Circulaire du 20 novembre 1974
relative a I’indemnisation des titulaires de marchés publics en cas
d’accroissement imprévisible de leurs charges économiques

(application de la théorie de I’'imprévision) (JO du 30 novembre 1974)

Le Premier ministre et le ministre de I’Economie et des Finances 2 Mesdames et Messieurs les ministres et secrétaires d’Etat.

1. Des évolutions exceptionnelles de la conjoncture économique peuvent, dans certains cas, conduire des titulaires de
marchés soumis au régime du droit public & demander des prix de reglement supérieurs a ceux qui résulteraient de
I’application des clauses contractuelles.

Afin d’éviter que les différents acheteurs publics n’adoptent, a I’égard de ces demandes, des attitudes divergentes, il
me parait utile, aprés avoir rappelé certains principes essentiels de la jurisprudence, de préciser selon quelles
modalités pratiques des indemnités peuvent étre accordées au titre de 1I’imprévision.

Dans cet esprit, plusieurs circulaires ont été récemment publiées afin d’ouvrir la possibilité d’accorder des indemnités
forfaitaires pour atténuer les effets d’aléas économiques affectant soit certaines catégories de marchés, soit certains produits...

Des lors, le champ d’application de la présente circulaire, qui abroge et remplace pour les demandes d’indemnités
postérieures a sa publication, celle du 18 mai 1938, relative a la révision des marchés publics, est exclusivement limité aux
difficultés dont la solution ne pourrait étre trouvée ni dans 1’un des textes particuliers mentionnés ci-dessus, ni dans 1’un de
ceux qui pourraient intervenir 2 I’initiative du ministre de I’Economie et des Finances et qui régleraient de fagon simple et
forfaitaire les problemes que poseraient certaines catégories de marchés ou de produits.

PREMIERE PARTIE

Principes généraux

2. De la jurisprudence relative a I’exécution des contrats administratifs se dégagent quelques principes généraux susceptibles
d’étre invoqués par les titulaires de marchés en dehors de toute clause contractuelle. Ces principes s’appliquent notamment
dans deux situations qu’il convient de bien distinguer. Il s’agit, d’une part, de la force majeure et, d’autre part, de
I’imprévision.

2.1. La force majeure

2.1.1. Les éléments constitutifs de la force majeure.

Pour admettre 1’existence d’un cas de force majeure, la jurisprudence exige la réunion de trois conditions. Il faut d’abord que
le titulaire d’un marché se soit trouvé en présence d’une difficulté matérielle imprévisible. Il faut ensuite que celle-ci ne
provienne pas de son fait. Enfin, cette difficulté doit étre d’une ampleur ou d’une nature telle qu’elle rende I’exécution des
obligations contractuelles impossible soit provisoirement, soit définitivement. Cette derniere condition n’est pas réalisée
lorsque, par suite des circonstances économiques ou sociales, I’exécution du contrat devient seulement plus onéreuse.

2.1.2. Conséquence de la force majeure.

Lorsque la force majeure est reconnue, le titulaire du marché peut, sans étre tenu au paiement d’une indemnité, obtenir la
résiliation de son contrat. Par ailleurs, si la force majeure, sans rendre définitivement impossible I’exécution du contrat, I’a
retardée pendant un certain temps, le titulaire peut :

- prétendre a I’exonération des pénalités de retard pour la fraction du retard imputable a la force majeure ;

- et, s’il poursuit I’exécution du contrat, demander qu’il lui soit fait application de la théorie de I'imprévision
lorsque ce retard aura entrainé le bouleversement de I’économie de son contrat.

2.2. L’imprévision

Les juridictions administratives ont été conduites a tempérer, dans certains cas, les effets de 1’obligation impérative qui pese
sur le titulaire d’'un marché public d’en poursuivre ’exécution, sauf cas de force majeure. Ainsi, dans I’hypothese ou
certaines circonstances économiques ont entrainé le bouleversement de 1’économie d’un contrat, elles ont admis que
I’administration participe sous forme d’une indemnité aux pertes qu’il a subies, sans pour autant garantir un bénéfice au
titulaire.



2.2.1. Les éléments constitutifs de 1’imprévision.
Ils sont au nombre de trois. 11 faut que 1’événement perturbateur :

- n’ait pu raisonnablement étre prévu par le titulaire du marché ;

- qu’il ait été indépendant de la volonté du titulaire et se soit imposé a lui ;

- qu’il ait occasionné des charges supplémentaires, généralement qualifiées d’* extracontractuelles ” parce que
non prévues lors de la conclusion du contrat, entrainant le bouleversement de son économie.

2.2.2. Les conséquences de 1’imprévision.

Lorsque le bouleversement de 1’économie du contrat est établi, le titulaire du marché peut obtenir une indemnité.

