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Nota bene :

1. Ne pas s’attarder sur les rubriques intitulées « ***Développements additionnels utiles (TD, con-
cours, etc.) mais exclus des révisions*** ». Elles ne feront 1’objet ni d’un cas pratique, ni d’un com-
mentaire d’arrét, encore moins d’une question d’épreuve orale. Nécessaires a la formation, elles sont
toutefois exclues des révisions en vue des différents examens — pour des raisons d’opportunité. Elles
sont faciles a reconnaitre : présentées en caracteres plus petits, elles débutent par le sous-titre « Déve-
loppements additionnels, etc. » [DEBUT] et se terminent par [/FIN] et des astérisques (*¥**).

2. Ne pas chercher a retenir par ceeur les exemples et les citations de jurisprudence. 11 s’agit de
simples illustrations ! Les arréts et les définitions a retenir vous seront indiqués avant I'’examen.

3. En principe un clic sur un arrét, un texte ou un schéma vous permet d’accéder directement a
cet arrét, a ce texte ou a ce schéma sur www.legifrance.gouv.fr ou sur www.lex-publica.com. ¥B
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SECTION Il : Les contrats administratifs

Résume et interét de cette partie du cours

Questions initiales :

1. Quel rapport y a-t-il entre contrats administratifs, actes administratifs unilatéraux, actes ad-
ministratifs, actes de droit privé, actes juridiques, actes matériels et actes ?

2. Quelles sont les questions majeures auxquelles répondra ce cours sur les contrats adminis-
tratifs ?

Réponses soutenues :

1. Quel rapport y a-t-il entre contrats administratifs, actes administratifs unilatéraux, actes ad-
ministratifs, actes de droit privé, actes juridiques, actes matériels et actes ?

On peut dire, en usant d'une métaphore démographique, que toutes ces expressions désignent diffé-
rentes branches d'un méme arbre généalogique. L'ancétre commun a pour nom actes.
Les actes se subdivisent
= en actes juridiques
= et en actes matériels.
L'une et l'autre catégorie d'actes peuvent émaner de personnes publiques ou de personnes privées.

A leur tour, les actes juridiques, qui seuls nous intéressent ici, se scindent en deux :

= d'une part, les actes administratifs,
= de l'autre, les actes de droit privé : par exemple, contrats de droit privé.
A une nuance prés, l'une et l'autre catégorie d'actes peuvent émaner aussi bien de personnes pu-
bliques que de personnes privées.
Les actes administratifs, qui seuls retiendront notre attention, se subdivisent
®» en actes administratifs unilatéraux (déja étudiés)
= ¢t en contrats administratifs (qui seront étudiés ici).
Les actes administratifs unilatéraux peuvent étre pris aussi bien par des personnes publiques que
par des personnes privées (dans les conditions que nous savons : cf. Section I)
Les contrats administratifs peuvent mettre en rapport
0 soit des personnes publiques et des personnes privées,
0 soit exclusivement des personnes publiques.
Mais en principe, ils ne mettent pas en rapport exclusivement des personnes privées.

2. Quelles sont les questions majeures auxquelles répondra ce cours sur les contrats adminis-
tratifs ?

Chaque fois que I'on étudie une notion juridique, on a pour tache principale et prioritaire de s'inter-
roger sur sa définition et sur son régime juridique. Voici donc les questions majeures auxquelles répondra
ce cours sur les contrats administratifs :

= Qu'est-ce qu'un contrat administratif ? Autrement dit, a quoi reconnait-on un contrat administra-
tif? (I, A et B)

= Quels sont les différents types de contrats administratifs ? (II-A)

= Quelles sont les régles qui régissent la conclusion des contrats administratifs ? (II-B)
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= Quels sont les recours qui permettent d'assurer le respect de ces régles ou d'en faire sanctionner
le non-respect ? (II-C)

= Quels sont les principes qui gouvernent I'exécution des contrats administratifs — droits et obliga-
tions des parties, influence des faits nouveaux ? (I11, A et B)

l Développement l

2 M. Jean-Marc Sauvé, Vice-président du Conseil d’Etat, observe avec pertinence :

« L’ascension du contrat, comme mode de production de normes et comme procédé d’action pu-
blique, constitue I’'un des traits les plus remarquables des dernieres décennies. Le contrat est de fait omni-
présent dans la vie publique et sociale.

De quelque coté que I'on se tourne, le procédé contractuel est donc a I’'ceuvre : ce sont les déléga-
tions de service public, les contrats de partenariat ou les baux emphytéotiques et les contrats de crédit-bail
pour gérer le domaine ou les services publics ou pour financer, construire et exploiter des infrastructures ;
ce sont les marchés publics pour acquérir des biens et des services ; ce sont les instruments de pilotage de
I’action administrative avec les contrats de performance ou d’objectif et de moyens qui se sont développés
au sein de I'Etat ou entre celui-ci et ses agences ou établissements sous tutelle ; ce sont les contrats entre
I’Etat et les collectivités territoriales pour les politiques de la ville et de I’'aménagement du territoire ; c’est la
place éminente du contrat dans le champ social, en droit du travail mais aussi dans celui de la sécurité sociale,
des hopitaux, de la politique du médicament ou de I'action sociale, le contrat étant aussi au cceur des poli-
tiques de lutte contre I’exclusion. Le contrat a enfin conquis une place croissante en droit économique et il
émerge en droit social. »?

A cet inventaire a la Prévert on peut ajouter 1’éducation (contrats d’établissement, contrats
d’association...) ou le sport (contrats d’objectifs...).

Il arrive méme que les citoyens prennent I’initiative de la contractualisation de leurs rapports
avec la puissance publique. Significative a cet égard est I’offre de concours : c’est un engagement
par lequel un particulier décide spontanément de participer aux dépenses d’établissement, d’entretien
ou d’exploitation d’un ouvrage public, et ce, par des moyens aussi variés que la remise d’une somme
d’argent, ’apport gratuit d’un terrain, la réalisation de certains travaux et autres prestations, ou encore
la livraison de certaines fournitures.

Le foisonnement contractuel recouvre des réalités sociales, administratives ou juridiques trés
différentes.

Au royaume du droit administratif, contracter c’est souvent servir, et servir c’est parfois
contracter.

Toutefois, le commissaire du gouvernement Jacomet prévient : « Lorsqu’elle conclut des con-
trats administratifs, 'administration ne se dépouille pas de ses attributs de puissance publique. »
(Conclusions sur CE, 5 mars 1954, Mlle Soullier, Rec. p. 139).

Ces propos éclairent, avec un peu d’anticipation pour ce qui nous concerne, les particularismes
du contrat administratif (Cf. infra /1] - L’exécution des contrats administratifs).

< Les contrats de I’administration se répartissent entre deux grandes catégories :
1. les contrats administratifs, qui relévent du droit administratif et du juge administratif,

2. les contrats de droit privé, qui relévent du droit privé et du juge judiciaire.

» Naturellement, la question Devant quel juge doit-on porter un litige relatif a tel contrat ?
appelle la question Quelle est la nature juridique de ce contrat ?

1 pour un développement maitrisé du contrat in Etudes et documents du Conseil d’Etat, 2007, p.7
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Dans la vie réelle comme dans un cas pratique, on pose souvent la premicre question de pré-
férence a la seconde.
Logiquement, si I’on vous pose celle-1a, vous devrez vous poser celle-ci.

. L’administration peut conclure deux types de contrats

Contrats administratifs ' Contrats de droit privé l

Soumis au droit : o
administratif et a la Soumis au droit privé et

a la compétence du

compétence du juge : £ oa s
juge judiciaire

administratif



http://www.lex-publica.com/data/schemas/dadmgen/contrats/contrats-1_dag_2012-2013.png
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| - L’identification des contrats administratifs

Résume et interét de cette partie du cours

Questions initiales :

1. Combien y a-t-il de maniéres de vous interroger sur la nature juridique d'un contrat ?

2. Au stade de l'identification, c'est-a-dire de la qualification, a combien de types de contrats
administratifs peut-on avoir affaire ?

Réponses soutenues :

1. D'une fagon générale, il est deux maniéres de vous interroger sur une chose :

1.1 l'interrogation directe portant sur la chose elle-méme (par exemple, y a-t-il du feu ?)

1.2 et l'interrogation indirecte relative a une conséquence inséparable de la chose (par exemple,
y a-t-il de la fumée ?)

S'agissant d'un contrat, voici les deux types d'interrogation :

1.1 Interrogation directe : quelle est la nature juridique du contrat ? (contrat administratif ou
contrat de droit privé ?)

1.2 Interrogation indirecte : devant quel juge doit-on porter les litiges relatifs a ce contrat ?
Ou encore, quel est le droit applicable a ce contrat ?

2. Au stade de l'identification, c'est-a-dire de la qualification, a combien de types de contrats
administratifs peut-on avoir affaire ?

Au stade de 1'identification, c'est-a-dire de la qualification, on peut avoir affaire a deux types de
contrats administratifs :
2.1 les contrats administratifs par détermination de la loi (C’est I’exception ; cela dit, il existe
¢galement des contrats de droit privé par détermination de la loi)
2.2 ct les contrats administratifs par application des critéres jurisprudentiels (C’est le prin-
cipe ; par ailleurs, il existe aussi des contrats qui sont toujours de droit privé par prédétermination de la juris-
prudence).

Voici les deux principaux enseignements a tirer de 1'existence de ces deux types de contrats :

a. d'un strict point de vue logique, il peut arriver qu'un contrat soit reconnu administratif (par
détermination de la loi) méme s'il ne satisfait pas aux critéres jurisprudentiels posés pour les contrats
administratifs. Inversement, il peut arriver qu'un contrat soit reconnu comme contrat de droit privé (en
application de la loi ou de la jurisprudence) méme s'il satisfait a ces critéres jurisprudentiels requis pour
la qualification de contrat administratif ;

b. c'est pourquoi, lorsque I'on veut qualifier un contrat, on doit d'abord se demander s'il s'agit
d'un contrat administratif par détermination de la loi ou d'un contrat de droit privé par détermination
de la loi ou de la jurisprudence. Si la réponse est négative, on doit ensuite se demander s'il peut étre
qualifié de contrat administratif en application des criteres jurisprudentiels.

l Développement l

< Une précision liminaire d’importance : « Sauf disposition législative contraire, la nature juridique
d'un contrat s'apprécie a la date a laquelle il a été conclu » — TC, 16 octobre 2006, Caisse centrale de réas-
surance, n° C3506. Une précision a garder a 1’esprit, car le contenu du contrat et I’identité des parties
peuvent évoluer apres la conclusion du contrat.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007608069&fastReqId=1502443293&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007608069&fastReqId=1502443293&fastPos=1

Les contrats administratifs 2022- 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 7/92

< Le caractére administratif d’un contrat ne résulte

1. ni de la qualification de contrat administratif donnée a ce contrat par les parties - qualifi-
cation directe (Il ne suffit pas que les parties disent : « Notre contrat est un contrat administratif »,
pour que le contrat soit effectivement un contrat administratif),

2. ni de la décision prise par les parties de soumettre au juge administratif les litiges relatifs
a ce contrat - qualification indirecte. Il est en effet admis que « la nature d’un contrat ne peut se
déduire d’une clause attributive de compétence a la juridiction administrative » - Cass. 3e civ. 2
février 2005, Office national des foréts (ONF), n° 03-18199.

v/ Exemple : CE, 19 février 1988, SARL Pore Gestion et J.L. P., n° 49338 49809 :

« Considérant que la convention du 20 janvier 1968 comporte des clauses qui, telle
la clause susénoncée, sont exorbitantes du droit commun et lui attribuent le carac-
tere d’un contrat administratif ; qu’il suit de la que, nonobstant la clause attributive
de compétence a la juridiction de I'ordre judiciaire figurant dans les protocoles ulté-
rieurs, le juge administratif est compétent pour connaitre du litige relatif a la validité
et a 'exécution de ce contrat ; »*
Ainsi donc, les qualifications (directes ou indirectes) effectuées par les parties n’ont pas d’ef-
fets juridiques sur la nature du contrat.

» Le caractére administratif d’un contrat est établi objectivement. Il résulte
1. soit de la loi,
2. soit des criteres jurisprudentiels.

Si les parties souhaitent conclure un contrat administratif, elles doivent se conformer aux cri-
teres 1égislatifs ou jurisprudentiels.

