui de l'obliga-
tion de suspension constitue une infrac-
tion continue qui trouve son point de
départ au moment méme ot la premiére
infraction est commise et pour laquelle
le délai de prescription est de cinq ans,
on ne peut admettre que la violation de
l'obligation de suspension serait seule
sanctionnable au motif qu’elle englobe-
rait la premiére infraction, sans avantager
indument, au vu des délais de prescrip-
tion différents applicables pour la pour-
suite de ces deux infractions, l'entre-
prise qui violerait ces deux obligations,
par rapport a celle qui ne violerait que
l'obligation de suspension. Linfliction
de deux amendes distinctes est dés lors
justifiée et doit amener les entreprises a
redoubler de jurisprudence dans le cadre
de leurs opérations de concentration.

CONCENTRATIONS

Cour de justice de 'Union européenne
4 mars 2020
LawLex20200000313]BJ
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L'ACTUALITE

La Cour de cassation précise le régime de la réparation en matiére de concurrence déloyale.

Reprochant a la société Cristal de Paris
de se désigner comme un « haut lieu du
verre taillé en Lorraine » et un « spécialiste
de la taille » en présentant dans ses cata-
logues des produits en verre, en cristallin
ou luxion mélangés a du cristal de fagon
a laisser croire que l'ensemble serait en
cristal et « made in France », alors qu'ils
sont fabriqués, taillés et polis en Chine et
en Europe, la Cristallerie de Montbronn,
spécialisée dans la création de produits
d’arts de la table en cristal, a assigné cette
derniére aux fins de cessation de ces pra-
tiques et d'indemnisation son préjudice.
Considérant que la société Cristal de Paris
s'était rendue coupable de pratiques com-
merciales trompeuses, la Cour d’appel de
Paris I'a condamnée a verser 300 000
euro en réparation de cette concurrence
déloyale. Cette derniére a alors formé un
pourvoi en cassation afin de contester
I'évaluation du préjudice concurrentiel : la
réparation du préjudice doit correspondre
a ce dernier, sans qu'il puisse en résulter ni
perte ni profit pour la victime, et ne saurait
étre fixée en considération du profit ou de
I'économie réalisé par l'auteur du dom-
mage, de sorte qu'en prenant en considé-
ration la différence de prix de revient entre
les deux sociétés et donc I'économie réali-
sée par l'auteur de la prétendue pratique,
en lieu et place de I'éventuel préjudice subi
par la victime, la cour d’appel aurait violé
I'article 1240 du Code civil.

Avant de statuer sur le préjudice de
concurrence déloyale et den préciser
I'évaluation de maniére inédite par l'arrét
de principe ci-commenté, la Cour de cas-
sation rappelle les fondements de la répa-
ration civile : le principe de réparation
intégrale selon lequel la responsabilité

civile vise « a rétablir, aussi exactement que
possible, I'équilibre détruit par le dommage
et de replacer la victime dans la situation ot
elle se serait trouvée si I'acte dommageable
n’avait pas eu lieu, sans perte ni profit pour
elle », le pouvoir d’appréciation souverain
des juges du fond en matiére de préjudice,
qui ne sont tenus ni d’en préciser les divers
éléments, ni de s'expliquer sur les critéres
d’évaluation retenus, et la prohibition de
toute réparation forfaitaire, c'est-a-dire
sans rapport avec l'étendue du préjudice
subi. Revenant ensuite sur la spécificité du
« préjudice de concurrence déloyale » et en
particulier sur sa jurisprudence - constante
rendue en la matiére, chambre scommer-
ciale et civile confondues - selon laquelle
il s'infére nécessairement un préjudice, fiit-
il seulement moral, d'un acte de concur-
rence déloyale, la Haute juridiction précise
que cette présomption de préjudice, sans
pour autant dispenser le demandeur de
démontrer son étendue, répond a la néces-
sité de permettre aux juges une moindre
exigence probatoire, lorsque le préjudice
est particulierement difficile a établir. Des
actes de détournement de clientéle ou dé-
sorganisation d'un concurrent produisent
des effets préjudiciables pouvant étre
assez aisément prouvés, car ils entrainent
des conséquences économiques négatives
pour la victime (manque a gagner, perte
subie, perte de chance), mais il n’en va pas
de méme pour des pratiques qui consistent
a parasiter les efforts et les investissements
d’un concurrent, ou a s'affranchir d’une ré-
glementation dont le respect a nécessaire-
ment un colt, car ces actes en permettant
a leur auteur de s'‘épargner une dépense
en principe obligatoire, lui procurent
un avantage concurrentiel indu dont les

