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LE TRAITEMENT DE L'IMPREVISION EN DROIT DES CONTRATS
PUBLICS ET PRIVES : L'EXEMPLE DES MARCHES DE TRAVAUX

INTRODUCTION

Lors de l'introduction au colloque intitulé « La prévision en droit des affaires : utopie ou
nécessité ? », organisé le 29 septembre 2010 par la Commission de droit économique du
barreau de Paris, Georges Teboul pointait le « décalage qui existe entre un contrat, qui
correspond nécessairement a un équilibre de forces et d'intéréts a un instant donné et son
exécution naturelle au cours de son évolution qui peut aboutir a des situations radicalement
différentes, qu'il s'agisse de l'importance respective des cocontractants, de la capacité de l'un
d'imposer a l'autre sa position, de l'incidence de l'évolution du milieu économique sans cesse
en mouvement et d'éléments externes qui viennent bouleverser le cours du contrat ». Et
l'avocat d'ajouter : « il est apparu que le contrat ne constitue plus, par principe et en toutes
hypotheses, un rempart fiable destiné a préserver la sécurité juridique et la bonne situation
économique des cocontractants dans le cadre du maintien d'un équilibre intact pendant la
durée du contrat... ».

Cette analyse est sans aucun doute valable pour n'importe quel type de contrat -entendu
comme un acte juridique traduisant un accord de volontés générateur de droits et d'obligations
juridiquement sanctionnés- s'inscrivant dans une certaine durée. En effet, si le contrat apparait
dans une certaine mesure comme un mode de gestion du futur et du risque -notion renvoyant
lato sensu a tout fait se situant entre les événement futurs mais certains et ceux qui sont futurs
et incertains-, il peut s'avérer impuissant en cas de survenance brutale et inattendue d'un
événement imprévisible. L'exécution d'un contrat est inexorablement soumise a4 des aléas
extérieurs aux parties, parfois difficilement prévisibles au moment de sa conclusion.
Autrement dit, I'équilibre contractuel initialement convenu peut se trouver impacté par un
événement imprévu et 'exécution du contrat peut étre rendue bien trop onéreuse pour l'une
des parties. Dées lors, le droit des contrats vise a assurer, autant que possible, 1'équilibre

économique permanent des relations contractuelles.

5 G. Teboul, La prévision en droit des affaires : utopie ou nécessité ? Introduction au colloque, Gaz. Pal., 30
décembre 2010, n° 364, p. 4
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Il en va bien évidemment ainsi en matiére de marchés de travaux, qu'ils soient publics ou
privés. Il convient a ce stade de préciser que le choix de cibler, autant que faire se peut, les

développements suivants sur les marchés de travaux, répond & deux préoccupations.

La premiére attrait au milieu professionnel dans lequel j'ai réalisé mon stage : une entreprise
du secteur de la construction, passant en grande majorité des marchés publics et privés de

travaux pour la réalisation de son activité.

La seconde réside dans la volonté de limiter le volume du présent mémoire qui aurait été
démesuré s'il avait fallu traiter de tous les contrats de droit privé et de tous les contrats de
droit public. Toutefois, il convient de souligner avec force que la problématique de
I'imprévision ne concerne pas seulement les marchés de travaux mais englobe la quasi-totalité
des contrats de droit privé et la quasi-totalité des contrats administratifs. En effet, on verra par
la suite que les solutions jurisprudentielles ainsi que les aménagements législatifs en la
matiére ont une portée trés générale. Par conséquent, les développements ci-dessous seront
parfois eux aussi trés généraux -puisque ne valant pas uniquement pour les marchés de
travaux-, mais seront étayés dans la mesure du possible par des exemples relatifs aux marchés
publics et privés de travaux, afin rester dans le cadre du sujet.

Avant de continuer plus avant, il convient donc de définir succinctement les marchés publics

et privés de travaux.

Les premiers sont, aux termes du I de 'article premier du Code des marchés publics, « les
contrats conclus a titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs définis a l'article 2 [c'est-a-
dire, pour simplifier, les entités publiques] et des opérateurs économiques publics ou prives,
pour répondre a leurs besoins en matiére de travaux [...] ». Plus précisément, il s'agit, selon le
III du méme article, des « marchés conclus avec des entrepreneurs, qui ont pour objet soit
l'exécution, soit conjointement la conception et l'exécution d'un ouvrage ou de travaux de
bdtiment ou de génie civil répondant a des besoins précisés par le pouvoir adjudicateur qui
en exerce la maitrise d'ouvrage». Ces marchés sont soumis au droit administratif, en
particulier au Code des marchés publics, et relévent, en tant que contrats administratifs, de la

compétence des juridictions administratives.

16



Les seconds se définissent comme des contrats d'entreprise, également appelés contrats de
louage d'ouvrage, par lesquels, aux termes de l'article 1710 du Code civil, « l'une des parties
s'engage a faire quelque chose pour l'autre, moyennant un prix convenu entre elle ». Plus
précisément, l'article 1779 du méme Code distingue trois sortes de louages d'ouvrage et,
parmi eux, mentionne « celui des architectes, entrepreneurs d'ouvrages et techniciens par
suite d'études, devis ou marchés ». Au sein de cette catégorie, il convient de faire la différence
entre d'une part les contrats conclus avec des concepteurs (architectes, ingénieurs, bureaux
d'études techniques, etc.) qui assurent une mission plus ou moins étendue -comprenant
I'établissement des plans et devis, pouvant également recouvrir la direction, la surveillance
des travaux, la vérification des comptes et aller jusqu'a l'assistance du maitre de I'ouvrage lors
de la réception des travaux-, et d'autre part les contrats conclus avec des entrepreneurs,
auxquels est réservé le terme de marchés de travaux. Pour résumer, dans un marché privé de
travaux, l'entrepreneur s'engage envers un maitre d'ouvrage privé a réaliser, moyennant
rémunération, un ouvrage immobilier. Les marchés privés de travaux, en tant que contrats
passés entre personnes de droit privé, obéissent en principe aux régles du droit civil
-principalement celles du Code civil- et commercial, et relévent des juridictions de l'ordre

judiciaire.

L'exécution de deux types de marchés ainsi définis est marquée par trois principes essentiels
du droit frangais des contrats, étant entendu que ces principes sont appliqués beaucoup plus
strictement en droit privé qu'en droit public, dans la mesure ou les contrats administratifs
relevent classiquement d'un régime exorbitant du droit commun reconnaissant des
prérogatives de puissance publique & 1'administration contractante. Néanmoins, il convient de
rappeler les trois principes précités, qui demeurent un socle commun aux droits privé et public
des contrats :
— le contrat doit étre exécuté conformément aux engagements pris par les cocontractants,
car il est, selon I'expression consacrée, « la loi des parties » ;
— cette intangibilité n'empéche pas les parties, si elles en sont d'accord, de le modifier
librement et de I'adapter & des circonstances extérieures nouvelles ;
— il n'appartient pas au juge de se substituer aux parties, notamment pour procéder a

cette adaptation lorsque celle-ci ne peut résulter d'un accord entre les parties.
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Les exceptions traditionnelles & ces principes et & la force obligatoire du contrat qu'ils
consacrent sont l'imprévision, les sujétions imprévues, la force majeure et le fait du prince.
Toutes ces notions, plus ou moins bien reconnues selon le droit considéré -public ou privé-,
permettent, dans des proportions parfois trés différentes entre les deux droits, de faire face aux
différents types d'aléas (économiques, administratifs, techniques, etc.) susceptibles d'affecter
de maniére brutale et substantielle les conditions d'exécution des marchés de travaux -mais
pas seulement. Il convient dés lors de bien différencier ces quatre notions, finalement assez

proches, pour n'étudier par la suite que le traitement de l'imprévision.

