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Aux magistrats de la 4-8
Mes pairs qu’ils souhaiteraient
Mes pères qu’ils étaient

Avant-propos


De Wuhan, le 1er décembre 2019, à Paris, le 1er mars 2026, que nous a véritablement appris le Covid-19 ? Le temps du bilan est-il venu ? Avons-nous réellement tiré toutes les leçons de cette crise sanitaire ?
À l’heure où nous écrivons ces lignes, le contentieux des pertes d’exploitation issues de la pandémie de Covid-19 est désormais tari dans la plupart des juridictions françaises, sauf les quelques renvois après cassation restants. Mais la portée de ces affaires particulières dépasse amplement cette pandémie, dans une mesure telle que ce contentieux apporte de précieux enseignements sur l’assurance des pertes d’exploitation en général. L’objet du présent ouvrage est de synthétiser et critiquer tous ces apports à destination de l’ensemble des praticiens de l’assurance des pertes d’exploitation.
Nous donnons une importance fondamentale aux décisions rendues par les cours d’appel. En effet, maintes décisions n’ont fait l’objet d’aucun pourvoi ou celui-ci a été rejeté sans motivation spéciale par la Cour de cassation : elles sont par suite devenues définitives, sans que la Cour ait pu livrer quelconque motivation. L’ouvrage précise, le cas échéant, si la position adoptée par les juges du fond a été désapprouvée par la Cour régulatrice. En outre, il est fréquemment arrivé que les cours d’appel statuassent, à l’issue d’audiences uniques, sur une police identique avec des parties représentées chacune par les mêmes avocats. Partant, nous avons choisi de ne pas indiquer l’ensemble de ces décisions affines, à dessein d’éluder un alourdissement superfétatoire de l’ouvrage. En pareil cas, celui-ci n’énonce qu’un seul arrêt, à l’exclusion de quelques cas particuliers.
Par respect pour la politique commerciale des assureurs, leurs polices sont nommément citées pour autant qu’elles apparaissent dans une décision de justice rendue publiquement. À défaut, l’ouvrage n’indique pas l’origine de la stipulation contractuelle.
Que les magistrats, avocats, assureurs et intermédiaires ayant contribué, fût-ce indirectement, à l’aboutissement de ces recherches soient remerciés.
Introduction


Une personne morale, à l’instar de toute personne physique, est exposée au cours de sa vie à de nombreux risques contre lesquels elle peut vouloir chercher à se prémunir, au moyen d’un contrat d’assurance ayant précisément pour objet le règlement d’un sinistre, moyennant paiement d’une prime par le souscripteur. L’évolution de la société à l’ère moderne multiplie les risques existants et laisse apparaître de nouveaux risques, obligeant les entreprises à se couvrir au mieux à dessein de rester compétitives et de maintenir leurs activités au beau fixe (Astegiano-La Rizza A., Risques de responsabilité et assurances des entreprises, L’Argus de l’assurance, 8e éd., 2025, préf. Marly P.-G.). Ces nouveaux risques prennent des formes très variées, telles que le risque climatique (Bigel L. et Akli H., Risques climatiques et assurance, L’Argus de l’assurance, 2022). L’activité de l’Homme, source incommensurable de risques, accroît en outre leur propagation. Une épidémie constitue précisément un risque dont la propagation est aisément facilitée par les moyens de transport actuels, comme l’avion et le train, se transformant par suite en pandémie. Sa prise en compte a toujours existé : on connaît, en effet, les risques de légionellose et de salmonellose dans les restaurants depuis longtemps. Mais une pandémie, qui aurait pu prévoir ? pour reprendre la formule employée par le Président de la République lors de ses vœux pour l’année 2023 à propos de l’inflation et de la crise climatique. Sa couverture, loin d’être assurée en toute hypothèse, demeure indispensable pour les entreprises afin d’éviter de mettre la clef sous la porte.
Indubitable assurance vie de l’entreprise, l’assurance des pertes d’exploitation (1.) figure au centre de toutes ces problématiques, tant et si bien qu’un contentieux a commencé à poindre ensuite de la pandémie de Covid-19 (2.).
1. Essence de l’assurance contre les pertes d’exploitation