effets, en termes de trouble économique,
sont difficiles a quantifier, sauf a engager
des dépenses disproportionnées au regard
des intéréts en jeu. En cas de parasitisme
ou de non-respect de la réglementation,
elle retient désormais qu’ « il y a lieu d’ad-
mettre que la réparation du préjudice peut
étre évaluée en prenant en considération
l'avantage indu que s’est octroyé l'auteur des
actes de concurrence déloyale, au détriment
de ses concurrents, modulé a proportion des
volumes d’affaires respectifs des parties af-
fectés par ces actes ». En l'espéce, en trom-
pant le consommateur sur la composition,
l'origine et les qualités substantielles des
produits vendus, la société Cristal de Paris
sest assurée un avantage concurrentiel
au préjudice de sa concurrente, sachant
que la tromperie sur le « made in France »
lui a permis d’obtenir des prix de revient
beaucoup plus bas. Dés lors, c’est a bon
droit que la cour d’appel a tenu compte
de I'économie injustement réalisée par la
société Cristal de Paris, modulée en fonc-
tion des volumes d’affaires respectifs des
parties affectés par ces agissements, pour
évaluer l'indemnité a allouer a la société
Cristallerie de Montbronn en réparation
du préjudice que lui a causé le non-respect
par sa concurrente de la réglementation.

ACTION EN CONCURRENCE DELOYALE
Cour de cassation

Chambre commerciale

12 février 2020
LawLex20200000207]BJ
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Larticle 1171 du Code civil peut se substituer a 'article L. 442-1, I, 2° du Code de

commerce, lorsque ce fondement est irrecevable devant une juridiction non spécialisée.

Un restaurateur qui a souscrit en sep-
tembre 2017 un contrat de location
financiére cesse de régler ses échéances.
Apreés vaine mise en demeure visant la
clause résolutoire, I'organisme de finan-
cement |'assigne en paiement et obtient
sa condamnation. En appel, le restaura-
teur dénonce le déséquilibre significatif
créé par la clause résolutoire, au visa
combiné des articles 1171 et L. 442-
1, I, 2°. Avant de se prononcer, la cour
d’appel de Lyon demande aux parties
de s'expliquer sur la recevabilité devant
elle des prétentions fondées sur l'article
L. 442-1, a la suite de quoi le restaura-
teur renonce a ce fondement.

En l'occurrence, le contrat de location
financiére réserve la faculté de se pré-
valoir d'une résiliation de plein droit a
la seule société de financement. Outre
cette absence de réciprocité, la cour re-
léve que cette prérogative peut étre mise
en ceuvre non seulement pour défaut de
réglement d’une ou plusieurs échéances,
mais aussi dans des hypothéses qui ne
correspondent pas & des manquements
contractuels & proprement parler et qui
n’affectent pas la capacité de I'emprun-
teur & rembourser son prét (ex. : modi-

fication dans la structure du capital,
fusion, scission, inexécution d’un contrat
conclu avec une autre société du groupe
de l'organisme...). La cour en conclut
qu'une telle clause est déséquilibrée et
doit par conséquent étre réputée non
écrite. La décision souléve de multiples
interrogations.

