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Les modifications d’un accord-cadre – Chapitre 15

TEXTE OFFICIEL

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014, cons. 109

« Les circonstances imprévisibles sont celles que le pouvoir adjudicateur, bien qu’ayant fait preuve d’une diligence 
raisonnable lors de la préparation du marché initial, n’aurait pu prévoir, compte tenu des moyens à sa disposition, de 
la nature et des caractéristiques du projet particulier, des bonnes pratiques du secteur et de la nécessité de mettre en 
adéquation les ressources consacrées à la préparation de l’attribution du marché et la valeur prévisible de celui-ci ».

À notre sens, la mise en œuvre de cette hypothèse de modification devrait être essentiel-
lement axée sur la seule démonstration du caractère imprévisible, lors de la passation de 
l’accord-cadre ou du marché subséquent, de la circonstance justifiant la modification.

Cependant, et au regard des dernières décisions rendues par le juge européen, la condition 
d’imprévisibilité dans le cadre de cet article devrait être appréciée de façon stricte.

En effet, dans une affaire Finn Frogne, la Cour de justice n’a pas autorisé la modification 
d’un marché qui était intervenue en raison de « difficultés imprévisibles » et qui avait pris 
la forme d’une transaction, au motif que dans le cadre d’un marché à caractère aléatoire 
en raison de son objet, le risque de difficultés d’exécution devait être considéré comme 
prévisible(5).

Et, un auteur a pu relever en ce sens que : « le caractère imprévisible des circonstances auto-
risant de telles modifications devrait néanmoins être apprécié de façon stricte »(6).

Ceci étant précisé, si ce cas de modification n’est pas sans rappeler la théorie des sujétions 
imprévues, il s’avère en réalité plus large que cette notion.

À cet égard, les sujétions techniques imprévues étaient définies comme « des difficultés 
matérielles rencontrées lors de l’exécution d’un marché, présentant un caractère excep-
tionnel, imprévisibles lors de la conclusion du contrat et dont la cause est extérieure aux 
parties »(7).

En pareilles circonstances, le titulaire du marché pouvait donc être indemnisé à condition 
d’apporter la preuve que les sujétions, auxquelles il était soumis, étaient exceptionnelles, 
imprévisibles et extérieures aux parties.

Or, la modification autorisée par l’article R. 2194‑5 du Code de la commande publique en 
cas de circonstances imprévues diffère de la notion de sujétions imprévues.

Tout d’abord, les sujétions techniques imprévues devaient revêtir un caractère matériel, 
quand les circonstances imprévues au sens de l’article précité ne connaissent aucune limita-
tion de cette nature.

Ensuite, le critère de l’imprévisibilité lié aux sujétions techniques imprévues était apprécié 
du point de vue du titulaire, quand le Code de la commande publique l’envisage du point de 
vue de l’acheteur.

Enfin, les modifications fondées sur des circonstances imprévues sont limitées du point 
de vue du montant du contrat, étant donné qu’elles ne peuvent être supérieures à 50 % du 

(5)  CJUE 7 septembre 2016, Finn Frogne A/S, aff. C‑549/14.

(6)  H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, pt. 687, précité. 

(7)  V. par ex. CE 22 décembre 1976, Sieur Y, req. n° 94998 ; CE 30 juillet 2003, Commune de Lens, req. n° 223445. 
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16.2	 Les avances dans les accords-cadres

Le régime des avances prévu pour les marchés publics est en partie applicable aux accords-
cadres, ces derniers étant soumis à d’autres règles qui leurs sont spécifiques. Cela suppose de 
rappeler le principe d’un droit du titulaire à bénéficier d’une avance et les règles encadrant 
le calcul du montant de l’avance.

16.2.1	 Principe de l’avance

Les accords-cadres doivent, en principe, prévoir la possibilité pour le titulaire de percevoir 
une avance. Celle-ci constitue un versement anticipé, par l’acheteur, d’une partie du montant 
de l’accord-cadre ou du bon de commande ou encore du marché subséquent au titulaire. 
Elle est totalement déconnectée des prestations effectuées par le titulaire, à la différence de 
l’acompte, et permet à ce dernier de recevoir des liquidités lui permettant de financer les 
prestations. En cela, l’avance peut s’apparenter à une méthode de préfinancement du contrat.

Deux types d’avances doivent être distingués, à savoir l’avance obligatoire et l’avance facul-
tative. Les développements qui suivront seront relatifs à l’avance obligatoire, pour laquelle la 
seule réunion des conditions prévues permettra au titulaire d’avoir droit au versement d’une 
avance. Parallèlement, l’article R. 2191‑4 du Code de la commande publique prévoit que 
l’acheteur peut prévoir le versement d’une avance, qui sera dès lors facultative, le versement 
répondant aux conditions fixées par l’acheteur lui-même.

