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Par Me Fredéric Dereux, Avocat chez Gowling WLG & Charles Aronica,
Directeur général de la FIEV

La filiere automobile se trouve, au plan mondial, impactée par la pénurie des composants
électroniques.

De nombreux constructeurs ont annoncé un ralentissement voire des arréts de
production sans réelles perspectives dun retour a la normale avant plusieurs mois.

La période actuelle, par son caractere exceptionnel, plonge les acteurs économigues, en
géneral, et ceux de la filiere automobile, en particulier, dans une grande incertitude. Vient
Faccroitre, la position prise par certains qui considerent que la pénurie en cause ne serait
pas un cas de force majeure a limage dailleurs de positons prises il y a pres dune année
dont on sait gu'elles ont par la suite évoluées. En effet, ceux qui avaient commencé par
refuser de reconnaitre la Covid-19 comme un cas de force majeure ont ensuite eux-
mémes assez rapidement notifié a leurs fournisseurs la survenance d’un cas de force
majeure sur ce fondement.

La présente note a pour objet de proposer des axes de reflexions, se basant sur le droit
frangais, sur la force majeure, et sur la question de son application a la pénurie qui frappe
la filiere.

L'exercice ne peut porter que sur des axes de réflexion tant la force majeure est une
notion qui sapprécie au cas par cas et se préte mal a une théorisation autour dun
événement donné et a fortiori inédit comme le montrent dailleurs les diverses positions
adoptees lors de la survenance de la crise sanitaire dont nombre n'ont pas éte suivies en
létat par les juridictions francgaises.

Dans un contrat liant un acheteur et un fournisseur, lune des deux parties peut étre
empéchee d’exécuter ses obligations du fait d’'une circonstance particuliere. Le débiteur
de l'obligation de fourniture (le fournisseur) ou d’approvisionnement (le client) doit alors
justifier cette impossibilite afin de ne pas étre sanctionné sur le fondement d’'une
inexécution fautive. Cet empéchement peut étre lié a la survenance d’un cas de force
majeure. Dans un tel cas, le debiteur de I'obligation peut s’exonérer de sa responsabilite
contractuelle et, une option existe selon que 'empéchement est temporaire ou définitif,
Iobligation etant suspendue dans le premier cas, et le contrat résolu dans le second.
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En tout etat de cause, il apparait donc essentiel de savoir siles equipementiers pourront
étre exonérés de la responsabilité liee a leur impossibilité dapprovisionnement en
invoquant un cas de force majeure aupres de leurs clients et si ces derniers pourront
s’exonérer de leurs propres obligations sur le méme fondement.

Apres un rapide exposé de la situation actuelle (), seront exposées les conditions dans
lesquelles les parties, et en particulier les équipementiers automobiles, peuvent invoquer
un cas de force majeure (ll). Enfin, quelques recommandations en lien avec le Code de
Performance et de Bonnes Pratiques relatif a la relation client-fournisseur au sein de la
filiere de la construction automobile (CPBP) du 6 novembre 2020 seront formulées (lll).

. EXPOSE DE LA SITUATION ACTUELLE

La premiere réunion de la cellule de crise sur la pénurie de composants électroniques
pour 'automobile, qui s’est tenue le 10 février 2021 et a réuni des représentants de la
Direction Générale des Entreprises (DGE), de la filiere automobile et de la filiere
electronique (voir compte-rendu diffuse) a permis de dresser un constat partage de la
situation:

- Lacrise de la Covid-19 et les vagues successives de confinements, ont engendre
un tres fort ralentissement de l'industrie automobile au premier semestre 2020
et donc une baisse tres importante de la demande de composants électroniques
(-10% alors que le reste de la demande continuait a progresser: +14%), ceci a
entrainé la mise en sommeil temporaire des sources d’approvisionnement ainsi
qu’un décalage des investissements initialement programmeés pour répondre a la
demande. De plus, 'industrie automobile ne représente que plus ou moins 10% du
total de la demande mondiale de composants électroniques et plus de 50% des
elements de base de fabrication sont aujourd’hui en Asie alors qu'au début des
années 2000, 44% de la fabrication se trouvaient encore en Europe. Il existe donc
une tres forte dépendance d’approvisionnement en particulier vis-a-vis de
Taiwan ;