En premier lieu, 8 aucun moment de
son raisonnement, le juge n'a vérifié si le
contrat en cause présentait les caractéres
d’un contrat d’adhésion, c’est-a-dire un
contrat « qui comporte un ensemble de
clauses non négociables, déterminées a
V'avance par l'une des parties », alors qu'il
s'agit pourtant d’'une condition d’appli-
cation essentielle du texte (Comp., exi-
geant une telle appréciation, Douai, 12
juill. 2018, 18/00485 ; Besangon, 11
sept. 2019, 18/00983).

De plus, dans d’autres affaires relatives
a des contrats de financement, 'absence
de réciprocité de la clause résolutoire
n'a pas été jugée source de déséqui-
libre du fait de la différence de nature
des obligations des parties dans ce type
de contrat. En effet, 'absence de droit
de rompre au profit de I'emprunteur
se justifie par le fait que I'obligation de

délivrance du bailleur est a exécution
instantanée alors que celle du locataire
de payer ses loyers est a exécution suc-
cessive (V. not. Paris, 19 sept. 2014,
LawLex20140000944]BJ)

En outre, la cour semble jeter I'ana-
théme sur les clauses d'intuitus personae
en général, au motif que les événements
visés ne seraient pas de nature a affec-
ter I'exécution de ses obligations par la
partie concernée, en l'occurrence sa ca-
pacité de remboursement du prét. Or, si
un contrat de financement ne constitue
certes pas toujours un contrat intuitus
personae, il ne faudrait pas que le préjugé
défavorable marqué par la cour s'étende
a d’autres formes de contrats, comme les
contrats de distribution, dans lesquels
un fournisseur peut avoir un intérét par-
ticulier & ce que le contrat soit confié a
un distributeur déterminé plutét qu'un
autre qui serait tout aussi capable de
I'exécuter.

DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF
Cour d’appel de Lyon

27 février 2020
LawLex20200000281)BJ
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L'Autorité de la concurrence a croqué la pomme : Apple condamné a 1,1 milliard d’euro
pour entente de répartition de marché, prix imposés et abus de dépendance économique.

La décision fera doublement date.
D’abord, jamais une entreprise indivi-
duelle ne s’était vu infliger un tel mon-
tant d’amende. Ses deux grossistes ont
également écopé d’amendes de 62 et
76 millions d’euro, portant le total a
1,24 milliards d’euro. Ensuite, la sanc-
tion d'un abus de dépendance écono-
mique est extrémement rare. L'affaire
a pour origine la plainte déposée en
2012 par eBizcuss, revendeur spéciali-
sé qui dénongait son éviction graduelle
du marché a la suite de I'ouverture, par
la marque a la pomme, de ses propres
magasins. De fait, I'enquéte menée par
I’Autorité de la concurrence (AdIC) a
révélé trois pratiques anticoncurren-
tielles.

1. Une entente de répartition de
clients et de produits entre Apple et
ses deux grossistes

Selon I'AdIC, Apple sest entendue
avec ses deux grossistes pour ne pas se
concurrencer et empécher les distribu-
teurs de faire jouer la concurrence entre
eux. Laccord reposait sur un systéme ri-
gide, accepté par les grossistes, d’alloca-
tion de quantités de produits livrables
a chaque distributeur. Résultat : Apple
a gelé la concurrence intramarque sur
le marché de gros. La marque a limité
les stocks des revendeurs et leur pos-
sibilité de faire jouer la concurrence
entre les grossistes. Ces derniers, en
principe indépendants, se voyaient dic-

ter leur politique d’approvisionnement
et de revente, alors que pour certaines
clientéles, ils pouvaient se trouver en
concurrence avec Apple.