1 Cf. aussi TC, 2 mars 2009, Société Aubrun-Tartarin ¢/ Office national interprofessionnel des grandes cultures (ONIGC),
n° 3656 : « Considérant qu'il résulte de ce qui précéde que, nonobstant la clause contractuelle attributive de compé-
tence a la juridiction administrative, le litige releve de la compétence de la juridiction judiciaire ; »



http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007052704&fastReqId=409492230&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007052704&fastReqId=409492230&fastPos=1
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+» Les contrats administratifs et les contrats de droit privé conclus par
’administration sont de deux sortes :

> Les types ou sortes de contrats que I’ladministration peut conclure

2. Contrats de droit privé

1. Contrats administratifs / \

2.1 Contrats de| |21 ©ontrats de

1.1 99ntrat_s 1.2 _Cc_mtrat_s droit privé par dr’0|t prive par
administratifs administratifs détermination determination
B par application  “4e[ajoi(a) . dela
determln_atlon des critéres jurisprudence
de la loi (A) jurisprudentiels (A)

(B)
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A - Les contrats administratifs par détermination de la loi

C’est I’hypothese la plus simple.
» En conséquence de dispositions législatives, certains contrats conclus par 1’administration sont
toujours considérés comme des contrats administratifs.

b A - Les contrats administratifs par détermination de la loi

Les marchés passés en
application du code de
la commande publique,
y compris les marchés

de travaux publics
S —

Les contrats
comportant occupation
du domaine public

- Loi du 11 déc. 2001
(Loi MURCEF)
- Loi du 28 pluvidése an

Article L2331-1 du
CGPPP

VIl

J» Les contrats de vente
d’immeuble du gomaine
privé de I’Etat

Article L3331-1 du CGPPP '

Les contrats d’achat
d’électricité par EDF

Loi n° 2010-788 du 12
juillet 2010

» Le législateur peut intervenir de deux maniéres :
1. soit il qualifie un contrat de contrat administratif - qualification directe, hypothése rare-
ment réalisée ;
2. soit il confie le contentieux d’un contrat aux juridictions administratives - qualification
indirecte, hypothése plus fréquente.
L’une et 1’autre qualification (directe et indirecte) produisent des effets juridiques parce

qu’elles émanent du législateur.
Dans I’un et I’autre cas, il s’agit d’un contrat administratif par détermination de la loi.

v Exemples de qualification directe :
1. Les marchés (contrats) conclus en application du code de la commande pu-
blique. La loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001, dite loi MURCEF (Mesures Urgentes de Réformes a
Caractére Economique et Financier), dispose en son article 2 : « Les marchés passés en application du
code [de la commande publique] ont le caractére de contrats administratifs. »



http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=B327513AD011F95BF1A4AF427210EC9B.tpdjo09v_3?cidTexte=JORFTEXT000000221912&idArticle=&dateTexte=20101116
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=B327513AD011F95BF1A4AF427210EC9B.tpdjo09v_3?cidTexte=JORFTEXT000000221912&idArticle=&dateTexte=20101116
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Selon le Conseil d’Etat, par « marchés passés en application du code [de la commande
publique] » il faut entendre

= des « marchés entrant dans le champ d’application du code [de la commande pu-
blique] », ¢’est-a-dire des marchés devant étre passés conformément aux dispositions du code de la
commande publique,

= et non des marchés que les parties, sans y étre obligées, choisissent de soumettre au
code [de la commande publique]'.

Par cette disposition attributive de compétence de la loi MURCEF, le législateur a voulu

® d’une part, mettre un terme a la catégorie bizarre des "marchés publics de droit
privé" (des contrats passés selon les dispositions du code [de la commande publique] mais considérés comme
des contrats de droit privé par le Tribunal des conflits et par la Cour de cassation)

® et, d’autre part, unifier le contentieux des marchés publics au profit des juridictions
administratives.

2. Les contrats d'achat d'électricité conclus sur le fondement de 1'article 10 de la loi
n° 2000-108 du 10 février 2000 entre la société EDF et des producteurs autonomes d'électricité. En
effet, I'article 88 de la loi n° 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour |'envi-
ronnement, (dite loi Grenelle Il) leur a conféré rétroactivement la qualification de contrats adminis-
tratifs. Il y a lieu de relever la réticence du Tribunal des conflits qui est allé jusqu’a effectuer un
contrdle (inédit) de conventionalité” de ces dispositions afin d’en limiter la portée rétroactive : TC, 13
décembre 2010, Société Green Yellow et autres ¢/ Electricité de France, n° C3800 ; TC, 5 mars 2012, Société
Baryflor ¢/ EDF, n° C3843.

v Exemples de qualification indirecte :

1. Les contrats de vente de biens immobiliers dépendant du domaine privé de
I’Etat’. La loi du 28 pluviose an VIII (17 février 1800) a attribué leur contentieux aux juridictions
administratives. Le but recherché était de rassurer les acquéreurs de biens confisqués pendant la Ré-
volution. En effet, le juge administratif, contrairement au juge judiciaire, était présumé peu favorable
aux anciens propriétaires. Cette loi a fait I’objet d’une interprétation stricte : il s’agit de la vente et
non de I’achat ou de I’échange. Actuellement, le principe est repris a I’article L. 3331-1 du code
général de la propriété des personnes publiques (CG3P) - TC 6 juin 2011, Préfet de Seine-et-Marne
¢/ Société Participations premieres, n° C3806.

2. Les marchés de travaux publics. Certains auteurs les considérent comme des con-
trats administratifs par leur objet. Il n’en demeure pas moins vrai que c’est la loi qui confie leur
contentieux aux juridictions administratives - loi du 28 pluviése an VIII (17 février 1800) ; cf. aussi loi
MURCEF, précitée, du 11 décembre 2001.

= C’est ce que précise le Tribunal des conflits tout en rappelant la définition des tra-
vaux publics :

« Considérant que le contrat passé par la commune de Villeneuve d'Ascq avec la so-

ciété Demars avait pour objet I'entretien et la réparation des installations de chauf-

fage de groupes scolaires appartenant ala commune, en vue notamment de prévenir

les risques d'incendie ; qu'un tel contrat qui emportait la réalisation de travaux sur

1 CE, 3 juin 2009, Office public d'aménagement et de construction du Rhéne (OPAC du Rhéne) ¢/ société Sitex, n° 324405 ;
CE Auvis, 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisseries de Panti, n° 246921.

2 Contréle de conventionnalité : se dit du contréle de la conformité d’une disposition a une convention internationale
(en I'espece, la convention européenne des droits de I'homme en son article 6).

3 En revanche, « la cession par une commune de biens immobiliers faisant partie de son domaine privé est en principe
un contrat de droit privé » - TC 15 novembre 1999, Commune de Bourisp ¢/ commune de Saint-Lary-Soulan, n° 03144.
Cependant, I'existence dans la convention de clauses exorbitantes du droit commun lui confére le caractére adminis-
tratif — décision susmentionnée. Voir aussi TC, 10 mai 1993, Miette, n° 02850.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=B327513AD011F95BF1A4AF427210EC9B.tpdjo09v_3?cidTexte=JORFTEXT000000221912&idArticle=&dateTexte=20101116
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=CC3E13A5AB1776F0D72FD9234B1D5E70.tpdjo16v_3?cidTexte=JORFTEXT000022470434&categorieLien=id
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=CC3E13A5AB1776F0D72FD9234B1D5E70.tpdjo16v_3?cidTexte=JORFTEXT000022470434&categorieLien=id
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=CC3E13A5AB1776F0D72FD9234B1D5E70.tpdjo16v_3?cidTexte=JORFTEXT000022470434&categorieLien=id
http://legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000023897522&fastReqId=1602844756&fastPos=1
http://legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000023897522&fastReqId=1602844756&fastPos=1
http://legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025528669&fastReqId=1041839009&fastPos=1
http://legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025528669&fastReqId=1041839009&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=2C6DE29AFB6253B5BFECAB0DC9419F5A.tpdjo16v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164250&cidTexte=LEGITEXT000006070299&dateTexte=20080505
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=2C6DE29AFB6253B5BFECAB0DC9419F5A.tpdjo16v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164250&cidTexte=LEGITEXT000006070299&dateTexte=20080505
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025707118&fastReqId=714999610&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025707118&fastReqId=714999610&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=B327513AD011F95BF1A4AF427210EC9B.tpdjo09v_3?cidTexte=JORFTEXT000000221912&idArticle=&dateTexte=20101116
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=B327513AD011F95BF1A4AF427210EC9B.tpdjo09v_3?cidTexte=JORFTEXT000000221912&idArticle=&dateTexte=20101116
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000020869447&fastReqId=1950611850&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008146263&fastReqId=617428437&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007605838&fastReqId=52967774&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007604087&fastReqId=384424662&fastPos=2
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des immeubles, pour le compte d'une personne publique et dans un intérét géné-
ral, a le caractére d'un marché de travaux publics ; que, des lors, en vertu de l'article
4 de la loi du 28 pluvidse an VIII, les litiges auxquels il peut donner lieu relévent de
la juridiction de I'ordre administratif ; [...]» - TC, 7 juin 1999, Commune de Villeneuve
d'Ascqg, n° 03093.

Malgré la loi MURCEF, précitée, du 11 décembre 2001, la loi du 28 pluvidse an VIII conserve
toute son actualité, notamment pour les contrats qui sont les accessoires de marchés de travaux
publics.

3. Les contrats comportant occupation du domaine public', quelle que soit leur
forme ou leur dénomination? — Article L2331-1 du code général de la propriété des personnes pu-
bliques (CG3P ; a I’origine, décret du 17 juin 1938 pris sur le fondement de la loi du 13 avril 1938)
—TC, 12 décembre 2005, Association sportive de karting semurois, n® C3458.

Signalons que d’aprés le Conseil d’Etat « une convention d'occupation du domaine pu-
blic ne peut étre tacite et doit revétir un caractére écrit » - CE, Sect., 19 juin 2015, Société immobi-
liére du port de Boulogne (SIPB), n° 369558.

> A l’inverse, il existe des contrats qui sont toujours considérés comme des contrats de droit
privé, soit en application de la loi, soit en application de principes issus de la jurisprudence. —

1 Toutefois, le litige entre un occupant du domaine public qui n'est pas délégataire d'un service public et un sous-
occupant de ce domaine avec lequel il est contractuellement lié est de la compétence de la juridiction judiciaire - TC 14
mai 2012, Société Coquelicot promotion ¢/ Ville de Paris et autre, n° C3836.

Quant au domaine public, il est défini a I'article L 2111-1 du CG3P, qui dispose :

« [...] Le domaine public d'une personne publique [...] est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés a
I'usage direct du public, soit affectés a un service public pourvu qu'en ce cas ils fassent I'objet d'un aménagement indis-
pensable a I'exécution des missions de ce service public. »

2 Admettant désormais qu'il peut y avoir transfert d'une autorisation ou d'une convention d'occupation du domaine
public a un nouveau bénéficiaire, le Conseil d'Etat le subordonne a I'accord écrit donné par le gestionnaire de ce do-
maine - CE, 18 septembre 2015, Société Prest'air, n° 387315 ; abandon de CE, 10 mai 1989, Munoz, n° 73146. |l est ainsi
dans la ligne de sa décision de section du 19 juin 2015 par laquelle il exige que la convention d'occupation du domaine
public soit écrite - CE, Sect., 19 juin 2015, Société immobiliere du port de Boulogne (SIPB), n°® 369558.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007604240&fastReqId=862890654&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007604240&fastReqId=862890654&fastPos=1
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http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000030755660&fastReqId=1908592350&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000030755660&fastReqId=1908592350&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025881437&fastReqId=1701009036&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070299&idArticle=LEGIARTI000006361178&dateTexte=20141027
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000031184155&fastReqId=968597260&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007742994&fastReqId=1737901576&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000030755660&fastReqId=2121192828&fastPos=1
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B Contrats de droit privé par

détermination de la loi ou de la
jurisprudence

Les contrats Les contrats conclus

d’affermage des entre un service

taxes communales public a caracteére
industriel et

Loi du 17 mai 1809 .
; Les contrats relatifs a commercial et ses

I'ordinaire des corps usagers

de troupes

Jurisprudence '
Loi du 22 avril 1905 '

1. Clest ainsi que le législateur a attribué le contentieux de certains contrats aux juri-
dictions judiciaires — qualification indirecte.