Dans I’hypothese ou la stabilisation des circonstances économiques s’effectue a un niveau tel que les clauses contractuelles
s’averent définitivement inadaptées, les tribunaux considérent qu’il appartient aux contractants de procéder a I’amiable a leur
révision. A défaut d’accord sur ce point, les tribunaux se réservent le droit de prononcer la résiliation du contrat.

Bien que de portée générale, la modification des clauses contractuelles et la résiliation d’un contrat pour cause
d’imprévision ne s’appliquent pratiquement qu’aux concessions. Ce type de contrat étant de tres longue durée, le
palliatif que constitue I’indemnité d’imprévision est, en effet, insuffisant pour assurer, dans de bonnes conditions, la
continuité du service public.

DEUXIEME PARTIE

Modalités pratiques

3. Remarques préliminaires

3.1. Les contrats font la loi des parties. De ce principe fondamental qui ne saurait en aucun cas étre perdu de vue, résulte
I’obligation incombant au titulaire d’appliquer strictement les clauses contractuelles. L’administration, quant a elle, se doit
d’exiger I’exécution du contrat et, le cas échéant, d’en poursuivre 1’exécution par défaut.

Le bouleversement de 1’économie d’un marché donne lieu, lorsqu’il est diiment établi, a ’octroi d’une indemnité mais, en
soi, il ne justifie pas la résiliation du marché.

3.2. En présence d’un contrat dont I’économie a été bouleversée, I’administration doit s’attacher a vérifier que les
criteres d’extériorité et d’imprévisibilité sont bien réalisés. On ne saurait trop insister sur le fait que les variations
prévisibles dont le titulaire a normalement pu tenir compte lors de 1’établissement de son offre ne doivent pas étre
considérées comme une surcharge.

3.3. 1l convient, en outre, de préciser qu’il n’y a pas lieu de recourir a la théorie de I'imprévision si le marché comporte un
mécanisme de rajustement des prix en fonction de la conjoncture économique. Tel est le cas :

- lorsque des variations sont prévues par référence a celles autorisées dans le cadre de la réglementation des prix ;
- lorsque le marché comporte une clause de révision paramétrique ; toutefois, 1’octroi d’une indemnité peut étre
admis dans la mesure ol, méme apres application des clauses contractuelles de révision, 1’économie du contrat apparait
bouleversée ;

- enfin, lorsque le prix est déterminé par le jeu d’un rabais ou d’un coefficient a appliquer notamment a des
mercuriales, des tarifs, des barémes de catalogues ou a des séries périodiquement ajustées.

3.4. 1l est souhaitable d’éviter, autant que possible, que des procédures contentieuses naissent des demandes d’indemnité pour
imprévision formulées par un titulaire de marché. A cet effet, et dans des délais aussi courts que possible, I’administration
doit s’efforcer de donner une solution amiable aux demandes qui lui paraissent incontestablement justifiées.

3.5. L’administration ne doit prendre en considération que les demandes formulées dans les conditions et les délais prévus par
les cahiers des clauses administratives générales pour les réclamations relatives au réeglement des marchés publics.

4. Modalités pratiques

L’instruction des demandes doit étre effectuée conformément aux directives suivantes qui concernent les conditions d’octroi,
le montant de I’indemnité et les modalités de calcul ainsi que la passation d’un avenant.



4.1. Conditions d’octroi

4.1.1. Eléments de surcharge 3 examiner et leurs justifications

4.1.1.1. Ces éléments peuvent, en fonction de leur nature, €tre regroupés en trois catégories.
a) Charges d’approvisionnement

La surcharge peut provenir d’une hausse du prix des matieres premieres, des semi-produits, des produits finis et de I’énergie
intervenant dans 1’exécution de la prestation.

b) Salaires, appointements et charges qui s’y rapportent

Les salaires, appointements et charges qui s’y rapportent peuvent également faire partie des éléments de surcharge a prendre
en compte, dans la mesure, toutefois, ot leur accroissement s’avere d’une ampleur telle qu’il ait pu raisonnablement échapper
aux prévisions des candidats.

¢) Charges fiscales

Il est tenu compte contractuellement, dans le prix de reglement, des changements de taux ou d’assiette de la taxe a la valeur
ajoutée (TVA) et des taxes assimilées intervenus entre le mois d’établissement du prix et la date du fait générateur. Dans ces
conditions, une variation en hausse de ces taxes ne saurait &tre considérée comme constituant un élément de surcharge.

En I’état actuel des textes, il n’y a pas lieu, non plus, de retenir, dans le calcul de la surcharge, les modifications affectant
ceux des impdts, droits et taxes qui ne constituent pas des éléments du prix de revient.