2. Une entente verticale de prix im-
posés

Apple a par ailleurs imposé ses prix de
revente aux revendeurs spécialisés haut
de gamme, les Apple premium resellers
(APR) par la diffusion de prix « conseil-
lés » sur des supports accessibles aux
consommateurs ; des clauses relatives
a I'usage de la marque qui leur impo-
saient ['utilisation des supports fournis
par Apple lors des opérations promo-
tionnelles, sous peine de résiliation
immédiate du contrat ; une surveillance
des prix accompagnée de mesures de
représailles. Les relevés de prix effec-
tués au cours de l'enquéte ont ainsi
établi que prés de la moitié du marché
de détail s’est aligné sur les prix prati-
qués par les Apple Stores et le site de
la marque.

3. Un abus de la dépendance écono-
mique des revendeurs indépendants
premium

Selon I'AdIC, la dépendance écono-
mique des APR procéde d'un enche-
vétrement complexe de clauses par
lesquelles Apple leur impose de se
consacrer quasi-exclusivement a ses
produits et leur interdit, pendant toute
la durée du contrat, et jusqu’a six mois
aprés son terme, d’ouvrir un magasin

spécialisé dans la vente exclusive de
produits concurrents sur I’ensemble du
territoire européen. Mais elle résulte
aussi de l'absence d’alternative pos-
sible, en raison du fort attachement de
la clientéle a la marque. Quant a I'abus,
il est caractérisé par des difficultés
d’approvisionnement et un traitement
discriminatoire des APR par rapport
aux Apple Store et au site de la marque,
tout particulierement en période de
lancement de nouveaux produits et en
période de fétes de fin d’année, qui ne
s'expliquent pas par des ruptures de
stock et par l'incertitude créée sur les
conditions commerciales (remises et
encours discrétionnaires). Selon '’AdIC,
ces pratiques ont permis a Apple de
bénéficier d'une couverture nationale
sans avoir a investir dans des magasins
en propre et de concentrer |'implanta-
tion de ses Apple Store dans les zones
les plus rentables.

Comme on s'en doutait, Apple a
d’ores et déja annoncé son intention
d’interjeter appel.

PRATIQUES ANTICONCURRENTIELLES
Autorité de la concurrence
16 mars 2020

Communiqué de presse

Yk

Un juge administratif parfaitement en phase avec I’Autorité de la concurrence.

Entre 1998 et 2005, une société de
fourniture et de pose de matériels de
signalisation routiére verticale a été
attributaire de cinq marchés publics
lancés par le département de la Loire-
Atlantique. Or, le 22 décembre 2010,
I'Autorité de la concurrence (AdIC)
a identifié une série d’ententes dans
le secteur en cause et sanctionné la
société  (LawLex201000001481JBJ).
Approuvée en appel (Paris, 29 mars
2012, LawLex20120000524]BJ), puis
en cassation (Cass. com., 28 mai 2013,
LawLex20130000870]B]J), la décision
est devenue définitive. Par la suite, le
département a saisi le juge des référés du
tribunal administratif d'une demande de
désignation d’expert, afin de quantifier
le préjudice qu'il estimait avoir subi du
fait du surcoft affectant les cinq marchés
conclus avec la société. Le tribunal a fait
droit a cette requéte et 'expert désigné a
conclu a I'existence d'un préjudice finan-
cier, qu'il évaluait a 5 millions d’euro. La
société a demandé au tribunal d’annuler
l'expertise. A titre reconventionnel, le
département, a sollicité la condamnation
de la société a la réparation de son dom-
mage. Le tribunal administratif a rejeté la
demande de la société et I'a condamnée
averser 3 746 476 euro au département,
en réparation de ses agissements dolosifs.
La société demande a la cour administra-
tive d’appel d’annuler le jugement, et le
département, que la condamnation soit
portée a cinq millions d’euros.

Dans le droit fil de la pratique adminis-
trative, la cour s'appuie intégralement sur
la décision de condamnation de I'AdIC
pour retenir la faute de la société ainsi que
le lien de causalité entre ses agissements
dolosifs et le préjudice subi par le départe-
ment (V. déja, CAA Nantes, 2 févr. 2016,
LawLex201600001676]BJ ; TA Caen, 6
avr. 2017, LawLex20170000693]JB]J ;
CAA Douai, 22 févr 2018,
LawLex20180000906]BJ).