- Lacrise sanitaire et les vagues successives de confinements, ont conduit a ce que
les commandes des acteurs automobiles se soient quasiment arrétées aux 2°me
et 3°™ trimestres 2020 (dans le monde entier, beaucoup d’'usines automobiles
étaient alors a l'arrét). Les équipementiers ont par ailleurs été contraints d’utiliser
leurs stocks en attendant d’avoir de la visibilité de la part de leurs clients
constructeurs ;
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La reprise plus rapide et plus forte gu’anticipée en Asie, en particulier en Chine, a
engendre une forte demande de composants electroniques. Par ailleurs, compte
tenu egalement des consequences de la crise de la Covid-19 (explosion du
télétravail, des cours a distance, etc.), les commandes destinées aux marchés de
PC, tablettes et smartphone, 5G, etc., ont exploseé. Il y a donc eu une réallocation
des productions par les fournisseurs vers ces marchés ;

En septembre—octobre, et surtout en novembre-decembre 2020, les
commandes automobiles ont fortement augmente avec, suite aux soutiens
gouvernementaux, une forte augmentation des ventes de VE et hybrides,
accroissant la demande de composants électroniques (sur une base 100 en
septembre 2020, la demande en novembre-décembre 2020 était de 160);

Ces phénomenes ont entrainé une inadégquation entre les capacités de
production de composants électroniques totalement saturés et les commandes
de la filiere automobile ;

Aujourd’hui, la problematique porte principalement sur les microcontroleurs,
étant entendu que 7 fabricants mondiaux livrent 95 % du marché automobile. Par
ailleurs, ces derniers travaillent avec un sous-traitant taiwanais qui fournit 70 %
du marché mondial ;

Pour les composants électroniques spécifiques au marché automobile, le temps
de cycle incompressible, compte tenu notamment des différentes certifications
obligatoires, est de 4 a 6 mois. Ce délai s’ajoute aux contraintes de production;

Aujourd’hui beaucoup dacteurs de la filiere électronique ont lancé des
programmes d’investissements. Toutefois, i| est compliqué daugmenter les
capacités de production, faute d'outils de production nécessaires. Le délai de
livraison de certains outils de production est d’un an. Il convient d’ajouter un délai
de 3 mois de qualification avant de pouvoir lancer une production ;

Méme si les fabricants de la filiere électronique vont tout faire pour essayer de
réduire I'écart entre loffre et la demande (ex. optimisation des capacités de
production), cet écart restera important au moins pendant environ 6 mois. La
situation devrait théoriquement s’améliorer au 3°™ et surtout 4°™ trimestre
2021.
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Il en résulte donc que la crise sanitaire et les décisions prises par les différents états afin
d'y faire face, sont le déclencheur de la pénurie, les autres causes semblant n’étre que
des amplificateurs de celle-ci comme dailleurs les tensions geopolitiques ayant conduit
HUAWEI a constituer un stock de composants équivalent a 2 années de besoin ou encore
une capacité de production concentrée sur quelques acteurs et dont la croissance (4 %)
a été déeconnectée de celle de la demande (80 %).

Il. DANS CES CIRCONSTANCES, LES PARTIES PEUVENT-ELLES
INVOQUER UN CAS DE FORCE MAJEURE ?

La force majeure en matiere contractuelle se definit, selon larticle 1218 du Code civil,
comme «un événement échappant au contrdle du débiteur, qui ne pouvait étre
raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent
étre éevités par des mesures appropriées et qui empéche l'execution de son obligation
par le débiteur ».

II est relevée que les différentes conditions générales (achat ou vente) ou clauses
contractuelles portées a notre connaissance sont tres proches et ne different pas
fondamentalement de cette définition.

De cette définition se dégage que nous allons examiner
successivement, bien qu’il ne soit pas aisé en pratique de qualifier un cas de force
majeure au regard d’'une jurisprudence assez casuistique, qualification qui de surcroit
oblige a un examen au cas par cas.

A cet effet, nous poserons ici que le débiteur est la partie qui doit livrer une piece, un
ensemble ou un sous ensemble a un constructeur, autrement dit lequipementier, et qui
se trouve dans lincapacité de le faire, totalement ou partiellement, a défaut de pouvoir
s'approvisionner en composants électroniques du fait de la pénurie de ceux-ci.

UN EVENEMENT EXTERIEUR A LA PARTIE DEFAILLANTE

Le critéere dextériorité conduit a ce que lévénement puisse étre considéré comme
extérieur au débiteur de lobligation (en loccurrence de livrer) et non de sa faute selon
une approche classique selon laquelle la force majeure exclue la faute.
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UNE SITUATION IMPREVISIBLE

Le critére dimprévisibilité conduit a ce que, ,lévénement
na pas pu étre prévu ce qui renvoie a la recherche ce que le
professionnel moyennement diligent peut anticiper en prenant néanmoins en
considération des circonstances factuelles comme les circonstances de [événement et
certaines qualitées de celui qui soblige (ie. son niveau de connaissance/d'expertise
SUpPose).