L'imprévision peut se définir comme un bouleversement imprévisible des circonstances
économiques ayant présidé a la conclusion du contrat. Dans tout contrat a exécution
successive, c'est-a~-dire dont l'exécution s'étale dans le temps, les parties fixent leurs
obligations respectives lors de la signature du contrat et dans un contexte économique donné.
Cependant, il peut arriver -surtout dans les contrats de longue durée- que les circonstances
économiques changent substantiellement par suite d'événements imprévisibles et imprévus,
tels qu'une guerre ou une crise économique et financiere. Par conséquent, I'équilibre
contractuel initialement trouvé par les parties pourra étre profondément bouleversé de telle
sorte que I'exécution du contrat deviendra extrémement onéreuse -mais pas impossible- pour
I'un des cocontractants. La question de I'imprévision se pose tout particulierement dans les
marchés de travaux, qu'ils soient publics ou privés. En effet, une entreprise de BTP titulaire
d'un marché peut se trouver fortement désavantagée au cours de son exécution, par exemple
en cas de forte augmentation du prix des matériaux qu'elle utilise. Tout le probleme est alors
de savoir si, dans de telles situations, la convention doit étre maintenue dans son état initial,
malgré une exécution devenue désastreuse pour le titulaire du marché, ou bien si elle doit étre
adaptée au contexte économique nouveau. On verra que cette difficile conciliation entre force
obligatoire du contrat et adaptabilit¢ du contrat aux événements le bouleversant, est traitée
différemment selon qu'on a affaire & un marché privé ou a un marché public.

Quoi qu'il en soit, la notion d'imprévision doit €tre bien distinguée des autres notions

évoquées ci-dessus.

En premier lieu, l'imprévision se différencie des sujétions imprévues. Ces dernieres sont

traditionnellement définies comme des difficultés matérielles rencontrées par le titulaire d'un
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marché lors de son exécution, présentant un caractére anormal, exceptionnel et
raisonnablement imprévisible lors de la conclusion du marché, dont la cause est extérieure
aux parties, et qui ont pour effet de rendre plus difficile mais non impossible l'exécution des
prestations objet du marché. Ainsi la différence majeure entre 1'imprévision et les sujétions
imprévues réside-t-elle dans la nature des circonstances exceptionnellement imprévisibles et
défavorables venant perturber l'exécution du marché. En cas d'imprévision, les difficultés sont
d'ordre économique (hausse du prix des matieéres premicres, hausse des salaires ou des
charges sociales, dévaluation monétaire, etc.) tandis qu'en cas de sujétions imprévues, les
difficultés sont d'ordre technique, matériel (qualit¢é du sol et du sous-sol, conditions
météorologiques exceptionnelles, découverte d'ouvrages souterrains tels que des canalisations,
etc.) et imposent au titulaire du marché la réalisation de travaux supplémentaires ou
l'utilisation de moyens techniques plus onéreux. Par ailleurs, si les deux notions impliquent
une augmentation du cofit du marché, I'indemnisation de ce préjudice n'est pas la méme : les
sujétions imprévues sont indemnisées dans leur intégralité alors que le déficit provoqué par
l'imprévision n'est, en droit administratif, indemnisé que partiellement.
Il faut préciser que la théorie des sujétions imprévues a pris naissance en matiére de marchés
publics de travaux et continue a s'appliquer presque uniquement en ce domaine. Elle a
d'ailleurs été consacrée par de nombreux textes tels que l'article 20 du Code des marchés
publics, l'article 21.8.1, alinéa 3, de la Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide de
bonnes pratiques en matiére de marchés publics, ou encore l'article 10.1.1, alinéa 2, du Cahier
des clauses administratives générales applicables aux marchés publics de travaux® (CCAG
Travaux).
En matié¢re de marchés privés de travaux, la théorie des sujétions imprévues est trés peu
appliquée, de sorte que l'entrepreneur se voit trés souvent contraint d'exécuter les travaux
indispensables & I'ouvrage prévu, méme s'il ne les a pas envisagés lorsqu'il a fixé le prix, sans
étre en mesure de se prévaloir de sujétions imprévues. Il faut toutefois rappeler que I'article
9.1 de la norme NF P 03-0017 a introduit deux innovations :

— d'une part, l'article 9.1.2 précise que les prix du marché « rémunérent l'entrepreneur

de tous ses débours, charges et obligations normalement prévisibles » ,

6 Cabhier des clauses administratives générales applicables aux marchés publics de travaux dans sa version
issue de l'arrété du 8 septembre 2009 portant approbation du cahier des clauses administratives générales
applicables aux marchés publics de travaux

7 Norme AFNOR NF P 03-001, Cahier des clauses administratives générales applicable aux travaux de
bdtiment faisant l'objet de marchés privés, version révisée de décembre 2000
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— d'autre part, l'article 9.1.5 indique que « l'entrepreneur a droit a une indemnitée
couvrant le montant total des dépenses justifiées par la découverte de vestiges sur le
chantier ».

D'aucuns en ont ainsi déduit que la théorie des sujétions imprévues se trouve consacrée dans
les marchés privés de travaux se référant expressément a la Norme.

La Cour de cassation quant a elle, a trés rarement admis d'appliquer la théorie des sujétions
imprévues. On peut citer a titre d'exemple un arrét en date du 4 mai 1995, qui est venu
préciser que « l'existence de difficultés naturelles imprévisibles et d'une anormale gravité,
[...] indécelables, méme pour une entreprise hautement spécialisée, était génératrice de
sujétions imprévues justifiant une rémunération complémentaire »®. En l'espéce, un
entrepreneur chargé du percement et du revétement d'un tunnel avait rencontré une nature de
terrain différente de celle qui avait été définie dans le marché. L'entreprise avait alors facturé
ses difficultés imprévues au maitre d'ouvrage qui les avait payées. Face a l'augmentation
considérable du montant du marché, le maitre d'ouvrage avait alors saisi la justice, mais la
Cour de cassation n'a pas fait droit a ses prétentions. Cette décision, non publiée au Bulletin,
doit toutefois étre prise avec prudence car mention est faite d'une certaine reconnaissance par

le maitre d'ouvrage du caractére exceptionnel des sujétions rencontrées.

En deuxiéme lieu, l'imprévision ne doit étre confondue avec la force majeure. Celle-ci se
définit, en droit privé’ comme en droit public'’, comme un événement imprévisible, irrésistible
et extérieur aux parties contractantes. Les événements constitutifs de force majeure sont tres
divers : généralement, ils prennent la forme de phénomeénes naturels, mais il peut s'agir
également d'événements juridiques, économiques ou sociaux (gréve, par exemple''). La force
majeure a pour effet de dispenser -au moins temporairement- I'entrepreneur de I'exécution du
contrat, devenue impossible. Elle ouvre en outre droit & indemnité au profit de l'entrepreneur,
pour le préjudice directement imputable a I'évenement de force majeure. Enfin, elle autorise le

titulaire du marché tout comme le maitre de I'ouvrage a obtenir la résiliation du marché si le

8 Cass. 3e civ., 4 mai 1995, n°93-15557, non publié au Bulletin

9 C.civ., art.1148 : « Il n'y a lieu a aucuns dommages et intéréts lorsque, par suite d'une force majeure ou d'un
cas fortuit, le débiteur a été empéché de donner ou de faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était
interdit ».