< Ce sont des contrats de droit privé par détermination de la loi.

v Exemples :

o Les contrats d’affermage des taxes communales - 1oi du 17 mai 1809. Le
plus souvent, ces contrats chargent le cocontractant de percevoir des droits de place dans les halles et
marchés - CE, 15 mai 1953, Commune de Nogent-sur-Marne, Rec. p. 235 ; CE, 16 juillet 1952, Revouy, Rec.
p. 379.

e Les contrats relatifs a ’'ordinaire des corps de troupes - 1oi du 22 avril 1905.

2. De son cOté, le juge estime que certains contrats sont nécessairement des contrats
de droit privé.

v’ Exemple : les contrats conclus entre les services publics a caractére industriel
et commercial et leurs usagers en vue de fournir a ces derniers des prestations de service. Ces contrats
ne sont jamais qualifiés de contrats administratifs méme s'ils satisfont aux critéres jurisprudentiels
permettant de qualifier un contrat de contrat administratif - CE, Sect., 13 octobre 1961, Etablissements
Campanon-Rey, Rec. p. 567 ; TC, 17 décembre 1962, Dame Bertrand, Rec. p. 831.

» En dehors de ces cas de prédétermination, il convient d’appliquer les critéres dégagés
par la jurisprudence aux fins de la qualification de contrat administratif.
(Voir dans le lexique, la notion d’exception : exceptio firmat regulam...)
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B - Les contrats administratifs par application des critéres jurisprudentiels

Résume et interét de cette partie du cours

Questions initiales :

1. Nous nous sommes assuré que notre contrat n'était ni un contrat administratif par déter-
mination de la loi ni un contrat de droit privé par détermination de la loi ou de la jurisprudence.
Que devons-nous faire a présent ?

2. Quels sont les critéres jurisprudentiels auxquels un contrat doit satisfaire pour pouvoir
étre qualifié de contrat administratif ?

Réponses soutenues :

1. Ayant établi que notre contrat n'était ni un contrat administratif par détermination de la loi, ni
un contrat de droit privé par détermination de la loi ou de la jurisprudence, nous devons a présent nous
demander s'il peut étre qualifié de contrat administratif en application des critéres jurisprudentiels.

2. Quels sont les critéres jurisprudentiels auxquels un contrat doit satisfaire pour pouvoir
étre qualifié de contrat administratif ?

Pour pouvoir étre qualifié¢ de contrat administratif selon la jurisprudence, un contrat doit satis-
faire
2.1 nécessairement au critére organique : sauf exceptions, il faut qu'au moins une personne
publique soit partie a ce contrat (présence directe ou représentation d'une personne publique a la con-
clusion du contrat)
2.2 et, au moins, a l'un des critéres matériels (complémentaires) suivants : clause exorbitante,
régime exorbitant ou relation avec I'exécution d'une mission de service public.

l Développement l
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. Les critéres jurisprudentiels

- . (2) U'un des 3 critéres
(1) Le critéere organique + matanels

—

ou
Présence Représentation 3 Tetie
i ’ d’une personne auses | .
d':;it:oz r:‘ene pugli que exorbitantes exorbitant

publique

Personne

Relation avec un
service public
Mandat privee
transparente




Les contrats administratifs 2022- 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 15/92

1 - Le critere organique : au moins, une personne publique partie au contrat

Résume et interét de cette partie du cours

Questions initiales :

1. Dans quels cas considére-t-on qu'une personne publique est effectivement partie au
contrat ?
2. Quels principes faut-il garder a I'esprit lorsque I'on considére le critére organique ?

Réponses soutenues :

1. On considére qu'une personne publique est effectivement partie au contrat dans I'un
guelconque des quatre cas suivants :

1.1 ou bien une personne publique a conclu directement le contrat,

1.2 ou bien une personne publique a donné mandat a une personne privée pour qu'elle conclue
le contrat au nom de cette personne publique,

1.3 ou, enfin, il s’agit de I’hypothése de la « personne privée transparente » : une personne
publique apparait en transparence derricre une personne privée, les actes de celle-ci étant considérés
comme des actes de celle-1a.

2. Quels principes faut-il garder a I'esprit lorsque I'on considére le critére organique ?

Lorsque I'on considere le critére organique, il faut garder a l'esprit les principes suivants :

2.1 un contrat ne peut étre administratif, en application des criteres jurisprudentiels, si aucune
personne publique n'y est partie. Bien slr, on sait que ce principe ne vaut pas, en théorie, pour les
contrats administratifs par détermination de la loi (Voir infra, les exceptions) ;

2.2 un contrat intervenu entre deux personnes publiques n'est pas nécessairement administra-
tif ; il est juste présumé administratif ; il peut étre administratif comme il peut ne pas I’étre ;

2.3 a fortiori, un contrat mettant en relation une personne publique et une personne privée
n'est pas nécessairement administratif. Il peut étre administratif comme il peut ne pas I’étre.

l Développement l

< Trois principes solidaires sont a souligner :

1. En principe, pour qu’un contrat soit administratif, il faut qu’au moins une personne publique
(Etat, collectivité territoriale, établissement public, etc.) y soit partie.

2. En principe, un contrat conclu entre deux personnes privées est un contrat de droit privé, et ce,

0 méme si I’une d’elles gére un service public — Exemples : CE, Sect., 15 mai 1991, Association
« Girondins de Bordeaux Football Club », n°® 124067 ; CE, 15 mars 1999, Union des Mutuelles de la
Dréme, n°® 199889 ;

O ou si le contrat porte sur I’exécution de travaux publics : voir en ce sens TC, 24 novembre
1997, Société de Castro ¢/ Bourcy et Sole, n° 03030.
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3. Enfin, « un contrat conclu entre deux personnes publiques revét en principe un caractére
administratif [...], sauf dans le cas ou, eu égard a son objet, il ne ferait naitre entre les parties que
des rapports de droit privé » - TC, 21 mars 1983, Union des Assurances de Paris, n° 02256'".

» Explication de ce dernier principe : un contrat conclu entre deux personnes publiques est
présumé administratif ; grande est la probabilité qu’il s’agisse d’un contrat administratif. Mais c’est
une présomption simple. Le contrat n’est effectivement administratif que s’il satisfait aux autres cri-
teres jurisprudentiels.

v’ Exemples :
e CE, 24 novembre 2008, Syndicat mixte des eaux et de I'assainissement de la région du Pic-Saint-
Loup, n°® 290540 : a été jugé administratif le contrat conclu entre la ville de Montpellier (personne publique)
et ledit syndicat mixte (personne publique) ; en effet, ayant pour objet d’organiser le service public de distri-
bution d’eau potable, ce contrat remplissait I'un des autres critéres jurisprudentiels exigés (en I'occurrence,
le service public) ; cf. dans le méme sens TC, 7 octobre 1991, CROUS de I'académie de Nancy-Metz, n° 02651 ;

e CE, 3 novembre 2003, Union des groupements d'achats publics(UGAP), n° 238008 : a été considé-
rée comme un contrat de droit privé la convention conclue entre I'UGAP et I'Etat en vue de la fourniture de
véhicules ; faute de satisfaire aux autres critéres jurisprudentiels requis, « un tel contrat, bien que passé entre
deux personnes publiques, ne présentait pas le caractere d’un contrat administratif » ; cf. aussi CE, 11 mai
1990, Bureau d’aide sociale de Blénod les Ponts-a-Mousson, n° 60247.

» Un contrat conclu entre deux personnes publiques peut donc étre soit un contrat admi-
nistratif, soit un contrat de droit privé.

e A quoi sert-il alors d'affirmer que les contrats conclus entre deux personnes publiques sont
présumés administratifs, étant donné que, dans les faits, on les traite comme les autres contrats ?

0 Seule la Cour de cassation semble avoir tiré les conséquences logiques de la présomption :

« Attendu que pour rejeter cette exception, la cour d'appel a relevé que les contrats de préts
n'avaient pas pour objet l'exécution méme d'un service public et ne comportaient pas de
clauses exorbitantes du droit commun ;

Attendu qu'en déniant ainsi un caractére administratif aux contrats passés par deux per-
sonnes publiques sans caractériser en quoi ces contrats avaient, eu égard a leur objet, fait
naitre entre les parties des rapports de droit privé, la cour d'appel n'a pas donné de base
légale a sa décision. » (Cass. 1° civ., 16 mars 1999, Chambre de commerce et d'industrie

de Valence ¢/ Crédit local de France, n° 97-13359).

0 La position, logique, de la Cour de cassation, qui découle de I’arrét précité, est donc la
suivante : pour pouvoir affirmer qu'un contrat conclu entre deux personnes publiques ne revét pas un
caractére administratif,

i. il ne suffit pas de démontrer que ce contrat ne remplit pas les autres critéres jurispru-
dentiels nécessaires a la qualification de contrat administratif,

ii. il faut, de surcroit, démontrer que ce contrat, égard a son objet, ne fait naitre entre les
parties que des rapports de droit privé.
0 Cette position la Cour de cassation donne tout son sens a la présomption selon laquelle un
contrat conclu entre deux personnes publiques revét un caractére administratif.

*

L’exigence du critére organique appelle deux précisions :

= Elle peut étre satisfaite de grandes manieres (a - Les modalités : la présence directe ou la
représentation d’une personne publique a la conclusion du contrat) ;

1 Décisions moins anciennes : CE, 3 novembre 2003, Union des groupements d'achats publics, n° 238008 ; TC, 15 no-
vembre 1999, Commune de Bourisp ¢/ Commune de Saint-Lary-Soulan, n° 03144.
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= Elle est assortie d’exceptions (b - Les exceptions législatives et jurisprudentielles a I’exi-
gence du critére organique).
%
a - Les modalités : Ia présence directe ou la représentation d’une personne pu-
blique a la conclusion du contrat

i — La présence directe d'une personne publique a la conclusion du contrat

» Une personne publique (Etat, commune, département, région, etc.) conclut directement un con-
trat avec une personne privée ou avec une autre personne publique.

Mais, parfois, au lieu participer directement a la conclusion du contrat, la personne publique
peut se faire représenter par une personne privée. Cette représentation revét la forme du mandat ou
de la personne privée transparente (Voir i et ii ci-dessous).

ii — Le mandat donné par une personne publique a une personne privée

La personne publique ne conclut pas directement le contrat.

» Elle mandate a cet effet une personne privée. Selon 1’article 1984 du code civil, « le mandat
ou procuration est un acte par lequel une personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose
pour le mandant et en son nom. »

La personne publique - le mandant - donne mandat a une personne privée - le mandataire -
pour conclure un contrat au nom et pour le compte de la personne publique.

v Exemple : A et B sont des personnes privées. 4 et B concluent un contrat. Normalement, ce con-
trat est un contrat de droit privé, car il est intervenu entre deux personnes privées. Mais il peut avoir un carac-
tére administratif

1. si 4 ou B a agi comme mandataire d’une personne publique,
2. et si le contrat satisfait aux autres critéres jurisprudentiels.

En apparence, un tel contrat intervient entre deux personnes privées ; en réalité, il met en relation une personne
publique et une personne privée. Une personne publique est bien partie a ce contrat. Donc, il n’y a pas atteinte
au principe selon lequel un contrat ne peut étre administratif si une personne publique n’y est pas partie - Cf.

TC, 16 mai 1983, Compagnie toulousaine de transports publics, n° 02282

iii — La personne privée transparente
» Ce cas de figure a été reconnu par la jurisprudence :

= TC, 22 avril 1985, M. Laurent ¢/ Comité des fétes de la commune de Saint-Rémy-de-Provence,
n° 02368 ;

= CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt c/ Société Mayday Sécurité, n° 281796.