L’assurance contre les pertes d’exploitation a pour objet d’indemniser, durant une période déterminée, une entreprise assurée de la perte de marge brute résultant d’une baisse de chiffre d’affaires imputable à la survenance d’un évènement garanti, en appliquant le taux de marge brute à la différence entre le chiffre d’affaires qui eût été réalisé pendant la période d’indemnisation en l’absence de sinistre et le chiffre d’affaires effectivement réalisé pendant cette même période.
ATTENTION
Il ressort de cette définition que les pertes d’exploitation consistent en une perte de marge brute résultant de la baisse de chiffre d’affaires. Dès lors, il n’est pas exact d’assimiler les pertes d’exploitation à la baisse de chiffre d’affaires : il s’agit d’une méprise courante en la matière, qui traduit une nescience du mécanisme de cette assurance venant compenser une perte de marge brute. Au demeurant, les polices stipulent d’ordinaire que sont garanties les pertes d’exploitation résultant d’une baisse de chiffre d’affaires.

Le contrat se compose, à l’instar de toute police d’assurance, de conditions générales et particulières auxquelles peuvent quelquefois s’adjoindre des conventions spéciales ou des annexes. Les juges du fond doivent être éminemment vigilants sur la version applicable des conditions générales, celles-ci pouvant varier avec le temps : ils doivent suivre une méthode particulière (Nivert A., « Théorie et pratique de la détermination de la date de conclusion du contrat d’assurance », LPA septembre 2024, n° 9, p. 30). Certaines juridictions ont été très rigoureuses en la matière en indiquant le numéro des conditions générales applicables (CA Aix-en-Provence, 1re et 4e ch. réunies, 28 avril 2022, n° 21/09460 – CA Paris, pôle 4 ch. 8, 21 juin 2022, n° 21/10628 – CA Paris, pôle 4 ch. 8, 30 novembre 2022, n° 21/16913 – CA Paris, pôle 4 ch. 8, 20 décembre 2023, n° 21/14617 – CA Paris, pôle 4 ch. 8, 2 octobre 2024, n° 21/07882 – CA Rennes, 5e ch., 7 juillet 2021, n° 20/05143), outre qu’un débat peut opposer les parties à cet égard (CA Paris, pôle 4 ch. 8, 24 janvier 2024, n° 21/08745) dès lors que les nouvelles versions des conditions générales peuvent tantôt rédiger plus clairement une clause d’exclusion, tantôt la formuler en caractères plus apparents qu’autrefois (voir p. 77). Regrettable est-il que cette constatation n’ait pas toujours été faite par les autres juridictions du fond confrontées à la même police (CA Angers, ch. com. sect. A, 19 décembre 2023, n° 21/01623 – CA Grenoble, ch. com., 9 novembre 2023, n° 21/05250 – CA Nancy, 5e ch., 17 janvier 2024, n° 22/02490 – CA Poitiers, 1re ch., 5 mars 2024, n° 23/00521 – CA Versailles, 12e ch., 6 avril 2023, n° 21/0754).
L’assurance des pertes d’exploitation revêt, outre les caractères propres à toute assurance, ceux d’une assurance de dommages. Cette nature juridique infère plusieurs solutions d’évidence ; nous nous bornerons à en évoquer trois. Primo, la somme versée par l’assureur présente un caractère indemnitaire et non forfaitaire (C. assur., art. L. 121-1). Secundo, l’alinéation du fonds de commerce provoque la cession ex lege de l’assurance des pertes d’exploitation (Civ. 1re, 27 juillet 1948, n° 48-37.523 – Civ. 1re, 27 septembre 1983, n° 82 12.459 – Civ. 1re, 21 mars 1995, n° 92-18.576), fût-ce lors une procédure collective (Civ. 2e, 24 octobre 2019, n° 18-15.994). Tertio, l’assureur bénéficie du jeu de la subrogation légale instituée par l’article L. 121-12 du Code des assurances à l’encontre des tiers qui ont causé le dommage ayant provoqué l’intervention de l’assureur (Civ. 2e, 10 novembre 2021, n° 19-24.365). Cette technique d’assurance, quoiqu’ancienne par cela qu’elle est apparue en Grande-Bretagne au XVIIIe siècle et en France à l’issue de la Seconde Guerre mondiale (Bigot J., Kullmann J. et Mayaux L., Les assurances de dommages, LGDJ, 2017, n° 1043, p. 415), a donné lieu à pléthore de décisions de justice récentes, l’objet du litige étant le versement de l’indemnisation par l’assureur à l’entreprise assurée ayant subi une perte de marge brute en raison de la pandémie de Covid-19.
2. Brefs rappels relatifs à la pandémie de Covid-19