10 Concl. Latournerie sous CE, 29 mars 1928, Compagnie des scieries africaines, RDP 1928, p.329 :
« l'événement de force majeure est celui qui ne peut a la fois ni se prévoir, ni se conjurer, celui qui échappe
en méme temps aux preévisions et a la volonté humaine ».

11 CE, 29 janvier 1909, Compagnie des messageries maritimes, n1°17614, Lebon p.111
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bouleversement a 'origine de la force majeure devient définitif.

La différence fondamentale entre la situation d'imprévision et celle de force majeure, outre la
nature plus large des événements constitutifs de force majeure, réside dans 1'impossibilité pour
le titulaire du marché, en cas d'imprévision, de suspendre I'exécution des prestations.

Il faut noter qu'un méme événement peut étre qualifié & la fois d'imprévision et de force
majeure. Dans un arrét du 14 juin 2000'%, le Conseil d'Etat a en effet jugé en substance que le
bouleversement de I'économie d'un contrat résultant de circonstances imprévisibles autorise
l'une des parties a solliciter sa résiliation judiciaire lorsque la situation est définitive et

constitue par suite un cas de force majeure.

En troisiéme et dernier lieu, I'imprévision se distingue du fait du prince. Cette notion est
utilisée tant en droit public qu'en droit privé, mais la conception publiciste du fait du prince
différe de la conception privatiste.

En droit public, la théorie du fait du prince est le « nom donné a la théorie jurisprudentielle,
propre aux contrats administratifs, suivant laquelle le cocontractant de I'Administration a
droit a l'indemnisation intégrale du préjudice que lui causent, en rendant directement ou
indirectement plus onéreuse l'exécution du contrat, les mesures prises par ['autorité
administrative contractante, y compris les mesures de portée générale lorsque celles-ci
affectent l'état de choses en considération duquel les parties avaient contracté »". Autrement
dit, le fait du prince désigne les mesures de toute nature (actes de police, exécution de travaux
extérieurs au marché, mesures fiscales ou sociales, etc) prises par le maitre d'ouvrage public
en une autre qualité que celle de partie contractante et qui affectent les conditions d'exécution
du marché. Le jeu de la théorie du fait du prince est soumis a des conditions trés strictes qui
expliquent la rareté de ses applications. Pour qu'elle puisse jouer, il faut que la mesure prise
par l'autorité publique contractante revéte un caracteére imprévisible et affecte spécialement le
marché dans 1'un de ses éléments essentiels. Ce n'est que si ces conditions sont réunies que la
responsabilité sans faute de l'administration contractante pourra étre engagée et que son
cocontractant pourra étre indemnisé intégralement du préjudice subi.

En droit privé, le fait du prince est défini comme « une décision de l'autorité publique qui a

our conséquence de porter atteinte a l'équilibre financier de situations contractuelles et qui,
p q p q q

12 CE, 14 juin 2000, Commune de Staffelfelden, n°184722, Lebon p.227
13 G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 8e éd., 2007
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en matiére civile, peut constituer un cas de force majeure »". 1l désigne ainsi un acte des
pouvoirs publics constituant un obstacle insurmontable a I'exécution d'obligations
contractuelles. Dans la mesure ou, en droit privé, le fait du prince est ainsi assimilé a un
événement de force majeure, il constitue une cause d'exonération de responsabilité du
cocontractant défaillant. Dés lors, en application de l'article 1148 du Code civil®, le
cocontractant défaillant n'est pas tenu de payer des dommages-intéréts a l'autre partie. Cette
derniére ne peut donc obtenir d'indemnité réparatrice du préjudice subi du fait de I'inexécution
du contrat due a un événement constitutif de fait du prince.

Ainsi les conséquences du fait du prince sont-elles opposées selon la matiere : il constitue en
droit privé une cause d'exonération de responsabilité, alors qu'il est source de responsabilité
en droit public.

La théorie du fait du prince se distingue de I'imprévision en ce que cette derniére n'implique
pas nécessairement que l'événement affectant les conditions d'exécution du contrat résulte
d'une mesure prise par l'administration contractante. En effet, la plupart du temps, la situation
d'imprévision est extérieure aux parties. En outre, la mesure constitutive de fait du prince n'est
pas nécessairement de nature économique, a la différence de I'événement constitutif d'une
situation d'imprévision. Enfin, en droit public, I'indemnité octroyée a I'entrepreneur au titre de

I'imprévision n'est pas intégrale contrairement a ce qu'il se passe en cas de fait du prince.

Ces précisions terminologiques étant faites, il convient de recentrer les développements sur la
notion d'imprévision. Avant d'analyser, dans les deux chapitres suivant cette introduction, le
traitement de l'imprévision en droit interne, il convient de s'intéresser plus largement au
traitement de l'imprévision en droit comparé. En effet, force est de constater que de nombreux
pays -européens ou non- admettent la révision des contrats pour imprévision. De méme, un

certain nombre de textes européens et internationaux font une place a I'imprévision.

En premier lieu, I'étude des droits étrangers montre que l'hostilit¢ a la révision pour
imprévision, qui était presque la régle au XIXe siécle, est aujourd’hui abandonnée dans de

nombreux pays.

14 G. Cornu, op.cit. note 12
15 Préc. note 9
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En Allemagne, en Espagne et en Suisse, l'introduction de la théorie de la révision pour
imprévision s'est faite par voie jurisprudentielle. La jurisprudence allemande s'est appuyée
sur les notions de cause et de bonne foi. La jurisprudence suisse fonde la théorie sur l'alliance
des notions de bonne foi et d'abus de droit : le contractant dont la prestation a été allégée
n'agirait pas de bonne foi et commettrait un abus de droit en exigeant de l'autre I'exécution
d'une prestation qui n'a pas diminué de valeur ; or l'article 2 du Code civil suisse sanctionne

formellement I'abus de droit.

Dans d'autres pays européens (Italie, Grece, Portugal, Pays-Bas) ou non (Irak, Jordanie, Chili,
Algérie, Egypte), la consécration de la révision du contrat pour imprévision résulte d'une
intervention législative, souvent a la suite de crises économiques graves et/ou de
jurisprudences en ce sens. On peut citer notamment les articles 1467 a 1469 du Code civil
italien, qui prévoient en substance que le juge peut résilier le contrat déséquilibré par des
événements extraordinaires et imprévisibles s'il résulte de ceux-ci une excessive onérosité de
la prestation d'une partie ; le défendeur peut toutefois éviter la résiliation en proposant une
modification équitable des conditions du contrat, qui aboutira alors & une révision de ce
dernier. On peut également citer l'article 147 du Code civil égyptien qui consacre la théorie de
I'imprévision en ces termes : « Le contrat fait la loi des parties. 1l ne peut étre révoqué ni
modifié que de leur consentement mutuel, ou pour les causes prévues par la loi. Toutefois,
lorsque par suite d'événements exceptionnels, impreévisibles et ayant un caractére de
généralité, l'exécution de l'obligation contractuelle, sans devenir impossible, devient
excessivement onéreuse de fagon a menacer le débiteur d'une perte exorbitante, le juge,
suivant les circonstances et aprées avoir pris en considération les intéréts des parties, peut
réajuster, dans une mesure raisonnable, l'obligation devenue excessive. Toute convention
contraire est nulle »'®. De méme, les articles 205 du Code civil jordanien et 146 du Code civil
décident en substance que si « par la suite d'événements exceptionnels, imprévisibles et ayant
un caractére de généralité, l'exécution de l'obligation contractuelle, sans devenir impossible,
devient excessivement onéreuse de fagon a menacer le débiteur d'une perte exorbitante, le
juge peut, suivant les circonstances et aprés avoir pris en considération les intéréts des

parties, réduire, dans une mesure raisonnable, l'obligation devenue excessive »".