C’est cette derniére décision que nous analyseronsici. On peut y lire une position de principe :

« Considérant que lorsqu’une personne privée est créée a l'initiative d’'une personne pu-
blique qui en contrdle I’organisation et le fonctionnement et qui lui procure I’essentiel de
ses ressources, cette personne privée doit étre regardée comme transparente et les con-
trats qu’elle conclut pour I’exécution de la mission de service public qui lui est confiée
sont des contrats administratifs ; »

» Différence entre I'hypothése de la personne privée transparente (ou fictive) avec le man-
dat : ici, la personne privée n’est pas vraiment autonome vis-a-vis de la personne publique ; elle lui
sert de « faux-nez ». Dans I’espéce Commune de Boulogne-Billancourt, ¢’est la personne publique

1 Mémes cas de figure : CE, 8 avril 1998, Préfet de I'Aube ¢/ Société pour I'équipement du département de I'Aube (SEDA),
n° 167372 ; CE, 30 janvier 1931, Société Brossette ; CE, Sect., 2 juin 1961, Leduc, Rec. p. 365.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007606877&fastReqId=717779939&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007607270&fastReqId=1271825574&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007607270&fastReqId=1271825574&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018259435&fastReqId=577645491&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007960542&fastReqId=599931004&fastPos=14
http://www.lex-publica.com/data/jurisprudence/leduc.pdf

Les contrats administratifs 2022- 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 18/92

e qui a créé la personne privée (en 1’occurrence, 1’ Association pour la gestion de la patinoire
et de la piscine de Boulogne-Billancourt, association régie par la loi du 1* juillet 1901),

e qui en contrdle I’organisation et le fonctionnement' et
e qui lui procure I’essentiel de ses ressources.
On peut en fait assimiler la personne privée a I’un des services de la personne publique.

» La personne privée est transparente ; en I’observant, on voit a travers elle la personne pu-
blique.

> Il est donc logique de considérer, comme 1’a fait le Conseil d’Etat,

e que les contrats que signe la personne privée sont en réalité¢ des contrats conclus par la per-
sonne publique,

e que ces contrats remplissent ainsi le critére organique (présence d’une personne publique)

e et que ces contrats sont des contrats administratifs s’ils remplissent de surcroit I’un des trois
criteres matériels supplémentaires nécessairement a la qualification de contrat administratif.

***PDéveloppements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]

b — Les exceptions législatives et jurisprudentielles a I'exigence du critére orga-
nique

Le principe selon lequel ne peut étre administratif en application des critéres jurisprudentiels un
contrat auquel aucune personne publique n’est partie admet trois séries d’exception (i, ii et iii).

i — Les contrats administratifs par détermination de la loi conclus entre personnes pri-
vées
Rappelons que le législateur a qualifié, tantdt directement, tantot indirectement, certains contrats
de contrats administratifs.
Ces contrats administratifs par détermination de la loi mettent en relation
= souvent une personne publique et une personne privée,
= parfois deux personnes publiques,
= ou encore deux personnes privées.
Dans ce dernier cas, les contrats en question sont et demeurent administratifs, toujours en vertu de
la loi, méme si aucune publique n’y est partie. A preuve, les deux exemples qui suivent.

1°" exemple : Les contrats conclus entre deux personnes privées et comportant occupation
du domaine public.

L’article L. 2331-1 du code général de la propriété des personnes publiques (issu, sur ce point,
du décret-loi du 17 juin 1938) qualifie indirectement de contrats administratifs les contrats compor-
tant occupation du domaine public conclus par les personnes publiques ou leurs concessionnaires, car
il fait relever de la compétence de la juridiction administrative les litiges relatifs a ces contrats :

« Sont portés devant la juridiction administrative les litiges relatifs : 1° Aux autorisations ou
contrats comportant occupation du domaine public, quelle que soit leur forme ou leur dénomina-
tion, accordées ou conclus par les personnes publiques ou leurs concessionnaires. »

De tels contrats restent administratifs en vertu de la loi méme dans le cas ou ils seraient conclus
entre deux personnes privées, pourvu que 1'une d’elles soient le concessionnaire ou le délégataire

! ’absence de contrdle exercé par la personne publique fait obstacle a la qualification de personne privée transparente :
TC 2 avril 2012, Société Atexo n° C3831.
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d’une personne publique — TC, 9 décembre 2013, Eurl Aquagol ¢/ Association réunionnaise de déve-
loppement de I'agriculture (ARDA), n° C3925.

2° exemple : Les contrats d’achat d’électricité conclus entre EDF (société anonyme, donc
personne morale de droit privé en vertu de la loi n° 2004-803 du 9 ao(t 2004') et des personnes
privées productrices autonomes d’électricité exergant en France.

Ces contrats sont administratifs selon les termes de ’article 10 de la loi n® 2000-108 du 10
février 2000 relative a la modernisation et au développement du service public de I'électricité (dans
sa rédaction issue de la loi n® 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour I'envi-
ronnement ; loi dite Grenelle II).

ii — Les contrats conclus entre personnes privées et considérés comme les accessoires
de contrats administratifs

Il s’agit de cas d’application de la théorie de 1’accessoire issue du vieux principe civiliste accesso-
rium sequitur principale (I’accessoire suit le principal).

Un contrat conclu entre personnes privées sera considéré comme administratif s’il constitue 1’ac-
cessoire d’un contrat administratif - CE, Sect., 13 octobre 1972, SA de Banque Le Crédit du Nord,
n°® 79499 ; TC, 22 juin 1998, Agent judiciaire du Trésor ¢/ M. Miglierina, n° 03003.

Cette théorie est appliquée avec parcimonie.

Le juge exige qu’il y ait un lien suffisant entre les deux contrats.

Il ne suffit pas qu’un contrat soit conclu en vue de I’¢laboration d’un contrat ultérieur pour qu’il
en soit I’accessoire - TC, 21 mars 2005, Société Slibail Energie, n° C3436 ; TC, 8 juillet 2013, Société
d’exploitation des énergies photovoltaiques, n° C39062.

iii — Les contrats conclus dans des conditions particuliéres entre des contractants pri-
vés de I'administration et d’autres personnes privées
» lllustration simplificatrice
Nous avons :
= une personne publique dénommée X
= une personne privée Y
» une autre personne privée Z
= un contrat A (contrat de concession ou de délégation de service public ou d’exploitation d’un
ouvrage public) conclu entre la personne privée Y et la personne publique X
= un contrat B (en rapport avec le service public) conclu ultérieurement entre la personne privée
Y et ’autre personne privée Z.

! Loi n° 2004-803 du 9 ao(t 2004 relative au service public de I'électricité et du gaz et aux entreprises électriques et
gaziéres.

2 Refus de considérer comme un accessoire du contrat (administratif) d’achat de I’électricité d’origine photovoltaique
par EDF, le contrat de raccordement de l'installation de production de cette électricité au réseau de transport et de
distribution de I'électricité, alors méme que ce raccordement était le préalable technique indispensable au rachat de
I’électricité.
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» Deux observations
Observation 1

Est administratif le contrat A (contrat de concession ou de délégation de service public ou d’ex-
ploitation d’un ouvrage public) conclu entre la personne privée Y et la personne publique X,
car

- une personne publique y est partie (critére organique rempli)

- et le contrat concerne 1’exécution d’une mission de service public.

Observation 2

Est normalement un contrat de droit privé le contrat B conclu ultérieurement entre la personne
privée Y et I’autre personne privée Z.
Toutefois, le juge estime que, si « certains critéres » sont remplis ou si certaines « conditions
particulieres » sont réunies, le contrat B sera considéré comme administratif car la personne

privée Y sera réputée avoir agi pour le compte de la personne publique X.
*

11 résulte donc de la jurisprudence que si « certains critéres » sont remplis ou si certaines « con-
ditions particuliéres » (deux formules a expliquer plus loin) sont réunies, présenteront le caractére
de contrats administratifs les contrats conclus entre

= des personnes privées liées par contrat & une personne publique
= et d’autres personnes privées.

Le juge considére que, dans ce cas, la personne privée liée par contrat a une personne publique a
agi pour le compte de cette personne publique en passant un contrat avec une autre personne privée.

La formule ci-dessus ne doit pas masquer la réalité juridique, qui est au demeurant reconnue par
le juge lui-méme. En effet, nous sommes bien en présence d’une exception a I’exigence du critere
organique comme condition pour qu’un contrat soit tenu pour administratif. En voici les deux raisons
majeures :

1. La prétendue action pour le compte d’une personne publique ne proceéde ni d’un mandat expres
ni d’un mandat tacite. Si c’était le cas, le juge estimerait plutdt que la personne privée a agi au nom
de la personne publique, conformément a la définition méme de la notion de mandat ;

2. De surcroit (raison décisive), la personne publique pour le compte de laquelle la personne privée
est réputée avoir agi n’est pas considérée par le juge comme étant partie au contrat que cette personne
privée a conclu avec une autre personne privée.

Il s’agit donc d’un contrat ayant exclusivement pour parties des personnes privées mais qui est
considéré comme administratif, devenant ipso facto une exception au critére organique qui exige
qu’au moins une personne publique soit partie a un contrat pour que celui-ci revéte un caractére ad-

ministratif.
%

% Le cas des délégataires et des concessionnaires privés en général

Il s'agit des personnes privées chargées par une personne publique d'exploiter un ouvrage public
ou un service public.

Il arrive que ces personnes privées concluent avec d’autres personnes privées des contrats en rap-
port avec I’exploitation de I’ouvrage ou du service public.

En principe, ces contrats sont des contrats de droit prive, car les délégataires et les concessionnaires
sont réputés agir pour leur propre compte - TC, 9 juillet 2012, Compagnie des eaux et de I’ozone, n°
3834 ; TC, 16 juin 2014, Société d’exploitation de la Tour Eiffel ¢/ société Séchaud Bossuyt et autres
n° 3944,

Mais dans certaines « conditions particulieres » (formule jurisprudentielle), les concessionnaires
et les délégataires sont réputés agir pour le compte de la personne publique.
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En présence de ces conditions particuliéres, les contrats qu’ils concluent avec d’autres personnes
privées sont alors considérés comme des contrats administratifs bien que juridiquement aucune per-
sonne publique n’y soit partie.

Pour mettre au jour ces conditions particulieres, le juge applique la méthode du faisceau d’in-
dices.

C’est ainsi que le juge estime que de telles conditions particuliéres sont réunies dans un cas comme
celui ou un concessionnaire d’aéroports contracte avec une société assurant, dans un cadre fixé par la
loi, des missions d'inspection et de filtrage des passagers, des personnels et des bagages : de telles
missions, qui se rattachent a la police administrative, sont exercées pour le compte de 1'Etat et sous
son autorité en vertu des dispositions législatives qui les régissent (CE, 3 juin 2009, Société Aéroports
de Paris, n° 323594).

La réponse a la question de savoir si I’on est ou non en présence de conditions particuli¢res est
donc fortement tributaire du contenu des especes soumises au juge.

*

% Le cas particulier des concessionnaires autoroutiers

» 1°" temps : TC, 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot ¢/ Société de I'autoroute Estérel-Céte-
d’Azur, n° 01804

Est administratif un contrat conclu entre une société privée a laquelle I’Etat a concédé la construc-
tion et I’exploitation d’une autoroute et une autre personne privée en vue d’associer cette derniere a
la construction ou a I’exploitation de I’autoroute.

En effet, selon le juge, dans ce cas, le concessionnaire agit pour le compte de I’Etat.

Le contrat est donc administratif bien que juridiquement aucune personne publique n’y soit partie.

» 2° temps : TC, 9 mars 2015, Mme Rispal ¢/ Société Autoroutes du Sud de la France (ASF),
n° 3984

Abandon de la « jurisprudence Peyrot » en ce qui concerne les contrats conclus apres le 9 mars
2015.

Désormais, une société (personne privée) concessionnaire d'autoroute qui conclut avec une autre
personne privée un contrat ayant pour objet la construction, l'exploitation ou l'entretien d’une auto-
route ne peut, en I’absence de conditions particuliéres, étre regardée comme ayant agi pour le
compte de I’Etat (personne publique, naturellement).

C’est I’a contrario qui compte ici.

Rappelons que la réponse a la question de savoir si I’on est en présence de conditions particulicres
est donnée par le juge au cas par cas, selon la méthode susmentionnée du faisceau d’indices (degré
de controle d’une personne publique sur la personne privée, etc.).

*

» Naturellement, le Conseil d’Etat a suivi la nouvelle ligne jurisprudentielle établie par le Tribu-
nal des conflits le 9 mars 2015 : CE, 17 juin 2015, Société des autoroutes Paris-Rhin-Rhéne (APRR),
n°® 383203.

[/FIN]
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» Au total, sauf exceptions, pour qu’un contrat revéte un caractére administratif selon les cri-
téres jurisprudentiels, il faut qu’une personne publique y soit partie.
e Elle peut étre présente directement ou représentée a la conclusion du contrat.
e La représentation prend la forme
0 du mandat
0 ou de ’action par le biais d’une personne privée transparente.