4.1.1.2. C’est au titulaire du marché qu’il appartient de prouver que son contrat a ét€ bouleversé et d’apporter les
justifications de nature a établir le montant de la surcharge qu’il a supportée. L’administration, quant a elle, se doit de
contrdler soigneusement toutes ses assertions. En examinant les justifications fournies a I’appui d’une demande d’indemnité,
elle s’attachera notamment a vérifier :

- que les variations de prix d’achat alléguées sont conformes a la réglementation des prix ;

- que I’évolution des salaires n’apparait pas anormale eu égard a celle des rémunérations payées a la fois dans la
région et la branche professionnelle considérées ;

- que les hausses enregistrées sont compatibles avec celles qui sont traduites par les indices insérés dans le
Bulletin officiel des services et des prix ou les indices et prix publiés par le Bulletin mensuel de statistique de I'INSEE, ou, a
défaut, dans les publications professionnelles ;

- et enfin, que le niveau des prix, tel qu’il résulte de la demande du titulaire, peut étre considéré comme normal
par référence a celui pratiqué dans d’autres transactions de méme nature.

4.1.1.3. Quand le colit de certains éléments du prix de revient se révele inférieur a celui qui avait été prévu, il convient
d’opérer, a due concurrence, une compensation entre cette diminution et le montant des charges extracontractuelles.

4.1.2. Seuil de bouleversement

4.1.2.1. Lorsque, d’apres 1’ensemble des facteurs ci-dessus, a été calculé le surcroit de dépenses imposé pour I’exécution du
marché par suite des circonstances imprévisibles, il n’y a lieu a I’allocation d’une indemnité d’imprévision que si ce surcroit
de dépenses a entrainé non seulement une perte pour le titulaire du marché, mais un bouleversement de 1’économie du
contrat.

4.1.2.2. Cette condition n’est, en principe, considérée comme remplie que lorsque les charges extracontractuelles ont atteint
le quinzieme du montant initial du marché ou, pour les marchés ne comportant pas de montant initial — cas en particulier des
marchés & commandes et de clientele — lorsque ces charges extracontractuelles ont atteint le quinzieme des sommes réglées
en application des clauses contractuelles. Toutes ces sommes doivent étre calculées hors TVA.

Pour les marchés dont la durée d’exécution dépasse deux ans, 1’appréciation ci-dessus est effectuée en prenant pour base le
montant initial, soit de la tranche fonctionnelle du marché a laquelle se rattachent les charges extracontractuelles invoquées
soit, a défaut, des prestations réalisées dans un intervalle de deux ans.

Néanmoins, pour déterminer le montant de 1’indemnité susceptible d’étre accordée, il y aura lieu, le cas échéant, de prendre
en compte les diminutions, par rapport aux prévisions initiales, des éléments de colit du marché pris dans son ensemble.

Lorsque le titulaire appartient a une entreprise intégrée dans un groupe et quelle que soit la durée du marché, il convient
d’apprécier le bouleversement par rapport a I’ensemble des opérations qui, effectuées au sein du groupe, ont contribué a
I’exécution de la prestation.



4 2. Montant de ’indemnité

4.2.1. Lorsqu’il y a lieu a indemnité, celle-ci est liquidée et mandatée apres exécution du marché puisque, réserve faite de
certains marchés de longue durée, le montant des charges extra-contractuelles doit étre évalué par rapport aux résultats
d’ensemble du contrat.

Cependant, a titre exceptionnel, une provision sur indemnité, apurable en fin de marché et qui ne peut excéder 70 % des
charges extra-contractuelles d’ores et déja supportées, peut étre accordée au titulaire qui en fait la demande lorsqu’il apparait,
ala fois :

- que le bouleversement de 1’économie du contrat est d’une ampleur telle qu’il puisse étre considéré comme
irréversible et que, dans ces conditions, une indemnité sera de toute évidence attribuée en fin d’exécution du marché ;

- que le montant de la provision sur I’indemnité peut étre évalué sur la base d’éléments de prix certains ;

- et, enfin, que la situation de I’entreprise le justifie.
L’octroi de cette provision est soumis a la conclusion d’un avenant.
Ce document :

- fait référence au marché ;

- indique le montant de la provision sur indemnité ;

- reproduit les bases et les modalités du calcul qui a permis de I’établir ;

- mentionne qu’elle a été accordée en application de la théorie de 1’imprévision ;

- précise, en outre, que les sommes allouées ne constituent qu’une provision dont le titulaire reste débiteur jusqu’a
la liquidation de I’indemnité d’imprévision qui sera définitivement fixée par 1’avenant prévu, ci-apres, au 5.

Eu égard au caractere provisionnel de cette indemnité, il n’y a pas lieu d’inviter le titulaire du marché a renoncer, au titre de

ce marché, a tout recours ultérieur fondé sur la théorie de I’'imprévision.