16 Texte cité par M. Abdel-Gawad dans La force obligatoire du contrat en droit musulman et la théorie de
l'imprévision en droit égyptien, these Paris, 1957, p.406
17 N. Comair-Obeid, Les contrats en droit musulman des affaires, Economica, 1995, p.147

23



En second lieu, certains textes européems et internationaux admettent clairement

I'imprévision permettant la révision ou la résiliation du contrat.

Les Principes relatifs aux contrats du commerce international, élaborés pour la premicre
fois en 1994 par 'Institut international pour l'unification du droit privé (UNIDROIT), dits
Principes d'UNIDROIT'®, consacrent trois articles a la notion de hardship, qui est a peu prés
'équivalent de la notion interne d'imprévision. L'article 6.2.1 commence par rappeler le
principe de la force obligatoire du contrat, en prévoyant que « Les parties sont tenues de
remplir leurs obligations, quand bien méme [’exécution en serait devenue plus onéreuse, sous
réserve des dispositions suivantes relatives au hardship ». Et 'article 6.2.2 de poursuivre en
posant la définition du hardship : « Il y a hardship lorsque surviennent des événements qui
altérent fondamentalement ['équilibre des prestations, soit que le coiit de l'exécution des
obligations ait augmenté, soit que la valeur de la contre-prestation ait diminué, et

a) que ces événements sont survenus ou ont été connus de la partie lésée apreés la conclusion
du contrat ;

b) que la partie lésée n’a pu, lors de la conclusion du contrat, raisonnablement prendre de
tels événements en considération ;

¢) que ces événements échappent au contréle de la partie lésée ; et

d) que le risque de ces événements n'a pas été assumé par la partie lésée. »

Enfin, l'article 6.2.3 relatif aux effets du hardship encadre les conséquences d'une altération
fondamentale de I'équilibre des prestations du contrat. En effet, il est prévu que :

« 1) En cas de hardship, la partie lésée peut demander l'ouverture de renégociations. La
demande doit étre faite sans retard indu et étre motivée.

2) La demande ne donne pas par elle-méme a la partie lésée le droit de suspendre l'exécution
de ses obligations.

3) Faute d'accord entre les parties dans un délai raisonnable, l'une ou l'autre peut saisir le
tribunal.

4) Le tribunal qui conclut a l'existence d'un cas de hardship peut, s'il I'estime raisonnable :

a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions qu'il fixe ; ou

b) adapter le contrat en vue de rétablir I'équilibre des prestations ».

18 Principes consultables sur le site Internet www.unidroit.org
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Les Principes du droit européen des contrats (PDEC) quant & eux, élaborés en 1997 par la
Commission du droit européen des contrats présidée par le Professeur Ole Lando -dite
Commission Lando-, sont destinés a s'appliquer en tant que regles générales du droit des
contrats dans I'Union européenne. L'article 6:111 de ces Principes, intitulé « Changement de
circonstances », prévoit que :

« (1) Une partie est tenue de remplir ses obligations, quand bien méme [l'exécution en serait
devenue plus onéreuse, soit que le cout de l'exécution ait augmenté, soit que la valeur de la
contre-prestation ait diminué.

(2) Cependant, les parties ont l'obligation d'engager des négociations en vue d'adapter leur
contrat ou d'y mettre fin si cette exécution devient onéreuse a l'excés pour l'une d'elles en
raison d'un changement de circonstances

(a) qui est survenu aprés la conclusion du contrat,

(b) qui ne pouvait étre raisonnablement pris en considération au moment de la conclusion du
contrat,

(c) et dont la partie lésée n'a pas a supporter le risque en vertu du contrat.

(3) Faute d'accord des parties dans un délai raisonnable, le tribunal peut

(a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions qu'il fixe,

(b) ou l'adapter de fagon a distribuer équitablement entre les parties les pertes et profits qui
résultent du changement de circonstances.

Dans l'un et l'autre cas, il peut ordonner la réparation du préjudice que cause a l'une des

parties le refus par l'autre de négocier ou sa rupture de mauvaise foi des négociations. »

Enfin, I'Association Henri Capitant et la Société de législation comparée ont été chargés en
2005, dans le cadre de I'adhésion au Réseau commun pour le droit européen des contrats',
de réaliser plusieurs documents, dont un projet de révision des PDEC élaborés par la
Commission Lando. Ce projet, transmis avec les autres documents a la Commission
européenne fin 2007, contient un article 7:101 qui modifie comme suit 'article 6:111 des
PDEC :

« (1) Si le contrat devient profondément déséquilibré, au cours de son exécution, a la suite

d'un changement de circonstances raisonnablement imprevisible, les parties doivent le

19 La mission de ce réseau est d'élaborer un cadre commun de référence établissant des principes et une
terminologie communs dans le domaine du droit européen des contrats.
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renégocier afin de le réviser ou de le resilier.
(2) Si, en dépit de la bonne foi des contractants, les négociations n'aboutissent pas dans un
délai raisonnable, ceux-ci peuvent le résilier d'un commun accord ; a défaut, le juge peut

réviser équitablement le contrat ou le priver d'effets pour l'avenir ».

Il faut préciser que ces textes, consacrant tous la révision pour imprévision, sont susceptibles
de servir de modéle aux législateurs nationaux et tout particuliérement au législateur francais,
puisqu'on verra dans la suite des développements que le notre droit privé des contrats ne
reconnait pas encore franchement la théorie de l'imprévision®. En effet, pour illustrer
l'opposition du droit privé et du droit public en matiére contractuelle, c'est systématiquement
la question du traitement de l'imprévision qui est mise en avant. Pourtant, force est de

constater que cette opposition classique n'est plus aussi prononcée que par le passé.

Quoi qu'il en soit, la question du traitement de I'imprévision dans les marchés publics et privés
de travaux connait a l'heure actuelle un regain d'intérét. Depuis le début des années 2000, les
professionnels du BTP sont confrontés a des hausses importantes du cofit de certaines
matiéres premiéres, au premier rang desquelles l'acier. Il en va de méme pour le pétrole, le
cuivre, le plomb ou encore le bois. La répercussion de ces hausses sur le prix des matériaux de
construction constitue un véritable écueil pour l'ensemble des entrepreneurs titulaires de
marchés de travaux. En effet, en raison de ce contexte général de tension sur le prix des
matiéres premiéres, de nombreuses entreprises du BTP ont rencontré et rencontrent encore de
réelles difficultés se traduisant par une augmentation difficilement prévisible de leurs coiits de
production. C'est ainsi que les pouvoirs publics, sur demande des fédérations professionnelles
du BTP, se sont mobilisés pour aider les professionnels du secteur & faire face a cette crise. En
2004, dans sa réponse a la question de Jacques Godfrain relative & I'augmentation du prix de
l'acier et ses conséquences sur la filiére du BTP, le Ministre répondait ainsi que serait
accordée « une grande importance a ce que toutes les pistes soient explorées pour atténuer
les effets négatifs que la situation actuelle du marché de l'acier crée pour les entreprises

utilisatrices »*'.