» La présence d’une personne publique en tant que partie est une condition
sine qua non, une condition en principe invariablement exigée.

> Cette condition est nécessaire mais non suffisante. 7

*kk
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2 - Les criteres matériels

Résume et interét de cette partie du cours

Question initiale :

P Les trois propositions suivantes sont-elles exactes ?

1. Sauf exceptions, seul un contrat auquel est partie une personne publique peut étre adminis-
tratif en application des critéres jurisprudentiels ;

2. Un contrat auquel est effectivement partie une personne publique est nécessairement admi-
nistratif en application des critéres jurisprudentiels,

3. Un contrat auquel est effectivement partie une personne publique et qui, de surcroit, satisfait
a au moins une des conditions supplémentaires posées par la jurisprudence est nécessairement admi-
nistratif en application des critéres jurisprudentiels.

Réponse soutenue :

La premiere proposition est exacte, la deuxiéme et la troisieme sont erronées. Il est vrai qu'un
contrat ne peut étre administratif, en application des critéres jurisprudentiels, que si au moins une per-
sonne publique y est partie. La participation d'une personne publique est donc une condition nécessaire,
une condition sine qua non. Mais cette condition n'est pas suffisante. Pour étre administratif, le contrat
auquel est partie une personne publique doit satisfaire a 1'une des conditions supplémentaires posées
par la jurisprudence.

En principe donc, un contrat auquel est effectivement partie une personne publique et qui de
surcroit satisfait a au moins une des conditions supplémentaires posées par la jurisprudence est un
contrat administratif.

Mais il ne s'agit la que d'un principe. N'oublions pas que certains contrats sont des contrats de
droit privé par détermination de la loi ou de la jurisprudence. De tels contrats sont toujours des contrats
de droit privé méme s'ils remplissent tous les critéres jurisprudentiels requis pour la qualification de
contrat administratif.

On doit donc dire : sauf exceptions, un contrat auquel est effectivement partie une personne
publique et qui, de surcroit, satisfait & au moins une des conditions supplémentaires posées par la ju-
risprudence est un contrat administratif.

l Développement l

< Selon la jurisprudence, sauf exception, seul un contrat auquel est partie, directement ou indi-
rectement, une personne publique est susceptible d'étre un contrat administratif.
» Mais il ne l'est effectivement que s’il satisfait, en plus, a I'une des conditions suivantes :
1. le contrat renferme une ou plusieurs clauses exorbitantes du droit commun,
2. le contrat a été conclu sous un régime exorbitant,
3. le contrat est en relation avec I'exécution d'une mission de service public.
L’un quelconque de ces trois critéres doit s’ajouter au critere de la présence d’une per-
sonne publique en tant que partie pour que le contrat soit administratif.

Bien entendu, si, par extraordinaire, un contrat remplissait simultanément tous ces criteres, il
serait également tenu pour administratif.



Les contrats administratifs 2022- 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 24/92
a - La présence de clauses exorbitantes du droit commun

» Arrét de principe : CE, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges, n° 30701
(Rec. p.909, conclusions Léon Blum?).

» En principe, la présence de clauses exorbitantes du droit commun donne un caractére admi-
nistratif a tout contrat auquel est partie une personne publique, étant précisé qu’une seule clause exor-
bitante suffit - TC, 16 janvier 1967, Société du Vélodrome du Parc des Princes, n° 1895, Rec. p. 652.

v’ Exceptions : les contrats conclus entre les services publics a caractére industriel et com-
mercial et leurs usagers en vue de fournir a ces derniers des prestations de services. Ces contrats ne
sont jamais des contrats administratifs méme s'ils renferment des clauses exorbitantes. En consé-
quence, ce sont toujours des contrats de droit privé : CE, Sect., 13 octobre 1961, Etablissements Compa-
non-Rey, Rec. p. 567 ; TC 17 décembre 1962, Dame Bertrand, Rec. p. 831.

v’ Une autre exception a, quant a elle, été abandonnée : elle concernait les contrats conclus
pour la gestion (cession, location, etc.) du domaine privé. Naguere, ces contrats étaient toujours con-
sidérés comme des contrats de droit privé?. A la suite d’un revirement de jurisprudence, on présume
seulement que ce sont des contrats de droit privé — TC, 17 novembre 1975, Sieur Leclert, n° 02011. 11
s’agit d’une présomption simple : ils peuvent donc étre soit des contrats administratifs®, soit des con-
trats de droit privé*, selon qu’ils remplissent ou non les critéres jurisprudentiels requis pour la quali-
fication de contrat administratif.

» Précision importante apportée par la décision TC, 2 novembre 2020, Société Eveha,
n°C4196 : La présence de clauses exorbitantes du droit commun ne donne un caractére administratif
au contrat, que si ces clauses exorbitantes sont stipulées au profit de la personne publique contrac-
tante, et non au profit de la personne privée.

> A quoi reconnait-on une clause exorbitante ?

Clause = disposition d'un contrat ;

Exorbitante = ex orbita, hors de la voie tracée, hors du droit commun, différente d’une clause
de droit privé.

v Ancienne définition de la_clause exorbitante : C'est « la clause ayant pour objet de
conférer aux parties des droits ou de mettre a leur charge des obligations, étrangers par
leur nature a ceux qui sont susceptibles d'étre librement consentis par quiconque dans le
cadre des lois civiles et commerciales » - CE, Sect., 20 octobre 1950, Stein - Rec. p. 505.

La définition donnée par le Conseil d’Etat a été reprise aussi bien par le Tribunal des conflits

(TC 15 novembre 1999, Commune de Bourisp ¢/ commune de Saint-Lary-Soulan, n° 03144) que par la Cour
de cassation (Civ. lere 20 sept. 2006 n° 04-13.480 ; Civ. lére 6 mars 2007, n° 05-14.586).

! Le commissaire du gouvernement Léon Blum a affirmé notamment : « Quand il s'agit de contrat, il faut rechercher non
pas en vue de quel objet ce contrat est passé, mais ce qu'est ce contrat de par sa nature méme. Et pour que le juge
administratif soit compétent, [...] il faut que ce contrat par lui-méme, et de par sa nature propre, soit de ceux qu'une
personne publique peut seule passer, qu'il soit, par sa forme et sa contexture, un contrat administratif ».

2 CE, Sect., 26 janvier 1951, Société anonyme miniére, Rec. p. 49.

3 TC, 15 novembre 1999, Commune de Bourisp ¢/ Commune de Saint-Lary-Soulan, n° 03144 : « [Considérant] que si la
cession par une commune de biens immobiliers faisant partie de son domaine privé est en principe un contrat de droit
privé, I'existence dans la convention de clauses exorbitantes du droit commun lui confére le caractére administratif ; »

4 CE, 12 décembre 2003, Commune du Lamentin, n° 256561 ; TC, 22 novembre 2010, SARL Brasserie du théétre c/
Commune de Reims, n° C3764 ; TC, 5 mars 2012, M. Dewailly, n° 3833.
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<> Nouvelle définition a retenir : C’'est une clause qui, notamment par les prérogatives
gu’elle reconnait a la personne publique contractante dans I'exécution du contrat, im-
plique, dans I'intérét général, que le contrat releve du régime exorbitant des contrats ad-
ministratifs — définition nouvelle, un peu tautologique, due a la décision TC, 13 octobre
2014, SA Axa France IARD ¢/ MAIF, n° 3963.

» Naturellement, cette définition nouvelle de la clause exorbitante a été reprise aussi bien par le
Conseil d’Etat que par la Cour de cassation :

« Attendu que la clause exorbitante du droit commun est celle qui, notamment par les prérogatives re-
connues a la personne publique contractante dans I'exécution du contrat, implique, dans l'intérét géné-
ral, qu'il reléve du régime exorbitant des contrats administratifs ;

Attendu que, pour statuer comme il vient d'étre dit, 'arrét retient que le contrat de location comporte une clause
exorbitante du droit commun, son article 4 stipulant que, compte tenu de la spécificité des locaux donnés a
bail, le locataire n'aura pas la possibilité de donner congé au cours du bail et que si, contrairement a cet enga-
gement, il entendait y mettre fin, il serait tenu au paiement des redevances jusqu'au terme prévu, lesdites rede-
vances devenant alors immédiatement exigibles ;

Qu'en statuant ainsi, alors que la clause litigieuse ne conférait un avantage qu'a la personne privée bailleresse,
la cour d'appel a violé les textes susvisés ; » - Cass. civ. 1¢, 17 février 2016, n° 14-26632.

» On comprend que le Conseil d’Etat ait pu considérer : « [L] es dispositions du code civil ne font
pas obstacle a ce que soient introduites dans les contrats administratifs des clauses exorbitantes du droit
commun [...] » - CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics et
autres, n° 264712.

La clause exorbitante est caractéristique de I'usage, par I'administration, d’une prérogative de
puissance publique.

v [¢ série d’exemples

e la faculté de prononcer la résiliation unilatérale du contrat en I’absence de tout manque-
ment du cocontractant a ses obligations contractuelles - CE, Ass., 26 févr. 1965, Société du vélodrome du
Parc des Princes, Rec. p. 1331 ; TC, 5 juillet 1999, Union des groupements d'achats publics (U.G.A.P.) ¢/ Société
SNC ACTIV CSA, n° 013167 : « Considérant toutefois qu'un marché passé par I'Union des groupements
d'achats publics a la demande d'une personne publique, peut néanmoins avoir le caractere d'un contrat ad-
ministratif, soit qu'il fasse participer le cocontractant a I'exécution du service public, soit qu'a défaut, il com-
porte une clause exorbitante du droit commun ; qu'il en va ainsi au cas ol le marché se réfere a un cahier
des charges qui lui-méme comprend une clause exorbitante du droit commun ; que constitue notamment
une telle clause le fait de prévoir au profit de la personne publique contractante un pouvoir de résiliation
unilatérale du contrat en l'absence de tout manquement du titulaire de ce dernier a ses obligations contrac-
tuelles ; [...]» ;

e |e pouvoir de suspendre d'office I'exécution du contrat, sans mise en demeure préalable ;

e la mise a la charge du cocontractant de « sujétions de sécurité [ou] de police » - CE, 19 février
1988, SARL Pore Gestion et J.L. P., n° 49338 49809 ;

e ['octroi d'exonérations fiscales au cocontractant ;
e ]a possibilité de procéder au recouvrement des créances par état exécutoire;

e la clause conférant au cocontractant de I’administration le droit de percevoir des taxes.

! Dans le méme sens, TC, 16 janvier 1967, Société du vélodrome du Parce des princes, n° 01895.
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v’ 2¢ série d’exemples

e ]a clause permettant a I'administration de controler les résultats financiers (CE, Ass., 26 févr.
1965, Société du vélodrome du Parc des Princes, Rec. p. 133), les tarifs ou le personnel (TC, 7 juillet 1980,
Société d'exploitation touristique de Haute Maurienne, n° 02165) de son cocontractant ;

e plus généralement, toute clause habilitant la personne publique a contréler étroitement 'acti-
vité ou la situation de son cocontractant. - TC, 20 juin 2005, SNC Société hételiere guyanaise, n° C3446 ; TC,

22 juin 1998, Agent judiciaire du Trésor, n° 03003.
*

***PDéveloppements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]
» Le simple renvoi a un cahier des charges confére-t-il un caractére administratif a un contrat ?

Le cahier des charges est un document générique €tabli avant le contrat par I'administration contrac-
tante ou par une autre personne publique. Raison d'étre : il détermine a I'avance les modalités d'exécution de
toute une série de contrats. L article R2112-2 du code de la commande publique dispose :

« Les clauses du marché peuvent étre déterminées par référence a des documents généraux tels
que:

1° Les cahiers des clauses administratives générales, qui fixent les stipulations de nature administra-
tive applicables a une catégorie de marchés ;

2° Les cahiers des clauses techniques générales, qui fixent les stipulations de nature technique appli-
cables a toutes les prestations d'une méme nature.

Les cahiers des clauses administratives générales et les cahiers des clauses techniques générales sont
approuvés par arrété du ministre chargé de I'économie et des ministres intéressés. »

Exemple de renvoi : 1'administration signe un contrat. Elle y insére une clause qui renvoie au cahier
des charges pour tout ce que le contrat ne régle pas expressément. Dans ce cas, le cahier des charges a une
nature contractuelle par appropriation. Si le cahier des charges contient des clauses exorbitantes, le contrat sera
administratif, sinon il relévera du droit privé, sauf s’il satisfait par lui-méme aux critéres des contrats adminis-
tratifs.