16.2.1.1	 Les avances obligatoires dans les accords-cadres 
à marchés subséquents

Rien n’est prévu spécifiquement pour les accords-cadres à marchés subséquents à la diffé-
rence des accords-cadres à bons de commande (voir ci-après point 16.2.2.2).

Ceci étant, l’absence de texte spécifique aux avances applicables en matière d’accord-cadre 
à marchés subséquents ne doit pas être interprétée, selon nous, comme rendant les avances 
facultatives pour les marchés subséquents.

En effet, à notre sens, il convient de considérer que les acheteurs doivent appliquer aux mar-
chés subséquents les règles de droit commun de l’avance applicables aux marchés publics.

Ainsi, en vertu de l’article R. 2191‑3 du Code de la commande publique, le titulaire d’un 
marché subséquent aura droit à une avance à la condition que le marché subséquent soit 
supérieur à 50 000 euros hors taxes et que sa durée d’exécution soit supérieure à deux mois.

CONSEIL

Dans un accord-cadre à marchés subséquents, l’acheteur pourra prévoir le mécanisme de l’avance soit dans les 
documents contractuels de l’accord-cadre, soit dans le cahier des clauses spécifiques à chaque marché subséquent.
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16.2.1.2	  Les avances obligatoires dans les accords-cadres 
à bons de commande

À la différence des accords-cadres à marchés subséquents, le Code de la commande publique 
comporte un régime des avances spécifique aux accords-cadres à bons de commande.

Il s’agit des articles R. 2191‑16 à R. 2191‑19, lesquels distinguent deux situations :
 – celle des accords-cadres à bons de commande ne comportant pas de montant minimum ;
 – et celle des accords-cadres à bons de commande comportant un montant minimum supé-

rieur à 50 000 euros HT.

16.2.2	 Montant de l’avance

Les règles relatives au calcul du montant de l’avance diffèrent selon que l’accord-cadre soit 
conclu à bons de commande ou à marchés subséquents.

16.2.2.1	 Montant de l’avance pour un marché subséquent

Concernant les accords-cadres donnant lieu à la conclusion de marchés subséquents, le 
versement de l’avance interviendra lors de la conclusion du marché subséquent, et non de 
l’accord-cadre lui-même. Les modalités de calcul du montant de l’avance s’agissant d’un 
marché subséquent relèvent des modalités de droit commun. Ainsi, les règles diffèrent selon 
la durée du marché subséquent, comme le prévoit l’article R. 2191‑7 du Code de la com-
mande publique.

Dès lors, lorsque le marché subséquent a une durée inférieure ou égale à douze mois, le 
montant de l’avance est fixé entre 5 % et 30 % du montant initial toutes taxes comprises du 
marché.

Lorsque le marché subséquent a une durée supérieure à douze mois, le montant de l’avance 
est fixé entre 5 % et 30 % d’une somme égale à douze fois le montant initial toutes taxes 
comprises du marché divisé par sa durée exprimée en mois.

En vertu de l’article R. 2191‑8 du Code de la commande publique, le montant de l’avance 
peut être fixé jusqu’à 60 % si le titulaire constitue une garantie à première demande confor-
mément aux dispositions des articles R. 2191‑36 à R. 2191‑42 du Code de la commande 
publique, sauf si le titulaire du marché subséquent est une personne publique.

Une particularité existe s’agissant des marchés subséquents notifiés à une PME dans la 
mesure où le taux de l’avance est porté à 20 %.

CONSEIL

Les dispositions du Code de la commande publique prévoyant seulement le cadre dans lequel l’avance peut être 
accordée dans le cadre d’un marché subséquent, les acheteurs doivent donc veiller à prévoir une clause relative au 
versement de l’avance dans laquelle doit être notamment défini le montant de l’avance.

GAC_.indb   193GAC_.indb   193 10/05/2021   07:3010/05/2021   07:30



194

Le guide des accords-cadres

16.2.2.2	 Montant de l’avance pour un bon de commande

Concernant les accords-cadres exécutés par l’émission de bons de commande, les modalités 
de calcul de l’avance sont donc différentes selon que l’accord-cadre à bons de commande est 
conclu sans ou avec un montant minimum.

D’une part, s’agissant des accords-cadres à bons de commande conclus sans minimum 
fixé en valeur, le versement de l’avance intervient dans les conditions prévues par l’article 
R. 2191‑16 du Code de la commande publique

TEXTE OFFICIEL

CCP, art. R. 2191‑16

« Lorsque l’accord-cadre exécuté par l’émission de bons de commande ne prévoit pas de montant minimum, 
l’avance est accordée pour chaque bon de commande remplissant les conditions prévues à la sous-section 1 ».