20 On renvoie ici a la Section 2 du Chapitre 1 du présent mémoire.
21 Réponse ministérielle a J. Godfrain, JOAN 25 mai 2004, p.3816
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Dans ce contexte de fortes fluctuations des cours mondiaux des métaux et des produits
pétroliers, créant une instabilité permanente, le droit a un réle important & jouer : celui
d'accorder aux opérateurs économiques des reégles juridiques aptes a leur permettre de
contracter et de développer leurs affaires en sécurité et sur le long terme. C'est tout l'enjeu du
traitement juridique de l'imprévision dans les marchés de travaux. Avant la conclusion du
marché, les parties cherchent a identifier tous les facteurs qui pourraient affecter I'équilibre
économique du contrat pendant toute sa durée d'exécution et prévoient en conséquence des
clauses adéquates : c'est le traitement endogéne de l'imprévision (Chapitre 2), c'est-a-dire
l'anticipation des situations d'imprévision au sein méme du marché. Mais forcer est de
constater que tous les cocontractants n'aménagent pas systématiquement leurs marchés en ce
sens...Et quand bien méme ils le feraient, il faut reconnaitre avec Jean Savatier que « les
efforts et l'ingéniosité des juristes » ne sont point suffisants pour tout prévoir dans le contrat
compte tenu de « I'ampleur de l'instabilité économique et monétaire »*. Dans ces conditions,
un traitement exogéne de l'imprévision (Chapitre 1) -il faut entendre par 1a extérieur aux
stipulations contractuelles- est nécessaire pour sécuriser autant que faire se peut les relations
contractuelles : c'est 13 le r6le du juge et du législateur.

On conclura cette introduction par l'affirmation du Professeur Laurent Aynés selon laquelle
« La crise est aujourd'hui congue comme une maladie : elle attaque le contrat ; elle appelle
donc un traitement fait de mesures préventives [...] et de mesures curatives [...] »*. Ces
mesures correspondent pour les premiéres au traitement endogéne de I'imprévision et pour les

secondes, au traitement exogene.

22 J. Savatier, La théorie de l'imprévision dans les contrats, dans Etudes de droit contemporain, Contributions
Jfrancaises aux Ille et IVe Congreés internationaux de droit comparé, Paris, Sirey, 1959, Volume 11, p.10

23 L. Aynés, Les prévisions contractuelles a I'épreuve de la crise économique (Actes du colloque du 22 octobre
2009), Rapport introductif, RDC 2010, p.380
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Le traitement exogéne, c'est-a-dire extérieur aux stipulations contractuelles, des situations
d'imprévision est a I'heure actuelle un des thémes d'opposition les plus tranchés entre droit
public et droit privé des contrats. En effet, alors que le droit administratif frangais admet
depuis longtemps, de maniére prétorienne, la théorie de l'imprévision (Section 1), le droit
privé des contrats est connu pour son rejet séculaire de cette théorie. Pourtant, des évolutions
jurisprudentielles, doctrinales et législatives semblent progressivement se faire jour en faveur

de 'admission de la théorie de I'imprévision (Section 2).

Section 1 : Le traitement exogéne publiciste de I'imprévision : la théorie de
I'imprévision

La théorie de I'imprévision, dégagée par le juge administratif au début du XXe siécle, apparait

tout a la fois comme une théorie aux assises solides (§1) mais a la mise en ceuvre ardue (§2).

§1. La théorie de l'imprévision, une théorie aux assises solides

La solidité de I'existence de la théorie de l'imprévision a travers le temps se déduit tant de la
pérennité de son régime juridique (A) que de l'effectivité de son application (B), en passant

par la réactualisation récente de son fondement juridique (C).
A) Un régime juridique pérenne

La théorie de l'imprévision est une théorie dégagée au début du si¢cle dernier par le juge
administratif et a ce jour propre au droit administratif. D'ailleurs, est-il encore besoin de
présenter le célébrissime arrét fondateur de cette théorie ? Quel juriste -tant publiciste que
privatiste- n'a jamais entendu parler de l'affaire dite du Gaz de Bordeaux ? C'est en 1916, par
I'arrét Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux®*, que le Conseil d'Etat, en plein Premier

conflit mondial, consacre la théorie de l'imprévision comme mode de gestion des aléas

24 CE, 30 mars 1916, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, n°59928, Lebon p.125
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économiques susceptibles d'affecter 1'exécution des contrats administratifs. En l'espéce, la
Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux était titulaire d'un contrat de concession pour
l'exploitation du service public de l'éclairage au gaz de la ville de Bordeaux. Suite a une
hausse considérable du prix du charbon -matiére premicre de la fabrication de gaz-, la
Compagnie avait actionné la ville devant le Conseil de Préfecture de Gironde afin de la faire
condamner a supporter l'aggravation des charges résultant de cette hausse. Suivant les
conclusions du commissaire du gouvernement Chardenet, le Conseil d'Etat, statuant en tant

que juge d'appel, a raisonné en plusieurs temps pour faire droit a la requéte de la Compagnie.

En premier lieu, il rappelle « qu'en principe le contrat de concession régle d'une fagon
définitive jusqu'a son expiration, les obligations respectives du concessionnaire et du
concédant ; que le concessionnaire est tenu d'exécuter le service prévu dans les conditions
précisées au traité et se trouve rémunéré par la perception sur les usagers des taxes qui y
sont stipulées ; que la variation du prix des matieres premiéres a raison des circonstances
économiques constitue un aléa du marché qui peut, suivant le cas étre favorable ou
défavorable au concessionnaire et demeure a ses risques et périls, chaque partie étant
réputée avoir tenu compte de cet aléa dans les calculs et prévisions qu'elle a faits avant de
s'engager ». Le juge rappelle donc dans un premier temps la primauté des principes
d'intangibilité et de force obligatoire du contrat, malgré les événements pouvant affecter son

exécution. C'est le fameux adage selon lequel « Le contrat est la loi des parties ».

En deuxiéme lieu, la Haute juridiction admet que « la hausse survenue au cours de la guerre
actuelle, dans le prix du charbon qui est la matiére premiére de la fabrication du gaz, s'est
trouvée atteindre une proportion telle que non seulement elle a un caractére exceptionnel
dans le sens habituellement donné a ce terme, mais qu'elle entraine dans le coiit de la
fabrication du gaz une augmentation qui, dans une mesure déjouant tous les calculs, dépasse
certainement les limites extrémes des majorations ayant pu étre envisagées par les parties
lors de la passation du contrat de concession ; que, par suite du concours des circonstances
ci-dessus indiquées, l'économie du contrat se trouve absolument bouleversée ». C'est ce
considérant qui contient toute la substance de la théorie de I'imprévision. En effet, le Conseil
d'Etat admet qu'au cours de l'exécution d'un contrat, des bouleversements économiques

étrangers a la volonté des parties peuvent imposer au cocontractant de 1'administration une
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surcharge anormale et ruineuse.

Et le juge de conclure, en troisiéme lieu « que la compagnie est donc fondée a soutenir
qu'elle ne peut étre tenue d'assurer aux seules conditions prévues a l'origine, le
fonctionnement du service tant que durera la situation anormale ci-dessus rappelée ». Ainsi
est-il admis que les conséquences de l'aléa économique doivent Etre partagées entre les
cocontractants, la personne publique devant verser une indemnité a 1'opérateur économique,
afin de tenir compte, comme le souligne l'arrét, « de l'intérét général, lequel exige la

continuation du service par la compagnie a l'aide de tous ses moyens de production ».

On vient donc de voir que la théorie de I'imprévision a été consacrée pour la premiére fois a
propos d'une concession de service public. Si ce type de contrats a longtemps constitué le
domaine de prédilection d'application de la théorie, les marchés publics en général et les

marchés publics de travaux en particulier ont eux aussi trés vite été concernés®.