Il est difficile de savoir avec précision à quelle date le virus SARS-CoV-2, source de la maladie à coronavirus dénommée Covid-19, est apparu sur Terre. La seule certitude est que le premier cas a été détecté le 1er décembre 2019 à Wuhan, en Chine. Le 24 janvier suivant, trois cas ont été identifiés en France : il s’agissait de patients ayant séjourné à Wuhan. Le premier décès est survenu le 15 février 2020. Les jours d’après, les cas et les décès se sont multipliés, conduisant le Président de la République Emmanuel Macron à s’adresser aux Français le jeudi 12 mars 2020 dans un long discours au sein duquel les prémisses de l’interdiction de recevoir du public ont été posées :
« Dès lundi et jusqu’à nouvel ordre, les crèches, les écoles, les collèges, les lycées et les universités seront fermés. »
Puis, le Premier ministre Édouard Philippe a exposé les linéaments de cette mesure, lors de son allocution du 14 mars 2020 : « j’ai donc décidé, jusqu’à nouvel ordre, la fermeture à compter de ce soir minuit de tous les lieux recevant du public non indispensables à la vie du pays ». Ce discours s’est traduit, rien que pour la première (mars à juin 2020) et la deuxième vagues (octobre à décembre 2020), par :
– l’arrêté du 14 mars 2020 (NOR : SSAZ2007749A), entré immédiatement en vigueur (décret n° 2020-249 du 14 mars 2020) ;
– l’arrêté du 15 mars 2020 (NOR : SSAS2007753A), entré immédiatement en vigueur (décret n° 2020-259 du 15 mars 2020) ;
– l’arrêté du 16 mars 2020 (NOR : SSAZ2007862A), entré immédiatement en vigueur (décret n° 2020-261 du 16 mars 2020) ;
– l’arrêté du 23 mars 2020 (NOR : SSAX2007864A), entré immédiatement en vigueur (décret n° 2020-291 du 23 mars 2020) ;
– le décret n° 2020-293 du 23 mars 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-423 du 14 avril 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-432 du 16 avril 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-477 du 25 avril 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-545 du 11 mai 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-548 du 11 mai 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-604 du 20 mai 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-618 du 22 mai 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-663 du 31 mai 2020 (JORF 1er juin), entré en vigueur le 2 juin 2020 ;
– le décret n° 2020-860 du 10 juillet 2020, entré immédiatement en vigueur ;
– le décret n° 2020-1262 du 16 octobre 2020, entré immédiatement en vigueur ;
 – le décret n° 2020-1310 du 29 octobre 2020, entré immédiatement en vigueur.
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Un arrêté, à l’instar d’un décret, entre en vigueur au lendemain de sa publication au Journal officiel. Son entrée en vigueur immédiate peut être décidée uniquement par décret émanant du gouvernement, qui ne requiert aucun contreseing (C. civ., art. 1er).
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