Illustration : TC, 5 juillet 1999, Union des groupements d'achats publics (U.G.A.P.) ¢/ Société SNC
ACTIV CSA, n° 013167 : « Considérant que le marché passé par I'Union des Groupements d'Achats Publics, le
3 juillet 1997, avec la société SNC ACTIV CSA, en vue de la fourniture d'ordinateurs aux hospices civils de
Colmar, établissement public communal, comporte un renvoi au cahier des clauses administratives géné-
rales applicable aux marchés publics de fournitures courantes et services, lequel confére a la personne pu-
blique contractante un pouvoir de résiliation y compris en I'absence de tout manquement du titulaire du
marché a ses obligations contractuelles ; que cette stipulation donne a elle seule a la convention un carac-
tere administratif ; qu'il n'appartient, dés lors, qu'a la juridiction administrative de statuer sur les litiges nés
de son exécution; [...] »
[FIN]

Thhhddb ook

b - La présence d'un régime exorbitant

» Le régime exorbitant différe de la clause exorbitante sur un point : la clause exorbitante
est un élément, une disposition, une clause du contrat. A linverse, le régime exorbitant est constitué
d'éléments extérieurs au contrat. C'est l'ambiance juridique dans laquelle baigne le contrat. Si cette
ambiance tranche sur le droit commun, le droit privé, on est en présence d'un contrat administratif.

» CE Sect., 19 janvier 1973, Société d'Exploitation Electrique de la riviére du Sant, n° 82338.

L’espece concerne des contrats conclus entre EDF et des producteurs autonomes - non nationalisés -
d’électricité.
Objet de ces contrats : achat de la production d'électricité par EDF.
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Ambiance, régime juridique : obligation pour les producteurs de contracter, obligation de saisir
d’abord le ministre en cas de litige. Ces obligations exorbitantes ne sont pas contenues dans le contrat ; elles
résultent de textes extérieurs au contrat. Ambiance juridique exorbitante = contrats administratifs.

Il faut tout de méme noter que ce critére n’a pas connu le développement escompté par la
doctrine. Il n’a trouvé application que dans le cas particulier des marchés conclus entre EDF et les
producteurs privés.

> Illustration moins ancienne de cette solution dans la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion, qui veille notamment a ce que les juridictions judiciaires ne statuent pas sur des litiges relatifs a
des contrats administratifs :

« Mais attendu que la cour d'appel a jugé a bon droit que, compte tenu tant du caractere obli-
gatoire de la conclusion des contrats passés par EDF en application de I'article 1er du décret
du 20 mai 1955 dont se prévalaient les producteurs que de la compétence donnée par les
dispositions de I'article 27 du cahier des charges du 27 novembre 1958 a une autorité admi-
nistrative, en l'occurrence le ministre chargé de I'électricité, pour statuer sur certains désac-
cords auxquels ils pouvaient donner lieu, ces contrats étaient soumis a un régime exorbitant
du droit commun et présentaient le caractére de contrats administratifs ; qu'elle en a déduit
sans contradiction que le refus de conclure de tels contrats relevait de la méme compétence
juridictionnelle que leur conclusion ou leur exécution ; » - Cass. Civ. 1¢, 29 septembre 2004, n°
02-18335.

Toutefois, méme dans le cas des contrats passés par EDF, le critére jurisprudentiel du
régime exorbitant a largement perdu de sa pertinence du fait de la loi n® 2010-788 du 12 juillet
2010 portant engagement national pour l'environnement.

En effet, 1'article 88 de cette loi (dite loi Grenelle Il) a conféré rétroactivement la qualifi-
cation de contrats administratifs aux contrats d'achat d'électricité conclus sur le fondement de
l'article 10 de la loi n® 2000-108 du 10 février 2000 entre la société EDF (société anonyme,
donc personne morale de droit privé) et des producteurs autonomes d'électricité. Notons la ré-
ticence du Tribunal des conflits qui est allé¢ jusqu’a effectuer un contrdle (inédit) de conven-
tionnalité' de ces dispositions afin d’en limiter la portée rétroactive : TC, 13 décembre 2010,
Société Green Yellow et autres ¢/ Electricité de France, n° C3800 ; TC, 5 mars 2012, Société
Baryflor ¢/ EDF, n° C3843.

1 Contréle de conventionnalité : se dit du contréle de la conformité d’une disposition a une convention internationale
(en I'espece, la convention européenne des droits de I'homme en son article 6).
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c - La relation avec I'exécution d'une mission de service public

Dans ce cas, selon une célebre formule jurisprudentielle, le contrat fait participer directement
(ou associe le cocontractant) a I'exécution (méme) du service public.

» En pratique, cette relation peut prendre I'une des trois formes suivantes :

b Relation avec un
service public

(Trois hypothéses)

Contrat conclu avec
'usager d’un service
public a caractere
administratif
Contrat d’habilitation a
gérer un service public L C.E., 6 mai 1985, Ricard

ou d’association a
I’exécution méme du

. . Contrat de recrutement
service public

d’une personne dans
un service public
administratif géré par
une personne publique

C.E., Sect., 20 avril 1956,
Epoux Bertin

TC, 25 mars 1996, «Berkani»

1. Le contrat d’habilitation a gérer un service public ou d’association a I’exécution méme
du service public : est administratif un contrat qui a pour objet soit de confier au cocontrac-
tant de la personne publique la gestion d'un service public, soit de 1’y associer directement -
CE, Sect., 20 avril 1956, Epoux Bertin, 98637; en I’espéce, contrat verbal ayant pour objet d'assurer la
nourriture de ressortissants soviétiques hébergés dans un centre de rapatriement, contrat d’habilitation
a gérer un service public. Le service public confié au cocontractant peut avoir un caractére
administratif ou un caractére industriel et commercial.

2. Le contrat de recrutement d’'une personne dans un service public a caractére adminis-
tratif géré par une personne publique. Deux étapes dans 1’évolution jurisprudentielle :

2.1 Premicére étape : CE, Sect., 4 juin 1954, (deux especes) Affortit et Vingtain, Rec. p.
342. Ces deux arréts exigent une participation directe a 1'exécution d’un service pu-
blic administratif ou encore une participation a l’exécution méme d'un service public
a caractere administratif. La personne publique conclut un contrat avec un particulier.
Objet : 'emploi du particulier dans un service public administratif. Participation di-
recte : le particulier y exerce les fonctions qui relevent de la spécialité du service.
Exemple : au sein de l'université, les attachés temporaires d'enseignement et de recherches
- chargés de travaux dirigés.
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2.2 Deuxiéme étape : TC, 25 mars 1996, Préfet de la région Rhéne-Alpes, préfet du
Rhéne et autres ¢/ Conseil de prud’hommes de Lyon, n° 03000 - ou « arrét Berkani ».
Tout contrat de recrutement en vertu duquel une personne travaille pour le compte
d'un service public a caractére administratif géré par une personne publique est un
contrat administratif -, sans condition supplémentaire. L’agent signataire d’un tel
contrat a nécessairement la qualité d'agent public. C’est le principe inverse qui est
retenu lorsqu’il s’agit d’un service public a caractere industriel et commercial.

3. Le contrat conclu avec ’usager d’un service public a caractére administratif : CE, 6 mai
1985, Ricard, n° 47861. Cette espece concerne 1’ancien contrat d’abonnement au service télé-
phonique. En principe, I’'usager d’un service public a caractére administratif n’est pas dans une
situation contractuelle, comme le rappelle le Tribunal des conflits dans une affaire relative aux
péages autoroutiers :

« Considérant qu’une société concessionnaire de la construction et de I'exploita-
tion d’une autoroute a pour activité I’exécution d’'une mission de service public ad-
ministratif, sans qu’y fasse obstacle la circonstance que les péages, qui ont le carac-
tere de redevances pour service rendu, sont assujettis a la taxe sur la valeur ajou-
tée; que les usagers de I'autoroute, méme abonnés, sont dans une situation uni-
latérale et réglementaire a I'égard du concessionnaire ; » - TC, 20 novembre 2006,
Société EGTL c Escota_autoroute, n® C3569.

Nota bene : A 'inverse les contrats (trés fréquents) conclus avec les usagers des services
publics a caractére industriel et commerecial sont des contrats de droit privé méme s’ils renferment

des clauses exorbitantes du droit commun.
%%

RESUME du I
(L’identification des contrats administratifs) :

La qualification de contrat administratif découle

v soit de la loi,
v' soit de l'application des critéres définis par la jurisprudence.

1. Laloi (Cf. - A) : elle a confié, directement ou indirectement, le contentieux de certains con-
trats aux juridictions administratives.

2. Les critéres définis par la jurisprudence (Cf. I — B) : Sous réserve d’exceptions législatives
ou jurisprudentielles, un contrat ne peut étre considéré comme administratif que si au moins
une personne publique y est partie directement ou indirectement. Cette condition, qui est tou-
jours exigée par la jurisprudence, ne suffit pas. Pour étre administratif, le contrat auquel est
partie une personne publique doit satisfaire, en plus a 1'un des autres critéres jurisprudentiels :

i. le contrat contient une ou plusieurs clauses exorbitantes
ii. le contrat a été conclu sous un régime exorbitant
iii. le contrat est en relation avec l'exécution d'une mission de service public
Toutefois, certains contrats ne sont jamais considérés comme des contrats administratifs

meéme s'ils satisfont a tous les critéres définis par la jurisprudence. Exemple : le contrat conclu entre
un service public industriel et commercial et I'un de ses usagers en vue de fournir a ce dernier des

prestations de service. 7
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Il - La conclusion des contrats administratifs

A - La typologie des contrats administratifs
Tous les contrats administratifs ne sont pas des marchés publics, ni des contrats de conces-

sion.
Néanmoins, les marchés publics et les contrats de concession sont les contrats administratifs

les plus courants et les plus importants.
Il est donc opportun de leur accorder une attention particulicre.

. La typologie des contrats administratifs

Contrats de concession
Autres contrats

administratifs

v

Marchés publics '
Contrats de recrutement,

contrats de partenariat,
contrats avec les usagers de
S.P.A, etc.

1 - La distinction contrat de concession — marché public

Les contrats de concession sont définis par Iarticle L1121-1 du code de la commande pu-
blique :

« Un contrat de concession est un contrat par lequel une ou plusieurs autorités concédantes
soumises au présent code confient I'exécution de travaux ou la gestion d'un service a un ou
plusieurs opérateurs économiques, a qui est transféré un risque lié a I'exploitation de I'ouvrage
ou du service, en contrepartie soit du droit d'exploiter I'ouvrage ou le service qui fait I'objet du
contrat, soit de ce droit assorti d'un prix. »
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Quant aux marchés publics, ils sont définis a ’article L1111-1 du code de la commande

publique :

« Un marché est un contrat conclu par un ou plusieurs acheteurs soumis au présent

code avec un ou plusieurs opérateurs économiq

ues, pour répondre a leurs besoins en

matiére de travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie d'un prix ou de tout

équivalent. »

} Contrats de concession et marchés publics
(Code de la commande publique — Entrée en vigueur: 1" avril 2019)

Les contrats présentant les deux
caractéristiques suivantes :
1. La rémunération du cocontractant est liée
aux résultats de I'exploitation du service ou
de l'ouvrage ;
2. Il y a transfert au cocontractant du risque
lié a I'exploitation du service ou de I'ouvrage.

Les contrats présentant une des (ou les deux)
caractéristiques suivantes :

1. La rémunération du cocontractant n’est pas
liee aux résultats de I'exploitation du service ou
de l'ouvrage ;
2. Il n’y a pas transfert au cocontractant du
risque lié a I'exploitation du service ou de
'ouvrage.

Les contrats de Les contrats de

concession de travaux concession de services

*%
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2 - La typologie des contrats de concession

Les contrats de concession
(Code de la commande publique — entré en vigueur le 1¢" avril 2019)

1. Les contrats de
concession de travaux

2. Les contrats de
concession de services

Les contrats de
concession de
service public

Expression désignant les
contrats d’habilitation a

conclus par des
personnes publiques
autres que les

gérer un service public ;

collectivités territoriales :

]
!