Dans ce cas de figure, il convient de rappeler que le montant de l’avance dépend du délai 
d’exécution du bon de commande :
 – si la durée d’exécution du bon de commande est inférieure ou égale à douze mois, le 

montant de l’avance est fixé entre 5 et 30 % du montant toutes taxes comprises du bon de 
commande concerné(3) ;
 – alors que si la durée d’exécution du bon de commande excède douze mois, le montant de 

l’avance s’élève entre 5 et 30 % de la somme égale à douze fois le montant du bon de com-
mande divisée par la durée du bon de commande exprimée en mois(4).

Précisons au sujet du remboursement de l’avance que l’article R. 2191‑19 du Code de la 
commande publique dispose que « lorsque le montant de l’avance est inférieur à 80 % du 
montant calculé conformément aux dispositions des articles R. 2191‑16 à R. 2191‑18, le 
remboursement de l’avance doit être terminé lorsque le montant des prestations exécutées 
par le titulaire atteint 80 % du montant toutes taxes comprises des prestations qui lui sont 
confiées au titre (…) du bon de commande ».

D’autre part, s’agissant des accords-cadres à bons de commande conclus avec un montant 
minimum supérieur à 50 000 euros hors taxes (et supérieur à 250 000 euros hors taxes ou 
à 50 000 euros hors taxes lorsque le titulaire est une petite ou moyenne entreprise pour les 
accords-cadres de défense et de sécurité), l’avance est accordée dans les conditions prévues 
aux articles R. 2191‑16 (pour les accords-cadres « classiques ») et R. 2391‑12 (pour les 
accords-cadres de défense et de sécurité).

Ces articles prévoient que « l’avance est accordée en une seule fois sur la base de ce montant 
minimum ».

Et, s’agissant du remboursement de l’avance, rappelons ici que l’article R. 2191‑19 du Code 
de la commande publique dispose que « lorsque le montant de l’avance est inférieur à 80 % 
du montant calculé conformément aux dispositions des articles R. 2191‑16 à R. 2191‑18, le 
remboursement de l’avance doit être terminé lorsque le montant des prestations exécutées 
par le titulaire atteint 80 % du montant toutes taxes comprises des prestations qui lui sont 
confiées au titre (…) du montant minimum ».

(3)  CCP, art. R. 2191‑7, al. 1.

(4)  CCP, art. R. 2191‑7, al. 2.
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Propositions de clauses d’un règlement de la consultation – Annexe 1

soumissionnaires concernés à régulariser les offres irrégulières dans un délai appro-
prié, à condition qu’elles ne soient pas anormalement basses.

Pour les autres procédures, les acheteurs peuvent adopter une clause de régularisation rédi-
gée de la manière suivante :

Par principe, et en vertu de l’article L. 2152‑1 du Code de la commande publique, 
les offres irrégulières, inacceptables ou inappropriées sont rejetées sans pouvoir être 
classées.

Cependant, et en application de l’article R. 2152‑1 du Code de la commande publique, 
[nom de l’acheteur] peut inviter les soumissionnaires dont les offres sont irrégulières 
et inacceptables à régulariser leur offre lors de la phase de négociation des offres. 
Toutefois, dans le cas où ces offres demeurent irrégulières ou inacceptables à l’issue de 
la négociation, celles-ci sont éliminées sans être classées.

Dans tous les cas, une telle régularisation ne peut concerner une offre anormalement 
basse.

1.3	 Proposition de clause relative à la mise en œuvre 
d’une négociation

Si les acheteurs peuvent bien évidemment prévoir une phase de négociation dans une procé-
dure avec négociation, ils peuvent aussi le faire dans une procédure adaptée.

À ce titre, on rappellera que, quelle que soit la procédure utilisée, les acheteurs sont en droit 
de rendre la négociation facultative. Sur ce point, on ajoutera que le fait de rendre la négo-
ciation facultative peut éventuellement avoir un effet positif puisque, les soumissionnaires 
n’ayant pas l’assurance de pouvoir négocier leur offre, ils peuvent être incités à présenter une 
offre initiale la plus intéressante possible pour l’acheteur.

Dans tous les cas, les acheteurs doivent définir dans le règlement de la consultation les 
modalités de mise en œuvre de la négociation (voir au sujet de la négociation le point 10.2.2 
du présent ouvrage).

Ainsi, les acheteurs peuvent insérer dans le règlement de la consultation une clause rédigée 
de la manière suivante :

[nom de l’acheteur] mettra en œuvre une phase de négociation sur la base des offres 
initiales des soumissionnaires / [nom de l’acheteur] se réserve le droit d’attribuer 
l’accord-cadre sans négociation, sur la base des offres initiales des soumissionnaires, 
au vu du classement des offres initiales ou d’engager une phase de négociation après la 
remise des offres initiales et dans la limite de leur durée de validité.

Cette négociation pourra porter sur les prix ainsi que sur les aspects techniques des 
offres. Dans tous les cas, la négociation ne peut pas porter sur les exigences minimales 
suivantes [à compléter].
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