Quoi qu'il en soit, le régime juridique de la théorie de l'imprévision est marqué par une
permanence certaine. Ainsi est-1l surprenant de constater que le régime jurisprudentiel de
l'imprévision était, dés 1916, quasiment abouti et que, s'il a subi des évolutions pragmatiques,
il n'a jamais été remis en cause ni dans sa logique, ni dans son principe. En effet, les criteres
de I'imprévision sont toujours les mémes, témoignant de l'incroyable modernité de la théorie,
pourtant dégagée au début du siécle dernier. Pour que cette derniére puisse jouer, il faut
classiquement qu'un événement de nature économique, imprévisible lors de la conclusion du
contrat (premiére condition) et extérieur a la volonté des parties (deuxiéme condition) ait
occasionné un bouleversement de I'économie du contrat (troisiéme condition) sans pour
autant que le titulaire ait interrompu son exécution (quatriéme condition). Il convient de
reprendre une a une ces conditions -qui sont bien évidemment cumulatives- afin de les étudier

de plus pres.

La premiére condition est celle de 'imprévisibilité de 1'événement invoqué, étant entendu

que le fait imprévisible doit étre un aléa économique qui peut étre provoqué par une mesure

25 CE, 3 février 1924, Grandchamp, inédit sur Légifrance, Lebon p.176 ; CE, 30 octobre 1925, Mas-Gayet,
inédit sur Légifrance, Lebon p.836 ; CE, 29 février 1980, Entreprise nouvelle de I'Ouest, n°10589, Lebon
tables p.790 ; CE, 18 juin 1969, Entreprise Guyot, n°72661, publié¢ au Recueil Lebon
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d'autorité publique (comme par exemple une dévaluation monétaire), par des troubles sociaux
(comme les événements de 1936), par une greve, par une guerre, par une variation du cours de
la monnaie ou encore par une augmentation du prix des matieres premieres. Ces différents
événements doivent, pour étre considérés comme imprévisibles, déjouer toutes les prévisions
qu'avaient raisonnablement pu faire les parties lors de la conclusion du contrat. Quoi qu'il en
soit, I'imprévisibilité doit étre appréciée a la date a laquelle le cocontractant est définitivement
engagé, date qui peut varier selon le type de contrat considéré. En mati¢re de marchés publics,
c'est habituellement la date de conclusion du marché qui est retenue pour apprécier
l'imprévisibilité de l'aléa. Pour les marchés passés sur appel d'offres, cette date sera donc celle
de remise de l'offre, alors méme que le contrat n'est formé qu'ultérieurement. Pour les marchés
négociés, il s'agira le plus souvent de la date de signature. Dans le cas d'un marché passé apres
un protocole d'accord, la date a retenir est celle de signature du marché proprement dit, et non
la date de signature du protocole d'accord®. Par ailleurs, en cas d'avenant ou de
renouvellement du contrat, la date retenue est celle de I'avenant”” ou du renouvellement®. 11
faut souligner qu'en tout état de cause, l'imprévisibilité de 1'évenement s'apprécie au cas par

cas par le juge.

La deuxiéme condition est celle de I'extériorité de I'événement a la volonté des parties. Cela
signifie que ni 'entrepreneur, ni I'administration ne doivent étre responsables de la situation
d'imprévision. En effet, si la perte subie par l'entrepreneur est due au fait de I'administration
contractante, c'est la théorie du fait du prince -évoquée en introduction- qui s'applique ; si elle
est due a un fait imputable au cocontractant lui-méme, notamment a une faute commise par
lui, il ne peut prétendre a obtenir une indemnité sur le fondement de la théorie de
l'imprévision. Ainsi le juge administratif a-t-il par exemple considéré qu'une hausse du prix de
matériaux de construction n'était pas constitutive d'un événement extérieur a l'entreprise
titulaire du marché, dans la mesure ou cette derniére avait décidé d'acheter ces matériaux a
I'étranger sans obligation ou nécessité de ce faire”. De méme, l'imprévision n'existe pas
lorsque le titulaire du marché a provoqué l'évenement, par exemple par des retards dans les

approvisionnements permettant l'exécution des travaux® ou si l'événement a eu lieu

26 CE, 19 février 1992, S4 Dragages et travaux publics, n°47265, Lebon tables p.1108 et 1109

27 CE, 17 juin 1981, Commune de Papeete, n°07246, Lebon tables p.814

28 CE, 19 octobre 1966, Société Les Viviers de Saint-Malo, inédit sur Légifrance, Lebon tables p.1020
29 CE, 7 octobre 1970, Pierre Lavigne, n°03526, inédit au Recueil Lebon

30 CE, 17 juin 1981, Commune de Papeete, préc. note 26
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postérieurement a la date prévue pour la fin du marché, les retards dans l'exécution des

travaux étant imputables a l'entreprise’’.

La troisiéme condition, celle de I'existence d'un bouleversement de 1'économie du contrat
causé par I'événement, est sans doute celle qui apparait comme la plus moderne. En effet, dés
1916, le Conseil d'Etat avait intégré dans son raisonnement des préoccupations liées a
l'analyse économique du droit, préoccupations qui sont & l'heure actuelle, et ce depuis
quelques décennies, au cceur de l'office du juge administratif. Le bouleversement de
'économie du contrat comporte deux éléments. Le premier élément est le dépassement du
prix-limite que les parties avaient pu raisonnablement envisager au titre de 1'évolution des
colits, lors de la conclusion du contrat. Le second élément est que 1'exécution du contrat donne
lieu a un déficit réellement important, et non a un simple manque a gagner. Autrement dit, les
surcoits supportés par le titulaire du marché doivent étre anormaux et d'une certaine
importance. La notion de déficit important est apprécié par le juge au cas par cas, eu égard a
l'ensemble des circonstances de l'affaire, mais il ressort de la jurisprudence administrative que
le minimum du surcoiit exigé pour caractériser un bouleversement de 1'économie du contrat se
situe approximativement entre 5 et 10 % du montant initial du marché. Ainsi le juge a-t-il
considéré dans deux affaires concernant des marchés publics de travaux, qu'il n'y avait pas
bouleversement de I'économie du marché lorsque les charges supplémentaires supportées par

les titulaires n'excédaient pas 3% du montant définitif du marché*.

La quatriéme et derniére condition réside dans la poursuite de I'exécution du contrat par le
cocontractant de l'administration. En effet, on a vu dans l'introduction que la différence
fondamentale entre la situation d'imprévision et celle de force majeure est que dans la
seconde, l'exécution des prestations objet du contrat n'est plus possible, ce qui permet au

cocontractant de l'administration d'interrompre temporairement ou définitivement cette

31 CE, 20 janvier 1978, Société Routes et travaux publics, n°03526, inédit au Recueil Lebon

32 CE, 2 juillet 1982, Société routiére Colas, n°23653, Lebon p.261 : « l'incidence de cette charge
supplémentaire aurait été, selon le défendeur, de 1 % et, selon la requérante, de 2 % environ du montant
définitif du marché ; qu'elle ne saurait dés lors étre regardée comme ayant entrainé un bouleversement de
I'équilibre financier du marché qui, seul, aurait pu ouvrir droit a indemnité au profit de l'entreprise » ; CE,
30 novembre 1990, Société Coignet Entreprise, n°53636, Lebon tables p.875 : « cette charge supplémentaire
ne représente que 3 % environ du montant définitif du marché et ne saurait dés lors étre regardée comme
ayant entrainé un bouleversement de 1'équilibre financier du marché qui, seul aurait pu ouvrir droit a
indemnité au profit de la société ».
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exécution, sans commettre une faute et avoir a payer des dommages-intéréts a
'administration. En matiére d'imprévision, s'il veut obtenir une indemnité, le titulaire du
contrat doit impérativement en poursuivre l'exécution, quelles que soient les difficultés qu'il
rencontre. A défaut, il commettrait une faute de nature a engager sa responsabilité
contractuelle et se priverait du bénéfice de la théorie de l'imprévision™. Cette condition résulte
de la justification initiale de la théorie de l'imprévision, telle qu'elle ressort de l'arrét
Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, et qui est de permettre la continuité du service

public.