Pour apprécier le préjudice du dépar-
tement, le tribunal, se fondant partiel-
lement sur les conclusions expertales,
s'était livré a une analyse contrefactuelle
en deux temps. Dans un premier temps,
il avait évalué I'excédent de marge déga-
gé par la société au cours de la période
infractionnelle, aprés avoir analysé les
marges avant et aprés l'entente, et en
les comparant aux indices INSEE afin
de définir des valeurs de référence, tant
pour la partie de son chiffre d’affaires
soumise au cartel que pour ses autres ac-
tivités. Dans un deuxiéme temps, il avait
examiné un échantillon des prix unitaires
indiqués dans deux offres de la société
pour des marchés conclus en 2004 et en
2008, soit pendant et aprés la période
d’entente. Les résultats de la deuxiéme
analyse avaient ensuite été confrontés a
ceux de la premiére afin d’apprécier la
cohérence des résultats obtenus. Le tri-
bunal avait conclu a un surcofit de 24,75
% du montant des marchés passés, résul-
tant des pratiques anticoncurrentielles de

la société.

La société a contesté cette analyse et
fait valoir, notamment, que la part de son
chiffre d’affaires total dédiée a I'activité de
signalisation routiére verticale n’était pas
de 44 %, comme l'avait estimé le tribu-
nal, mais de 78 % par référence aux écrits
de I'économiste qu’elle a missionné. Mal
lui en a pris. Ecartant a la fois les don-
nées soumises par l'entreprise et celles
retenues par le tribunal, la cour décide de
se fonder exclusivement sur celles issues
de la décision de I'AdIC, qui avait estimé
que la part des produits de signalisation
routiére verticale dans le chiffre d’affaires
réalisé par la société s'élevait & 40 % en
moyenne sur la période litigieuse.

Le recalcul qui s'impose dés lors abou-
tit 3 un taux de marge de 35,435 %, dont
il convient de déduire 8,21 %, corres-
pondant a un taux de marge normal, de
sorte que le taux de surcoft atteint en ré-
alité 27,225 %. Appliqué aux montants
cumulés des marchés concernés, la cour
en conclut que le montant du préjudice
du département s'éleve a 4 121 124 et
non aux 3 746 476 euro retenus par le
tribunal.

ACTION EN REPARATION

Cour administrative d’appel de Nantes
6 mars 2020
Lawlex20200000352)BJ
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LE CONSEIL DU MOIS

Covid-19 et force majeure : une question apparemment simple, en réalité trés complexe

Le 28 février 2020, a l'issue d'une
réunion avec les partenaires sociaux au
ministére du Travail, Bruno Le Maire,
ministre de I'Economie, a déclaré que
le coronavirus est désormais considéré
comme « un cas de force majeure ».
Qu'en est-il en réalité ? Toute entreprise
peut-elle semparer de ce fondement
pour échapper a toute obligation résul-
tant de tout contrat en invoquant une
impossibilité d’exécution liée a la pandé-
mie actuelle ? En pratique, les choses sont
plus complexes. Tout est affaire d’espéce
et dépend notamment de la date et de la
nature du contrat, du type d’obligation
souscrit, des effets de la pandémie sur la
faculté de remplir ses obligations, de la
nature contractuelle ou délictuelle de la
responsabilité invoquée et de la qualité
du raisonnement juridique présenté en
dernier recours aux tribunaux.

1. Que risque-t-on en droit positif si
'on n'exécute pas ses obligations en si-
tuation normale ?

Larticle 1217 du Code civil applicable
aux contrats conclus depuis le Ter oc-
tobre 2016 prévoit que « La partie envers
laquelle I'engagement n’a pas été exécuté,
ou l'a été imparfaitement, peut : refuser
d’exécuter ou suspendre l'exécution de sa
propre obligation ; poursuivre l'exécution
forcée en nature de l'obligation ; obtenir
une réduction du prix ; provoquer la réso-
lution du contrat ; demander réparation
des conséquences de linexécution. Les
sanctions qui ne sont pas incompatibles
peuvent étre cumulées ; des dommages et
intéréts peuvent toujours s’y ajouter ».