L'application de ce critere a varié dans le temps ; au-dela méme de son role comme
critere ou seulement comme indice, limprévisibilité est appréciée en fonction du temps
et des circonstances. Ce qui n'était pas preévisible a une période donnée peut Iétre
devenu ulterieurement sous leffet par exemple d'une eévolution des connaissances et des
techniques.

Sa variabilite donne alors une flexibilité dans lappreciation que se réservent les juges. La
jurisprudence, bien que tres fluctuante, semble opter pour une analyse au cas par cas.
Une lecture attentive des nombreuses décisions intervenues en la matiere démontre
sans peine que cette imprevisibilité raisonnable et appreciee au regard d’autres criteres,
telles que I’ ,la etla

Il semble acquis quavant le debut de lannée 2020, les mesures prises par les différents
etats n'étaient pas raisonnablement previsibles.

Conseéquence de ces mesures inédites depuis finalement le dernier conflit mondial qui a
néanmoins permis a léconomie et aux échanges de continuer alors que tel n'a pas éte le
cas sur partie de 2020,

UN CARACTERE IRRESISTIBLE

Le critere dirrésistibilité conduit pour sa part a rechercher si lévénement produit des
effets qui ne peuvent pas étre évités et qui empéchent lexécution par I'équipementier
de son obligation de livrer.

Ce critere est le noyau dur de la force majeure et celui a I'égard duquel les juridictions
sont le plus rigoureuses quant a ladministration de sa preuve par celui qui certes linvoque
mais aussi a légard de la partie qui soutient que lévénement n'est pas irrésistible (i.e.
gardons a lesprit que la charge de la preuve repose sur les deux parties).
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La pénurie empéche indubitablement léquipementier de livrer ; sans le ou les composants
électroniques devant étre intégrés a sa piece, son sous-ensemble ou ensemble, il ne peut
livrer, sauf a livrer une piece non conforme qui constituerait une faute de sa part ce
quaucun constructeur n'autorise (sauf bien évidement le cas particulier des dérogations).

Mais, pour faire écho a certaines voix qui soutiennent que la situation de tension du
marché des composants électroniques était connue de sorte que des mesures auraient
di étre prises par les eéquipementiers (i.e. constitution des stocks tampon ou
diversification des sources), dun point de vue purement théorique, largument ne manque
pas de porteée.

Cet argument est neanmoins en rupture avec des circonstances factuelles comme le
flou qui a accompagneé la reprise dactivité dans la filiere automobile, labsence de visibilité
(absence de communication par les constructeurs de prévisions de volumes a plus de
trois mois) et dengament de volume de la part des constructeurs, la variabilite de ceux-
Ci, une reorientation des volumes vers les vehicules électriques, la pression sur les prix
obligeant a une gestion stricte des stocks, la quasi impossibilité de double source du fait
notamment de la spécificité des produits et du colt dune double source (lesquelles
sources au demeurant ont 7 chances sur 10 de sadresser au méme sous-traitant) outre
des circonstances extérieures a la filiere comme laugmentation de la demande d'objets
connectes du fait du confinement.

Surtout largument nous semble en rupture avec lobligation de loyauté et de bonne foi a
laquelle les parties sont tenues. Rappelons que l'article 1104 du Code civil dispose que
“Les contrats doivent étre negocies, formés et exécutes de bonne foi », cette disposition
étant d’ordre public.

Si en effet la situation était connue et que des mesures pouvaient étre prises, sans
verser dans le solidarisme contractuel, il peut étre alors soutenu par exemple que le
constructeur se devait den alerter son fournisseur avant la survenance de la crise voire
de le mettre en demeure de prendre des mesures en ce sens ; la pleine et entiere
exécution d'un contrat est en effet loceuvre des deux parties car elle incarne lintérét
commun des parties.

Au demeurant, il suffit de se reporter aux décisions rendues depuis le début de la crise
sanitaire, en matiere de bail commercial par exemple, pour constater la place centrale
que les juges donnent a la loyauté dans lexécution des contrats.
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En pratique, les juges examinent le comportement des parties : non seulement celui du
débiteur de lobligation mais également celui du créancier. Or, si ce dernier s'est montré
intransigeant ou non collaboratif, le juge renverra les parties vers une négociation via
une mesure de conciliation ou une médiation.

Aussi, a supposer que la force majeure ne soit pas retenue, il est raisonnablement
envisageable qu'un constructeur qui se montrerait intransigeant en imposant a son
équipementier de livrer et qui lui facturerait des pénalités dans les circonstances
actuelles se verrait sanctionne par un juge sur le terrain de [obligation de la loyaute si ce
n'est sur celui des pratiques prohibées de concurrence.