4.2.2. La perte effective ou le surcroit de perte ne doit en aucun cas &étre mis en totalité a la charge de I’administration. Le
titulaire du marché doit en supporter une part qui, en regle générale, est au moins égale a 10 %. Elle peut dépasser ce taux si
le titulaire n’est pas en mesure de prouver que sa situation financiere a été compromise par la surcharge imputable a
I’exécution du contrat.

4.2.3. Lorsqu’il apparait que 1’indemnité susceptible d’étre allouée est faible et que la détermination de son montant ainsi que
son ordonnancement entraineraient, tant pour I’administration que pour le requérant, des charges sans proportion avec
I’avantage qu’elle pourrait procurer au titulaire du marché, il n’y a pas lieu de donner suite a la demande.

4 3. Modalités de calcul

4.3.1. Lorsque I’administration décide d’octroyer une indemnité au titre des catégories de marchés ou de produits ayant fait
I’objet de circulaires particulieres mentionnées en 1, le calcul de cette indemnité est effectué conformément aux indications
figurant dans ces textes.

4.3.2. Lorsque aucune de ces circulaires ne permet de résoudre un cas particulier, le montant de I’indemnité d’imprévision
doit étre déterminé au vu de justifications comptables.

Ceci suppose que le titulaire est en mesure de justifier, d’une part, son prix de revient et par conséquent sa marge bénéficiaire
au moment ol il a remis son offre ainsi que, d’autre part, ses débours au cours de I’exécution du marché.

4.3.3. Dans le cas d’un marché a prix fermes non actualisables, le montant maximal hors TVA de I’indemnité pouvant étre
accordée est donné par la formule :
I1=09[(A2-Al)+(S2-S1)-B].
Dans cette formule :
- Al et S1 représentent respectivement les cofits prévisibles, tels qu’ils pouvaient étre raisonnablement envisagés

au mois d’établissement des prix ou, a défaut, a la date limite fixée pour la réception des offres, d’une part, des
approvisionnements et des dépenses d’énergie et, d’autre part, des salaires, appointements et charges qui s’y rapportent ;

- A2 et S2 représentent le colit réel de ces mémes éléments pendant la durée d’exécution de la prestation, dans les
limites fixées au 4.1.1.2 ;

- B représente la marge bénéficiaire nette escomptée par le titulaire pour le marché envisagé, étant entendu qu’il
ne saurait étre tenu compte d’une marge négative.

Tous ces éléments sont établis hors TVA.



4.3.4. Dans I’éventualité d’un marché a prix fermes actualisables, il y a lieu de déduire des charges extra-contractuelles,
déterminées conformément au 4.3.3, le supplément d’actualisation obtenu par le titulaire par rapport a ce qu’il pouvait
raisonnablement escompter.

4.3.5. En ce qui concerne les marchés a prix révisables, la formule de révision met normalement le titulaire a I’abri des aléas
économiques. Néanmoins, lorsqu’il apparait que le jeu de cette formule n’a pas permis d’éviter un bouleversement de
I’économie du contrat, il convient de tenir compte de la différence entre 1’évolution réelle des cofits et celle résultant de
I’application de la formule de révision. Dans ce cas, il ne faut pas omettre de réduire la couverture généralement prise par les
titulaires de marchés sur la base des colits prévisibles pour se prémunir contre d’éventuelles imperfections des formules.

4.3.6. Lorsque, exceptionnellement, la méthode décrite aux 4.3.3, 4.3.4 et 4.3.5 ne peut pas étre appliquée, soit que le titulaire
ne puisse pas fournir les justifications nécessaires, soit que le service ne soit en mesure de procéder a aucun contrdle
comptable méme partiel, I’acheteur public concerné doit soumettre pour avis la demande d’indemnité & son administration
centrale ou a son autorité de tutelle.

5. Passation d’un avenant

L’octroi d’une indemnité d’imprévision donne lieu a la conclusion d’un avenant.
Ce document :

- fait référence au marché ;

- indique le montant de I’indemnité octroyée et, le cas échéant, celui des provisions sur indemnités déja allouées ;
- reproduit les bases et les modalités du calcul qui a permis de 1’établir ;

- précise qu’elle a été accordée en application de la théorie de 1’imprévision ;

- contient une clause par laquelle le titulaire renonce, pour ce marché, a toute demande ultérieure fondée sur cette

théorie.

Une copie de I’avenant, certifiée conforme a 1’original et revétue d’une mention indiquant, d’une part, que cette picce
formera titre en cas de nantissement et, d’autre part, qu’elle est délivrée en unique exemplaire, est remise au titulaire.

Je vous serais obligé de transmettre la présente circulaire aux services placés sous votre autorité ainsi qu’aux collectivités et
établissements placés sous votre tutelle et susceptibles de conclure des marchés soumis au régime du droit public.