2. Peut-on invoquer la force majeure
pour échapper a sa responsabilité ?

Lordonnance du 10 février 2016,
applicable aux contrats conclus depuis
le Ter octobre 2016, a codifié la juris-
prudence sur la force majeure en la dé-
finissant de fagon précise : « Il y a force
majeure en matiére contractuelle lorsqu’un
événement échappant au contréle du débi-
teur, 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 'exécution
de son obligation par le débiteur » (Art.
1218 C. civ.). Elle a également précisé les
conséquences de la force majeure dans
les termes suivants : « Si l'empéchement
est temporaire, l'exécution de l'obligation
est suspendue a moins que le retard qui
en résulterait ne justifie la résolution du
contrat. Si l'empéchement est définitif, le
contrat est résolu de plein droit et les par-
ties sont libérées de leurs obligations dans
les conditions prévues aux articles 1351
et 1351-1 ».

3. Quelles sont les conditions de base
a remplir pour pouvoir bénéficier de la
force majeure ?

Pour qu'un événement soit caractérisé
de force majeure, trois conditions cumu-
latives doivent étre réunies.

Imprévisibilité : l'imprévisibilité de
I'événement doit étre entendue de
maniére raisonnable. La jurisprudence
en décidait déja ainsi avant la réforme,

presque tous les événements étant en
fait prévisibles, y compris les pires catas-
trophes. La jurisprudence s'attache donc
a des critéres d’anormalité, de soudaineté
et de rareté. Il faut donc distinguer entre
les faits qu'une personne avisée aurait
dG normalement prévoir et les autres.
Limprévisibilité s'apprécie lors de la
conclusion du contrat, et non pas lors de
'accident comme en matiére délictuelle.

Irrésistibilité ce critére s'entend
comme l'impossibilité d’éviter les effets
de l'événement par des mesures appro-
priées, ou, autrement dit, comme I'impos-
sibilité d’exécuter I'engagement souscrit.
Le fait que l'exécution soit plus difficile
que prévu ne suffit pas a constituer l'irré-
sistibilité. Limpossibilité d’exécution doit
correspondre a un empéchement absolu,
ce qui emporte exclusion d'une apprécia-
tion par rapport aux forces personnelles
du débiteur. Lappréciation doit ainsi
s'effectuer par rapport au standard de la
personne raisonnable et au jour de la réa-
lisation du dommage.

Extériorité : avant la réforme, deux ar-
réts d’Assemblée Pléniere, en date du 14
avril 2006 (n*=02-11.168 et 04-18.902)
ne semblaient plus exiger l'extériorité
(Contra : Cass. 1re civ, 14 oct. 2010, n°
09-16.967) qui exige l'extériorité). La
réforme du droit des obligations dissipe
le doute puisque larticle 1218 exige « un
événement échappant au contréle du débi-
teur ». Ainsi, peut échapper au contrdle
du débiteur aussi bien un événement qui
lui est extérieur, qu'un événement qu'il
fait naitre lui-méme indépendamment
de sa volonté (par ex. une maladie). La
condition d’extériorité est ainsi élargie.
La référence au contrdle du débiteur
permet donc de prendre en compte, a
lIinstar de la jurisprudence antérieure,
des événements qui, sans étre extérieurs
au débiteur, échappent a sa sphére d'in-
fluence.