2.1 Les contrats de 2.2 Les contrats de
concession ayant pour concession ayant pour
objet la gestion d'un objet des prestations

service public de services simples

Les contrats de
délégation de
service public

Expression désignant
les contrats de

public conclus par des'
collectivités
territoriales...
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» Rappel des définitions données dans le cours sur le service public :

/ ¥’ Constitue un contrat de concession de service public tout contrat par lequel une pem
sonne (en principe publique et dénommée « autorité concédante ») confie la gestion d’un ser-
vice public a une personne privée ou publique (dénommeée « concessionnaire »), tout en lui
transférant le risque lié a I'exploitation du service, en contrepartie soit du droit d’exploiter le
service, soit de ce droit assorti d’un prix

\ Code de la commande publique, article L1121-1

J

*

/ ¥’ Constitue un contrat de délégation de service public tout contrat par lequel une coIIecN
tivité territoriale (dénommée « autorité délégante ») confie la gestion d’un service public a une
personne privée ou publique (dénommée « délégataire »), tout en lui transférant le risque lié
a I'exploitation du service, en contrepartie soit du droit d’exploiter le service, soit de ce droit
assorti d’un prix.

\ Code de la commande publique, article L.1121-3 )

« Contrat de délégation de service public », tel est le nom que I’on donne a un contrat de conces-
sion conclu par une collectivité territoriale (Voir schéma de la page précédente). Elle constitue une sous-
catégorie de la catégorie des contrats de concession de service public, tout comme 1’affermage et la régie
intéressée qui sont définis ci-dessous.

A preuve, la définition qu’en donne I'article L.1121-3 du code de la commande publique et dont
nous nous sommes inspiré :

« Une La délégation de service public mentionnée a |'article L. 1411-1 du code général des col-
lectivités territoriales est une concession de services ayant pour objet un service public et conclue par
une collectivité territoriale, un établissement public local, un de leurs groupements, ou plusieurs de ces
personnes morales. »

*

> L'affermage’. C'est un contrat par lequel une personne publique confie a une personne
privée ou publique (dénommée le fermier) le soin de gérer un service public a ses frais et
risques, moyennant d’une part la perception de redevances sur les usagers de ce service, et
d’autre part, le versement d'un loyer a la personne publique délégante - CE, 29 avril 1987, Com-
mune d'Elancourt, n°® 51022.

*

> Larégie intéressée. C'est un contrat par lequel une personne publique confie a une per-
sonne (en principe, une entreprise privée) le soin de gérer un service public, moyennant d’'une
part des redevances pergues sur les usagers de ce service et reversées intégralement a la per-
sonne publique, et d’autre part une rémunération versée par la personne publique et indexée
sur les résultats de I'exploitation du service public.

*%

L CE, 9 avril 1999, COMMUNE DE BANDOL, n° 170999 : « Considérant que la commune de Bandol a confié, par un contrat
d'affermage en date du 12 décembre 1973, la gestion de son service des eaux a la Société des Eaux de Marseille; qu'aux
termes de ce contrat, les dépenses d'investissement liées a I'entretien du réseau de distribution d'eau et au raccorde-
ment des nouveaux usagers demeurent a la charge de la commune ainsi que les dépenses d'achat d'eau aupres des
différents fournisseurs ; que le fermier reverse en contrepartie a la commune une fraction des redevances pergues sur
les usagers;[...] »


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=1893991F44B4FA32A65039BB910FE04D.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703284&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=1893991F44B4FA32A65039BB910FE04D.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703288&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=1893991F44B4FA32A65039BB910FE04D.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703288&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007727071&fastReqId=162209142&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007727071&fastReqId=162209142&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007984191&fastReqId=618778267&fastPos=4

Les contrats administratifs 2022- 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 34/92

3 - La typologie des marchés publics

Rappel : « Un marché est un contrat conclu par un ou plusieurs acheteurs soumis au présent
code avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre a leurs besoins en matiere de
travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie d'un prix ou de tout équivalent. » Code de la
commande publique, article L1111-1.

A Dinstar des contrats de concession, les marchés publics peuvent &tre présentés comme
une espece dans le genre « contrat administratif ». Cette espéce comprend des sous-espéces.

Le code de la commande publique définit les différentes catégories de marchés publics
dans la continuité directe des définitions données par les directives communautaires.

La définition de chaque catégorie de marchés est particuliérement importante au regard des
modalités de calcul du montant du marché ; et ce montant détermine certains modes de passation des
marchés publics — cf. infra La conclusion des marchés publics.

% Trois catégories de marchés publics définies par le code de la commande publique :

B

Marchés publics

3. Marchés publics de
services

1. Marchés publics de
travaux

i Services publics l
Travaux publlcs'

Autres travaux ' _
Autres services '

2. Marchés publics de
fournitures
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1. Les marchés publics de travaux :

« Un marché public de travaux a pour objet :

1° Soit I'exécution, soit la conception et I'exécution de travaux dont la liste figure dans
un avis annexé au présent code ;

2° Soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce
soit, d'un ouvrage répondant aux exigences fixées par |'acheteur qui exerce une in-
fluence déterminante sur sa nature ou sa conception.

Un ouvrage est le résultat d'un ensemble de travaux de batiment ou de génie civil
destiné a remplir par lui-méme une fonction économique ou technique. »

k Code la commande publique, article L1111-2 /

*

2. Les marchés publics de fournitures :

« Un marché public de fournitures a pour objet I'achat, la prise en crédit-bail, la lo-
cation ou la location-vente de produits. »
Code la commande publique, article L1111-3

Un marché public de fournitures peut comprendre, a titre accessoire, des travaux de pose et

d'installation.
La notion de marché public de fournitures se limite aux marchés portant sur des objets mobi-
liers ; elle ne couvre pas les ventes, locations-ventes ou contrats de crédit-bail relatifs a des biens

immobiliers.

*

3. Les marchés publics de services :

« Un marché public de services a pour objet la réalisation de prestations de services. »
Code la commande publique, article L1111-4

La notion de marchés de services doit étre entendue de maniére extensive. Elle recouvre par

exemple :
= les marchés de prestations intellectuelles

= ou les marchés de services financiers.

Plus concrétement, il peut s’agir

® de services matériels (entretien de locaux, par exemple)
® ou de services immatériels (conseil juridique, projet informatique, etc.).

Un marché public relevant d'une des trois catégories mentionnées ci-dessus (travaux, fourni-
tures et services) peut comporter, a titre accessoire, des éléments relevant d'une autre catégorie. C’est
ce que I’on appelle parfois un marché mixte.

***PDéveloppements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]
Définitions :

1. Personne responsable du marché : cette expression — de moins en moins usitée — désigne la per-
sonne physique habilitée a signer le marché au nom de la personne morale de droit public.
Par exemple, le maire (personne responsable du marché) signe le marché au nom de sa commune

(personne publique) ;
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2. Titulaire (ou attributaire) du marché : c’est la personne qui a conclu le marché avec la personne
publique.
Par exemple, Publi-Travaux, une entreprise privée, a conclu un marché avec la commune de Tou-
louse en vue de la restauration de la place du Capitole ; Publi-Travaux est le titulaire de ce marché ;

3. Sous-traitant : c’est la personne a laquelle le titulaire du marché confie par un sous-traité, et sous
sa responsabilité, une partie du marché conclu avec la personne publique.

Par exemple, Publi-Travaux, une entreprise privée, a conclu un marché avec la commune de Tou-
louse en vue de la restauration de la place du Capitole ; Publi-Travaux, titulaire de ce marché, passe un autre
contrat (un sous-traité¢) avec Publi-Pavés, chargeant cette dernicre entreprise (sous-traitante) d’exécuter une
partie du marché conclu avec la commune de Toulouse. Bien sir, la sous-traitance est subordonnée a 1’accord,
a ’agrément de la commune de Toulouse.

4. Maitre d’ouvrage : c’est la personne (en principe morale) pour le compte de laquelle les travaux
sont exécutés.
Par exemple, la commune de Toulouse a conclu avec Publi-Travaux, une entreprise privée, un mar-
ché public en vue de la restauration de la place du Capitole. Les travaux effectués par Publi-Travaux ont pour
maitre d’ouvrage la commune de Toulouse, car ils sont réalisés pour son compte ;

5. Maitre d’ceuvre : c’est la personne physique ou morale qui effectue pour le compte du maitre d’ou-
vrage, dans le cadre de la réalisation d’une opération de travaux, tout ou partie des prestations de services
suivantes : études d'esquisse, études de projet, pilotage et coordination du chantier, etc.

Par exemple, avant de conclure un marché public de travaux en vue de la restauration de la place
du Capitole, la commune de Toulouse passe un marché de maitrise d’ceuvre avec Publi-Conseils, une entreprise
privée. Publi-Conseils (maitre d’ceuvre) assistera et conseillera la commune de Toulouse (maitre d’ou-
vrage) dans la conclusion et I’exécution du marché relatif a la restauration de la place du Capitole.

[/FIN]
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Contrats de concession

Contrats de
concession
de travaux

Contrats de
concession
de services

A

N,

Les contrats administratifs

Marchés publics

Autres contrats
administratifs

(innomés, embauche, etc.)

Marchés publics
de travaux

Marchés publics
de fournitures

Marchés publics
de services

Service public

Autres services

N

Service public

Autres services
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B - Les modes de conclusion

Résume et interét de cette partie du cours

Questions initiales :

1. L'administration souhaite conclure un contrat. Quelles régles doit-elle respecter ?

2. Quels recours peut-on exercer pour assurer le respect de ces régles ou pour en faire sanc-
tionner le non-respect ?

Réponses soutenues :

1. Les régles que I'administration contractante doit respecter dépendent, pour l'essentiel, du type
de contrat que 1'administration veut conclure.

Si I'administration souhaite conclure un marché public (marché de travaux publics, marché de
fournitures et de services...) elle devra, en principe, se conformer aux dispositions du code de la com-
mande publique relatives aux marchés publics.

Si I’administration veut passer un contrat de concession (ou un contrat de délégation de service
public, qui en est une sous-catégorie), elle respectera, notamment, les dispositions du code de la com-
mande publique relatives aux contrats de concession.

On voit bien l'intérét de la distinction marché public-contrat de concession (Cf. Service public).

Deux précisions :

1. la passation de certains contrats n'est pas soumise au code de la commande publique ; il s'agit
pour I'essentiel de contrats de faible valeur ou de contrats de quasi-régie (contrats conclus entre entités
du secteur public appelés aussi contrats in house) ;

2. il est des principes communs aux textes régissant les marchés publics et aux textes qui gou-
vernent les contrats de concession : liberté d’acces a la commande publique, égalité de traitement des
candidats et transparence des procédures.

2. Quels recours peut-on exercer pour assurer le respect de ces regles ou pour en faire sanc-
tionner le non-respect ?

Si I'administration ne respecte pas les régles relatives a la passation des contrats administratifs
(marchés publics, contrats de délégation de service public...), des recours contentieux peuvent &tre
exercés (pas par n'importe qui d'ailleurs) :

® le référé précontractuel,

= |e référé contractuel,

= le déféré préfectoral,

® le recours ouvert par la décision « Département de Tarn-et-Garonne »
= |es voies de recours ordinaires, etc.

l Développement l

On retrouve, a I’occasion de la passation des contrats administratifs, les traditionnels principes
civilistes qui exigent :

= la réalité et la licéité de la cause : « Considérant qu’une convention peut étre déclarée

nulle lorsqu’elle est dépourvue de cause ou qu’elle est fondée sur une cause qui, en raison de I'objet

de cette convention ou du but poursuivi par les parties, présente un caractere illicite ; » - CE, 15
février 2008, Commune de la Londe-les-Maures, n° 279045" ;

1 Cf., pour un exemple de nullité pour absence de cause, CE, 26 septembre 2007, Office public départemental des HLM
du Gard, n° 2598009 :


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028823786&fastReqId=455869166&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018259727&fastReqId=1339386556&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018259727&fastReqId=1339386556&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018007136&fastReqId=1357678639&fastPos=1
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= la réalité de la volonté de contracter et donc ’existence d’un accord de volontés' ;
= ]a liberté du consentement : sont de nature a vicier le consentement le dol?, la fraude, la
contrainte morale® ou I’erreur (sauf si elle est inexcusable®).

Si la volonté de I'administration doit rester libre, elle ne saurait étre arbitraire. Divers textes
1égislatifs et réglementaires ont été édictés a I'effet d'encadrer la conclusion des contrats de 'adminis-
tration.