Sur ce dernier point, soulignons que pour justifier les pénalités, certains constructeurs
renvoient aux stipulations contenues dans leurs conditions génerales d’achat (CGA),
lesquelles n’ont toutefois d’effet a légard des fournisseurs que si elles ont eté acceptees
par ces derniers (art. 1119 du Code civil. Or, il arrive frequemment qu’un fournisseur
n‘accepte pas les CGA de son client. Il peut par ailleurs les "accepter' sous la contrainte
ou dans le cadre d’'un contexte qui ne permet pas de prouver sa libre acceptation (ex.
acceptation obligatoire via un portail pour avoir acces a un appel d’offres), ce qui permet
d’en contester application.

En conclusion, la pénurie de composants électroniques trouvant sa cause (au sens de la
causalité adéquate) dans les décisions prises par les différents états afin de contrarier
la crise sanitaire, elle nous semble reunir les criteres de la force majeure. Alors méme que
les constructeurs ont reconnu que la crise de la Covid-19 et les décisions prises par les
différents états afin de contrarier la crise sanitaire constituaient un cas de force
majeure, il nous semblerait incoherent qu’ils rejettent aujourd’hui cette qualification pour
la pénurie mondiale actuelle, qui n’est qu’une conséquence de cette crise sanitaire.

Il est évident que les regles juridiques évogquées précedemment s’appliquent a tous les
opérateurs, quel que soit leur niveau dans la chaine d’approvisionnement, et qu’en
conséquence les constructeurs nous semblent bien évidemment pouvoir se prévaloir d’un
cas de force majeure pour justifier linexécution de leurs propres obligations.

Cela étant, cette position ne vaut que sous réserve de sa reconnaissance par un juge.

Il en va dailleurs de méme de la position contraire.
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. RECOMMANDATIONS

La reconnaissance par un juge suppose lintroduction dune instance et donc une
procedure judiciaire ce qui genere une consommation de temps et un colt pour
lensemble des parties.

Clest la raison pour laquelle nous pensons que la periode que nous traversons ne doit pas
conduire les parties a sarc-bouter sur leurs idees aussi fondees soient-elles.

Nous pensons que la période que nous traversons doit reposer sur la volonte partagee
dexécuter loyalement et de bonne foi le contrat conduisant a la recherche conjointe de
solutions préservant les intéréts des deux parties.

Dans les circonstances actuelles, c'est lexecution loyale du contrat qui permettra in fine
lapprovisionnement des pieces et le redemarrage et non lapplication de pénalites.

Ces échanges devraient se dérouler dans I'esprit du Code de Performance et de Bonnes
Pratiques relatif a la relation client-fournisseur au sein de la filiere de la construction
automobile (CPBP) du 6 novembre 2020, signe dans le cadre de la mise en ceuvre de la
Charte d’engagement sur les relations entre clients et fournisseurs au sein de la filiere
automobile, signée le 26 mai 2020.

Au regard des circonstances particulieres créees par la crise de la Covid-19, et dans le
cadre du plan de soutien mis en place par le gouvernement pour accompagner les
entreprises de la filiere face aux lourds defis a relever, lensemble des parties sont en
effet convenus de la nécessité de renforcer les relations entre constructeurs,
équipementiers et fournisseurs.

Lors de la réunion précitée de la cellule de crise sur la pénurie de composants
électroniques pour 'automobile, qui s’est tenue le 10 février 2021, il a ete souligne que les
acteurs de la filiere électronique ont besoin de visibilite et de transparence de la part
des acteurs de la filiere automobile.

Des réunions tripartites fabricant de composants/constructeur et equipementier pour
faire des points reguliers, notamment sur les programmes de livraison semaine par
semaine ont eté mis en place par certains acteurs, ce type de reunion permettant un
bon eéchange réciproque des informations et une meilleure transparence entre ces
acteurs. C’est assurément une bonne pratique a suivre.
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Une reflexion sur le partage de risques entre constructeurs et équipementiers
consécutif aux exigences de certains fournisseurs de composants électroniques
d’'obtenir des engagements fermes pour 2022 devrait également étre menee en vue
d’'une contractualisation, en depit de 'usage dans la filiere qui fonctionne sur le principe
de commandes ouvertes basées sur un "capacitaire" installé reposant sur des volumes
previsionnels correspondant, pour la premiere monte, aux besoins d’assemblage.

Enfin, dans le cadre d'une peénurie globale significative, une répartition de maniere
équitable des produits parmi les clients, nous semble une approche a examiner.

Clest en alliant leurs forces que les parties limiteront limpact dune crise qui leur est
étrangere et qu'elles subissent de la méme facon. En cas de désaccord persistant,
conformément aux dispositions du CPBP du 6 novembre 2020, il leur appartiendra de
privilégier la résolution amiable de leurs litiges en usant des dispositifs de médiation
existants.
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