Les conditions de l'imprévision étant précisées, il convient d'en venir maintenant a sa
conséquence principale : le titulaire du contrat a droit 4 une indemnité dite d'imprévision,
visant a lui permettre de faire face & ce que l'on nomme communément la « charge
extracontractuelle » pendant toute la « période extracontractuelle ». Le cocontractant de
I'administration doit, on I'a vu, continuer a exécuter le contrat dont I'économie a été
bouleversée, mais en contrepartie il bénéficiera d'une aide de I'administration qui, en vertu des
principes généraux du droit des contrats administratifs, se doit d'assurer I'équilibre financier
du contrat. Cependant, l'indemnité versée par la personne publique ne couvre pas la totalité du
déficit subi par le titulaire du contrat. En effet, la charge extracontractuelle est partagée entre
les parties, étant entendu que l'indemnisation de I'imprévision ne peut couvrir que les pertes,
c'est-a-dire la charge excédant ce qui était envisageable par les parties, et non le manque a
gagner*. On considére classiquement que l'indemnisation laisse a l'entreprise une partie de la
charge extracontractuelle, en général de l'ordre de 10 %. Le Conseil d'Etat a précisé, dés l'arrét
Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, que les parties doivent, avant l'intervention du
juge, essayer de s'entendre pour fixer les modalités du concours apporté par l'une a l'autre et
pour fixer le montant de l'indemnité d'imprévision. Ce n'est qu'a défaut d'entente entre les
parties qu'il reviendra au juge de fixer le montant de l'indemnité en fonction de plusieurs
éléments :

— il recherchera d'abord a partir de quelle date le cocontractant a droit & une indemnité et

déterminera les variations de prix qu'avaient pu raisonnablement prévoir les parties ;

— il calculera ensuite la charge extracontractuelle, c'est-a-dire le montant du déficit

33 CE, 5 novembre 1982, Société Propétrol, n°19413, Lebon p.381
34 CE, 25 novembre 1921, Compagnie pour l'éclairage des villes, inédit sur Légifrance, Lebon p.1001
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provoqué par l'exécution du contrat pendant la période extracontractuelle ;

— il évaluera enfin le montant de I'indemnité, en tenant compte, pour établir la part du
préjudice laissée a la charge du cocontractant de l'administration, de la situation
financiére de celui-ci, des bénéfices qu'il a réalisés dans le passé et des avantages
escomptés pour I'avenir, ainsi que de la diligence qu'il a apportée pour surmonter les
difficultés.

A noter que l'indemnité d'imprévision peut étre accordée méme apres le terme du contrat, qu'il
ait été exécuté® ou qu'il ait été€ résilié par la personne publique®. En revanche, I'imprévision
ne peut étre invoquée en 1'absence de contrat, notamment en cas de nullité du marché*’.

En tout état de cause, l'indemnité d'imprévision doit rester provisoire. Elle est en effet destinée
a permettre au titulaire du contrat de faire face aux charges exceptionnelles que des
circonstances imprévisibles ont momentanément fait peser sur lui. Dés lors, deux cas peuvent
se produire.

Le premier est celui du rétablissement de 1'équilibre contractuel, soit -ce qui est rare- par
disparition des circonstances imprévisibles, soit par de nouveaux arrangements entre les
parties -comme par exemple la révision du contrat ou le relévement des prix.

Le second est celui du caractére définitif du bouleversement de 1'économie du contrat, qui
transforme alors l'imprévision en un cas de force majeure justifiant la résiliation du contrat,
sur initiative de l'une ou l'autre des parties. C'est ce qu'avait jugé en substance le Conseil
d'Etat en 1932 a propos d'une concession de service public®. C'est a nouveau ce qu'il a jugé
récemment, en reprenant la solution de l'arrét précité, & propos cette fois d'un contrat de
fourniture d'eau, dans un arrét du 14 juin 2000 dont le considérant de principe mérite d'étre
reproduit : « Considérant que, au cas ou des circonstances imprévisibles ont eu pour effet de
bouleverser le contrat et que les conditions économiques nouvelles ont en outre créé une
situation définitive qui ne permet plus au concessionnaire d'équilibrer ses dépenses avec les
ressources dont il dispose, la situation nouvelle ainsi créée constitue un cas de force majeure
et autorise a ce titre le concessionnaire, comme d'ailleurs le concédant, a défaut d'un accord
amiable sur une orientation nouvelle a donner a l'exploitation, a demander au juge la

résiliation de la concession, avec indemnité s'il y a lieu, et en tenant compte tant des

35 CE, 12 mars 1976, Département des Hautes-Pyrénées ¢/ Société Sofilia, n°91471, Lebon p.155

36 CE, 10 février 2010, Société Prest'action, n°301116, Lebon tables p.850 et 851

37 CAA Marseille, 8 février 2010, Société Securitas France SARL ¢/ CCI du Var, n°07TMAO02181, inédit au
Recueil Lebon

38 CE, 9 décembre 1932, Compagnie des tramways de Cherbourg, n°89655 01000 01001, Lebon p.1050
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stipulations du contrat que de toutes les circonstances de l'affaire »*. En l'espéce, la société
Sogest fournissait de I'eau & la commune de Staffelfelden & partir d'un champ captant que le
préfet fut contraint de fermer a la suite d'une grave pollution de la nappe phréatique. Le
fournisseur trouva alors 4 s'alimenter temporairement & une premiére source mais a un prix
trois fois supérieur, puis, de maniére durable, 2 une seconde source a un prix deux fois
supérieur. Cette derniére solution était la seule raisonnable dés lors que la nappe ou il
s'approvisionnait initialement nécessitait deux cent ans pour se régénérer. Saisie d'une
demande de prise en charge de ce surcoiit, la commune s'entéta pendant prés de douze ans a
refuser toute augmentation de tarif et a exiger de la société Sogest qu'elle poursuive son
approvisionnement au prix fixé par le contrat initial. Dans I'hypothése ou la commune aurait
accepté de relever ses prix, I'état d'imprévision aurait donc bel et bien été constitué et aurait
justifié le versement d'une indemnité a ce titre. Toutefois, la situation de blocage engendrée
par le refus de la commune, contraignis la société a solliciter la résiliation judiciaire de ce
dernier, ce a quoi le Conseil d'Etat fit droit.

Ainsi se trouve illustrée l'actualité de la théorie de l'imprévision, I'étendue de son champ
d'application (qui ne se limite pas aux contrats de concession) et sa portée (qui n'est pas

seulement l'indemnisation, mais la résiliation du contrat au titre de la force majeure).

Tout cela témoigne de la solidité des assises de la théorie de l'imprévision, solidité¢ qui se

vérifie également au travers de l'effectivité de son application.

B) Une application effective

Malgré sa consécration ancienne, il est exact de rappeler, comme I'a fait René Chapus, que la
théorie de l'imprévision « n'est pas pour autant devenue un objet de musée »*°. En effet, la
théorie a été et reste de nos jours susceptible de s'appliquer de manicre effective, comme en
témoigne d'une part un certain nombre de décisions rendues par des juridictions

administratives et d'autre part 1'existence de textes officiels en la matiére.