4. Une épidémie satisfait-elle néces-
sairement aux conditions de la force
majeure ?

Par le passé, la jurisprudence francaise
s'est souvent montrée réticente a ad-
mettre la qualification de force majeure
pour une épidémie. Le caractére impré-
visible et irrésistible a souvent été discuté.
Ainsi, il a été considéré que I'épidémie de
dengue était récurrente et donc prévisible
(Nancy, 22 nov. 2010, n® 09/00003) ou
que l'arrivée du virus HINT avait été lar-
gement annoncée avant méme 'implé-
mentation de réglementations sanitaires
(Besancon, 8 janv. 2014, n° 12/02291).
Limpossibilité d’exécuter n'a pas été
reconnue par plusieurs décisions en ce
qui concerne le virus Ebola, faute de
démonstration d'une impossibilité d’exé-
cuter en raison du virus (Paris, 29 mars
2016, n® 15/05607) ou de lien de cau-
salité entre le virus et la baisse d’activité
de 'entreprise (Paris, 17 mars 2016, n°
15/04263). Sagissant du coronavirus,
le caractére extérieur lié a I'absence de
contrdle de I'événement apparait rem-
pli. Pour les contrats conclus avant la

déclaration par 'OMS du COVID 19
urgence de santé publique de portée
internationale le 30 janvier 2020, le
caractére imprévisible devrait étre établi.
Lirrésistibilité devra en revanche faire
l'objet d’'une démonstration au cas par
cas et ne s'applique pas nécessairement
a toute obligation.

5. Les parties peuvent-elles étendre ou
limiter les cas de force majeure ?

La situation peut encore se complexi-
fier en raison du caractére supplétif de la
force majeure (et ce que les contrats aient
été conclus avant ou aprés la réforme du
droit des obligations par I'ordonnance
du 10 février 2016) : les parties peuvent
adopter une définition différente de la
force majeure ou en aménager les effets.
Il faut donc se référer au contrat pour
savoir s'il aménage ou non les conditions
de la force majeure.

6. Quel role joue la force majeure en
droit de la rupture de relations commer-
ciales établies ?

Plusieurs décisions admettent que
celui qui subit une baisse de ses com-
mandes du fait d’une situation de force
majeure ne peut se voir reprocher une
rupture brutale d’une relation commer-
ciale établie. En ce sens, il peut invoquer
un cas de force majeure et échapper
a l'application de l'article L. 442-1, 11
du Code de commerce (Paris, 20 sept.
2017, LawLex201700001521]B]J,
la fermeture administrative d'un éta-
blissement constitue un cas de force
majeure qui l'autorise a rompre sans
préavis les relations établies avec ses
prestataires ; Paris, 12 sept. 2019,
LawLex201900001412]BJ, un chan-
gement du cadre réglementaire, qui im-
pose a I'entreprise de laisser ses salariés
choisir eux-mémes leur organisme de
formation, constitue un cas de force ma-
jeure qui justifie la rupture des relations
commerciales directes entretenues entre
I'employeur et le formateur).

7. Comment procéder en pratique ?

On ne peut pas généraliser ; la situa-
tion doit étre évaluée impérativement
au cas par cas. La meilleure approche
semble étre de procéder par étapes suc-
cessives : 1. Vérifier, pour chaque contrat,
s'il contient des clauses relatives a la force
majeure, a sa définition et aux conditions
de mise en ceuvre ; 2. Vérifier la prévisi-
bilité de I'événement, a la date de conclu-
sion du contrat ; 3. Vérifier la condition
dirrésistibilité, a apprécier in concreto,
dans sa survenance (inévitable) et ses
effets (insurmontables) en constituant
un dossier étayé de preuves ; 4. Vérifier
la capacité du cocontractant a remplir
ses propres obligations ; 5. Etablir un
bilan juridique en essayant d’imaginer
comment un juge apprécierait a la situa-
tion au cas d’espece ; 6. Notifier la force
majeure en respectant scrupuleusement
le formalisme prévu contractuellement ;
7. Analyser les stratégies alternatives :
imprévision, négociation, clauses de
dédit, etc.

Les informations contenues dans cette lettre ne constituent pas un conseil juridique, et ne sauraient fonder une action en justice.
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