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Lapandémie de COVID-19 a déja eu et continuera probablement d'avoir dimportantes répercussions sur 'économie mondiale par suite
des diverses exigences d'« éloignement social » et des autres restrictions aux activités habituelles que les pays imposent. En ces temps
incertains, de nombreuses entreprises pourraient étre amenées arevoir les clauses de leurs contrats relatives aux changements
défavorablesimportants (des « CDI ») ou aux effets défavorables importants (des « EDI ») ou avoir du mal & négocier de telles clauses.

Ces clauses figurent le plus souvent dans les contrats de crédit et les contrats d'acquisition. Bien que certains principes généraux
s'appliguent a toutes les clauses relatives aux CDI, 'applicabilité d'une clause relative aux CDI aux conséguences économigues de la
CQOVID-19 dépendra dulibellé de la clause et de la nature des conségquences de la COVID-19 sur l'entreprise en question.

Les faits et le libellé de la clause

Les clauses relatives aux CDI peuvent se présenter sous bien des formes différentes et leur libellé peut varier, mais, en général, elles
concernent avant tout I'évolution de la situation financiére ou des actifs de 'emprunteur ou de la cible de l'acquisition ou (dans le cas des
contrats de crédit) de la capacité de l'entreprise a remplir ses obligations. Toutefois, le déclenchement des effets de la clause relative aux
CDI dépendra ala fois de son libellé et de la situation particuliére de 'emprunteur ou de la cible.

Par exemple, la clause d'un contrat de crédit qui confere au préteur le pouvoir discrétionnaire exclusif de déterminer siun CDla eulieu
peut étre déclenchée plus facilement que la clause qui exige que 'emprunteur déclare et garantisse qu'aucun CDIn'a eu lieu. La clause qui
exclut explicitement les effets ou problemes macroéconomiques touchant 'ensemble d'un secteur d'activité peut étre interprétée de
maniére plus restrictive que la clause ouverte quiinclut tout type d’EDI touchant la cible. La clause qui s'applique a l'activité de
emprunteur en général peut étre interprétée plus largement que la clause qui s'applique particulierement aux biens que le préteur a
donnés en garantie.

Au Canada, acejour, il existe trés peu de jurisprudence concernant les clauses relatives aux CDI, possiblement parce que les parties ont
généralement été en mesure de trouver une solution négociée aux problemes liés a la question de savoir siles effets d'une clause relative
aux CDI étaient déclenchés, et ce, méme en période de perturbation économique comme la crise financiére de 2008. Aux Etats-Unis, un
certain nombre de décisions ont été rendues, selon lesquelles, en général, la partie affirmant gu'un CDI a eu lieu doit démontrer lexistence
d’'unchangement défavorable substantiel et durable pour que les effets de la clause soient déclenchés.

Application des clauses relatives aux CDl ala COVID-19

Lapossibilité que les effets d'une clause relative aux CDI soient déclenchés par les conséquences économiques de la COVID-19
dépendra de la capacité de la partie qui cherche a s'en prévaloir a prouver que la COVID-19 a causé un changement défavorable ala
situation de 'emprunteur ou de la cible suffisamment important et correspondant au libellé de la clause. L'ampleur du changement
défavorable touchant l'emprunteur ou la cible ainsi que sa durée raisonnablement prévue sont des facteurs essentiels a prendre en
compte pour déterminer siune clause relative aux CDI peut étre invoquée.

L'attribution expresse du risque dans le libellé de la clause relative aux CDI sera également cruciale pour déterminer sila clause relative
aux CDIl peut étre invoquée. Si, par exemple, une clause relative aux CDI prévoit expressément qu’une « catastrophe naturelle » peut étre
considérée comme un changement ou un événement défavorable, il y a plus de chances qu'elle puisse étre invoguée avec succes en
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raison de la COVID-19 gu'une clause qui ne mentionne que des changements concernant la situation financiére de 'emprunteur ou de la
cible. L'une des différences entre les clauses relatives aux CDI des contrats concernant les fusions ou acquisitions et celles des contrats
de crédit réside dans le fait que les premieres incluent souvent de nombreuses exceptions et restrictions négociées s'appliquant aleur
portée, tandis que les deuxiémes, en général, en comprennent moins. Etant donné 'évolution de la situation découlant de la pandémie de
COVID-19, les parties quinégocient de nouveaux contrats, que ce soit aux fins d'un prét ou d'une fusion ou acquisition, pourraient
envisager d'y prévoir expressément, dans une clause relative aux CDI, la prise en compte des conséguences commerciales ou
économiques de la COVID-19 ou d'autres éclosions, épidémies ou pandémies.

Enfin, le contexte factuel dans lequel a été conclu le contrat, y compris les questions telles que la durée du contrat par rapport ala durée
prévue de la perturbation due ala COVID-19, devra étre pris en compte pour déterminer sila pandémie de COVID-19 peut déclencher les
effets de la clause relative aux CDI. Certains secteurs d'activité et entreprises, comme le tourisme et 'hétellerie, sont plus vulnérables que
d'autres aux conséguences commerciales de la COVID-19. Par conséquent, il se peut que les effets d'une clause relative aux CDI
relativement restreinte, méme si elle vise uniqguement la situation financiére de l'emprunteur ou de la cible, soient déclenchés silentreprise
en question est exceptionnellement vulnérable a la restriction de la circulation des personnes, des biens et des services. Inversement,
méme une clause relative aux CDI relativement vaste peut ne pas étre déclenchée lorsque I'entreprise en question est moins susceptible
de souffrir de maniére substantielle de la pandémie de COVID-19.
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