39 CE, 14 juin 2000, Commune de Staffelfelden, préc. note 12
40 R. Chapus, Droit administratif, Montchrestien, 15e éd., tome 1, p.1214
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En premier lieu, des illustrations jurisprudentielles relativement récentes permettent d'attester
de l'application effective, mais cyclique, de la théorie. En effet, une étude attentive de la
jurisprudence permet de se rendre compte que les applications les plus notables de la théorie
sont intervenues au cours de trois périodes majeures :

— durant et 4 la suite de la Premiére guerre mondiale ;

— al'occasion du choc pétrolier du milieu des années soixante-dix ;

— au début des années 2000 avec I'augmentation du prix de l'acier.
Méme si les arréts ayant admis l'imprévision sont peu nombreux, a fortiori en matiere de
marchés publics de travaux, on en citera ici quelque-uns, démontrant la vigueur, certes

discréte, de la théorie.

Le juge a par exemple admis l'imprévision dans une affaire lors de 1'augmentation du cours du
pétrole en 1973. En l'espéce en effet, une entreprise avait, pour deux marchés publics de
travaux dont elle était titulaire, obtenu devant le Tribunal administratif de Versailles que la
collectivité publique contractante lui verse une indemnité d'imprévision. En appel, le Conseil
d'Etat avait confirmé l'analyse du Tribunal pour l'un des marchés seulement : celui-ci avait été
signé en septembre 1973 mais l'ordre de service invitant l'entreprise 8 commencer les travaux
ne lui avait été notifié qu'en janvier 1975 ; or, comme pendant ce délai s'était produite une
forte augmentation des salaires et autres charges, augmentation qui était imprévisible au
moment de la signature du marché, I'économie générale du contrat avait été bouleversée de ce

fait et I'entreprise avait donc droit 4 une indemnité d'imprévision*'.

Il a également été jugé qu'était un cas d'imprévision des mesures prises par I'administration
contractante et modifiant les conditions de réalisation du chantier ; il s'agissait en l'espece
d'une augmentation du nombre d'heures travaillées la nuit, qui avait engendré nécessairement

des surcofits salariaux*.

D'autres exemples jurisprudentiels admettant I'imprévision auraient pu étre ici cités mais ils

ne concernent pas des marchés publics de travaux, de telle sorte qu'on ne les évoquera pas.

41 CE, 29 mai 1991, Etablissement public d'aménagement de la Ville nouvelle de Saint-Quentin-en-Yvelines,
n°92552, Lebon tables p.1048

42 CAA Paris, 7 mai 2002, Société Idex, inédit sur Légifrance, inédit au Recueil Lebon ; CE, 25 juin 2003,
EPAD, inédit sur Légifrance, inédit au Recueil Lebon
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En deuxiéme lieu, 'apparition de clauses de variation automatique des prix* n'a pas 6té toute
possibilité de voir la théorie s'appliquer €pisodiquement. En effet, ces clauses n'ont pas épuisé
la théorie, soit qu'elles n'aient pas été stipulées, soit qu'elles aient été privées d'effets par des
mesures de blocage autoritaire des prix*, soit que les modifications imprévisibles des
circonstances économiques aient empéché la clause de variation de jouer dans des conditions
normales. C'est ainsi que le Conseil d'Etat a pu juger, a propos d'un marché public de travaux,
que « nonobstant le jeu de la clause de révision des prix, l'économie générale de ce marché a
été bouleversée par une forte augmentation des salaires et des autres charges pesant sur
l'entreprise qui n'était pas prévisible au moment de la signature du marché »*.

I1 faut toutefois remarquer que les cas d'application de la théorie en présence de clauses de
variation automatique des prix demeurent extrémement rares. Mais ils existent et témoignent
de T'utilité effective de la théorie lorsque, malgré le soin apporté par les parties pour anticiper
contractuellement les situations d'imprévision, un bouleversement de 1'économie du contrat

survient.

En troisiéme lieu, cette utilité¢ de la théorie est confirmée par certains textes officiels qui
réaffirment 'existence de la théorie, précisent son régime de mise en ceuvre et incitent & son

utilisation,

Tout d'abord, et c'est le texte le plus important, la Circulaire interministérielle du 20
novembre 1974 relative a l'indemnisation des titulaires de marchés publics en cas
d'accroissement imprévisible de leurs charges économiques (application de la théorie de
l'imprévision)* constitue une véritable « codification » de la jurisprudence Compagnie
générale d'éclairage de Bordeaux et précise trés clairement les conditions d'application de la
théorie ainsi que les modalités d'indemnisation des titulaires de marchés publics. Le choc
pétrolier de 1973 ayant bouleversé 1'économie de nombreux marchés et la crise économique
ayant pris une ampleur considérable, le Ministére de I'Economie et des Finances a été

contraint d'adopter la circulaire précitée, afin de fixer l'attitude commune a adopter par les

43 On renvoie ici au A) du §.2 de la Section 1 du Chapitre 1 du présent mémoire.

44 CE, 15 juillet 1949, Ville d’Elbeyf, inédit sur Légifrance, Lebon p.359 ; CE, 22 février 1963, Ville d'Avignon,
inédit sur Légifrance, Lebon p.115

45 CE, 29 mai 1991, Etablissement public d'aménagement de la Ville nouvelle de Saint-Quentin-en-Yvelines,
préc. note 41

46 Annexe S, p.114
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acheteurs publics a l'égard des demandes d'indemnités d'imprévision motivées par les
évolutions exceptionnelles de la conjoncture économique. Cette circulaire constitue en réalité
le « toilettage » d'une circulaire du 18 mai 1938 qui, la premicre, avait rendu opérationnelle
dans les marchés publics, l'application de la théorie de I'imprévision élaborée par la
jurisprudence. La circulaire de 1974 est composée de deux parties.

La premiére rappelle les principes essentiels de la jurisprudence relative a I'imprévision,
c'est-a-dire les éléments constitutifs de l'imprévision (imprévisibilité, extériorit€¢ et
bouleversement de 1'économie du contrat) et ses conséquences (indemnisation, révision
amiable du marché voire résiliation judiciaire du contrat).

Le seconde précise de maniére pragmatique comment il convient de traiter les demandes
d'indemnité fondées sur la théorie de 1'imprévision. Afin que soit accordée une indemnité sur
le fondement de l'imprévision, l'administration contractante et a défaut le juge, doivent
examiner les éléments de surcharge suivants, étant entendu que c'est le titulaire du marché qui
doit en apporter la justification :

— les charges d'approvisionnement au titre desquelles on trouve les matiéres premiéres,
les semi-produits, les produits finis et I'énergie intervenant dans l'exécution de la
prestation ;

— les salaires, appointements et charges qui s'y rapportent : ils sont a prendre en compte
dans la mesure ou leur accroissement s'avére d'une ampleur telle qu'il a pu
raisonnablement échapper aux prévisions des candidats.

A noter qu'une variation a la hausse des charges fiscales ne saurait étre considérée, selon la
circulaire, comme constituant un élément de surcharge.

En tout état de cause, l'administration se doit de contrdler attentivement les assertions du
titulaire du marché, en examinant les justifications qu'il aura fourni a l'appui de sa demande
d'indemnité et en vérifiant notamment :

— que les variations de prix alléguées sont conformes a la réglementation des prix ;

— que l'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 notamment
par les indices de prix publiés par I'Institut national de la statistique et des études
économiques (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
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