Certaines dispositions pénales répriment les atteintes a la liberté d'acces et a 1'égalité des can-
didats dans les marchés publics.

1 - La conclusion des marchés publics

Elle est en principe régie par le code de la commande publique (date d’entrée en vigueur :
1% avril 2019) dont la partie 1égislative et la partie réglementaire résultent des textes suivants :

= ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du code de
la commande publique ;

= ¢t décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du code de la
commande publique.

Notons, au passage, que les trois tentatives de codification de 1997, 2004 et 2009 n’avaient
pas abouti.

« [Considérant] qu'il s’ensuit que le marché négocié passé le 20 février 1990 en vertu duquel la société
SATECO s’engageait, moyennant un prix de 728 287,02 F, a exécuter les travaux de voirie et de réseaux
nécessaires a la réalisation des 25 villas du lot n° 52, alors que de tels travaux était déja prévus par le contrat
de vente du 8 décembre 1989, se trouvait dépourvu de cause ; qu’étant ainsi entaché de nullité, ce marché
n’a pu faire naitre d’obligation entre les parties [...] »

1 CE, Sect., 11 février 1972, Office public d’habitations & loyer modéré (OPHLM) du Calvados, n° 79402 79495 :
« [Considérant] qu’il en résulte que le contrat de cautionnement ainsi envisagé était entaché d’un défaut
d’accord de volonté des deux parties sur certaines de ses clauses essentielles ; que, des lors, I'accord liti-
gieux doit étre tenu pour nul et que les parties ne sont pas fondées a invoquer la méconnaissance de ses
stipulations ; »

2 CE, 19 mars 2008, Société Dumez S.A. et Société de commerce francaise pour l'entreprise générale (SOCOFREG),

n°269134 ; CE, 19 décembre 2007, Société Campenon Bernard et Société Demathieu et Bard, n° 268918 :
« Considérant que, I'action indemnitaire engagée par la victime du dol n’étant pas une action en nullité ou
rescision au sens de I'article 1117 du code civil, les requérantes ne sauraient en tout état de cause se pré-
valoir de ce que I'article 1304 de ce code prévoit qu’une telle action « dure cing ans » ; que le moyen doit
des lors étre écarté ; »

CAA Paris, 22 avril 2004, Société Bouygues et autres, n° 99PA01016 ; 18 mai 2004, Société nationale des Chemins de fer

frangais, n° 99PA01032 :
« Considérant que si un contrat légalement formé tient lieu de loi a ceux qui I’ont fait et ne peut en principe
étre révoqué ni modifié que de leur consentement mutuel, il n’en est pas de méme lorsque les manceuvres
de I'une des parties ont constitué un dol ; que ces manceuvres entrainent la résolution du contrat s'il est
prouvé que sans elles I'autre partie n’aurait pas contracté ; qu’elles ne donnent lieu en revanche qu’a des
dommages et intéréts au profit du contractant qui en a subi les effets lorsque, sans étre la cause détermi-
nante de sa volonté, elles ont eu pour résultat de 'amener a accepter des conditions plus onéreuses que
celles auxquelles il aurait d(i normalement souscrire et de lui causer ainsi un préjudice dont il est fondé a
demander réparation ; »

3 CE, 5 avril 1991, SOMOTRA SARL, n° 63218.

4 CAA Nancy, 19 décembre 1989, Société du tunnel de Sainte-Marie-aux-Mines, n® 89NC00284.


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=FC15702E86B4943339F3C7D174D181FB.tplgfr29s_1?cidTexte=JORFTEXT000037695219&dateTexte=&oldAction=rechJO&categorieLien=id&idJO=JORFCONT000037694938
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=FC15702E86B4943339F3C7D174D181FB.tplgfr29s_1?cidTexte=JORFTEXT000037695219&dateTexte=&oldAction=rechJO&categorieLien=id&idJO=JORFCONT000037694938
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=FC15702E86B4943339F3C7D174D181FB.tplgfr29s_1?cidTexte=JORFTEXT000037696277&dateTexte=&oldAction=rechJO&categorieLien=id&idJO=JORFCONT000037694938
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=FC15702E86B4943339F3C7D174D181FB.tplgfr29s_1?cidTexte=JORFTEXT000037696277&dateTexte=&oldAction=rechJO&categorieLien=id&idJO=JORFCONT000037694938
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007642322&fastReqId=1566173337&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018396513&fastReqId=1638099729&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018007825&fastReqId=1638099729&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007444492&fastReqId=2136125225&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007445403&fastReqId=1021526708&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007778203&fastReqId=792420540&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007548188&fastReqId=1899992576&fastPos=2
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a - Les principes

Le code de la commande publique impose aux acheteurs publics, c’est-a-dire aux personnes
publiques qui passent des marchés publics deux obligations de comportement : l'efficacité de la
commande publique et la bonne utilisation des deniers publics (Article L3).

< Compte tenu de ces obligations, la passation des marchés publics est fondée sur trois prin-
cipes solidaires énoncés a Darticle L3 du code de la commande publique :

1. le principe de la liberté d'accés a la commande publique,
2. le principe de I'égalité de traitement des candidats aux marchés publics

3. et le principe de la transparence des procédures

Le principe de la liberté d’accés interdit a « I’acheteur public » (c’est-a-dire, en pratique, la
personne publique)
= d’¢dicter des exigences qui ne seraient pas justifiées par I’objet du marché
= ou d’exclure des candidats qui satisfont a toutes les exigences édictées.
L’égalité consacrée implique la fixation préalable de régles du jeu claires pour garantir la
libre concurrence.

L’administration doit ainsi mettre tous les candidats dans la méme situation au regard de
I’information sur les conditions du marché a conclure.

L’obligation de transparence qui incombe a ’acheteur public (c’est-a-dire a la personne pu-
blique contractante) consiste a garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de pu-
blicité adéquat permettant une ouverture du marché a la concurrence ainsi que le contréle de I’impar-

tialité des procédures d’attribution du marché.
*%

b - Les seuils de la publicité et les seuils des procédures

La personne publique qui souhaite conclure un marché public doit nécessairement se poser les
questions suivantes :

1. Ai-je I’obligation de procéder a de la publicité ? Si oui, sous quelle forme ?

2. Ai-je I’obligation de passer le marché selon une certaine procédure ? Si oui, laquelle ?

En ce qui concerne la publicité et les procédures, le code de la commande publique prend en
considération le montant estimé du marché, 1’objet du marché et I’identité de I’acheteur public les
seuils étant actualisés tous les deux ans'.

Il existe deux types de seuils « européens » qu’il faut veiller a ne pas confondre et que nous
exposerons successivement :

* Les seuils de la publicité : quelle publicité pour quel montant ?
* Les seuils des procédures : quelle procédure pour quel montant ?

i - Les seuils de la publicité

La personne publique désireuse de conclure un marché public est-elle tenue a une obligation de pu-
blicité ? Si oui, quelle forme cette publicité doit-elle revétir ?

Les réponses a ces deux questions varient en fonction
= du montant estimé du marché,

! Les seuils applicables au moment de la rédaction ces lignes résultent du décret n° 2011-1853 du 9 décembre 2011
modifiant certains seuils du code des marchés publics et du décret n°® 2011-2027 du 29 décembre 2011 modifiant les
seuils applicables aux marchés et contrats relevant de la commande publique (entré en vigueur le 1*" janvier 2012).


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703230&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703230&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000024941156&categorieLien=id
http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000025054903&categorieLien=id
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= de I’objet du marché (travaux, fournitures ou services)

25/92

= et de I’identité de la personne publique (pour I’essentiel, Etat ou collectivité territoriale).

Ces réponses sont exposées dans le tableau ci-dessous.

Tableau des seuils de publicité

(Du 1¢" janvier 2020 au 31 décembre 2021. Montant : hors taxes)

¥ Publicité : modalités applicables en fonction de l'objet et
du montant H.T. du marché ¥

w Marchés :
objet et ache- ] . . T
teurswr Pas d’obliga- | Publicité adap- | Publicité enca- Publicité enca-
tion de publi- | tée (libre choix de drée : drée :
cité I'acheteur public) | BOAMP ou JAL | BOAMP + JOUE
Marché de tra-
vaux (pour tout moins entre 40 000 € et entre 90 000 € et a partir de
type d'acheteur de 40 000 € 89 999 € 5349999 € 5350 000 €
public)
Marché de four-
niture et de ser- moins entre 40 000 € et | entre 90 000 € et A partir de
vices pour 'Etat de 40 000 € 89 999 € 138 999 € 139 000 €
et les EPA natio-
naux
Marché de four-
niture et de ser-
vices pour les col- moins entre 40 000 € et entre 90 000 € et a partir de
lectivités territo- de 40 000 € 89 999 € 213999 € 214 000 €

riales et leurs éta-
blissements

JAL : Journal des @annonces légales

JOUE : Journal Officiel de I’'Union @uropéenne

Acheteur public : personne publique contractante, pouvoir adjudicateur
BOAMP : Bulletin Officiel des @annonces des marchés publics
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ii - Les seuils des procédures

La personne publique désireuse de conclure un marché public est-elle tenue au respect d’une certaine
procédure ? Si oui, quelles formes cette publicité doit-elle revétir ?

Les réponses a ces deux questions varient en fonction
= du montant estimé du marché,
= de 'objet du marché (travaux, fournitures ou services)
= ¢t de l'identité de la personne publique (pour I’essentiel, Etat ou collectivité territoriale)

Ces réponses sont exposées dans le tableau qui suit.

Tableau des seuils des procédures
(Du 1¢" janvier 2020 au 31 décembre 2021. Hors taxes ; Avis modifié¢ JORF du 20/09/2016)

¥ Procédures de conclusion applicables en fonction de l'objet

w Marchés : objet et du montant H.T. du marché ¥

et acheteursw Aucune procé- Procédure adap- | Procédures formali-
dure obligatoire tée (Mapa) sées
Marché de travaux \ .
' . entre 40 000 € a partir de
(pour tout type d'ache- | moins de 40000 € | 5349 999 ¢ 5350 000 €
teur public)

Marché de fourniture

et de services pour . entre 40 000 € et . .
'Etat et les EPA natio- moins de 40 000 € 138 999 € a partir de 139 000 €

naux

Marché de fourniture

et de services pour tre 40 000 € et
les collectivités terri- moins de 40 000 € entre © a partir de 214 000 €
. . 213999 €
toriales et leurs éta-
blissements

BOAMP : Bulletin Officiel des @annonces des marchés publics

JAL : Journal des @annonces légales

JOUE : Journal Officiel de I’'Union @uropéenne

Acheteur public : personne publique contractante, pouvoir adjudicateur
Mapa : Marché a procédure adaptée


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000036342905
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<> Schéma des procédures applicables

} Les procédures prévues par le code de la commande publique

Les procédures non
formalisées

Les procédures formalisées

La La procédure
procédure negociee sans
adaptée publicité ni mise
en concurrence
préalables -
Le dialogue
compeétitif I

L’appel
d’offres

La procédure avec
négociation

< Voir les tableaux des deux pages qui précedent celle-ci pour une connaissance plus détaillée des seuils
des procédures, compte tenu de I’identité de la personne publique (Etat, collectivité territoriale, etc.), de
I’objet du marché (travaux, services et fournitures) et du montant estimé du marché.
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c - Les procédures non formalisées

i - La procédure adaptée

(v Définition : La procédure adaptée est une procédure par laquelle |I'acheteur définit li- )
brement les modalités de passation du marché, dans le respect des principes de la com-
mande publique, a I'exception des dispositions relatives a des obligations inhérentes a un
achat selon une procédure formalisée.

Code de la commande publique, article L2123-1.

\ /

Les marchés passés selon une procédure adaptée sont dénommés MAPA (Marchés a procédure
adaptés).

***Développements additionnels exclus des révisions***

[DEBUT]

Quand I'acheteur (la personne publique, pour faire simple) peut-il recourir au marché a procédure
adaptée ?

L'acheteur peut passer un march¢ selon une procédure adaptée :

1° Lorsque la valeur estimée hors taxe du besoin est inférieure aux seuils européens mentionnés dans
un avis qui figure en annexe du code ;

2° En raison de I'objet de ce marché, dans les conditions fixées par décret en Conseil d'Etat ;

3° Lorsque, alors méme que la valeur estimée du besoin est égale ou supérieure aux seuils de procédure
formalisée, la valeur de certains lots est inférieure a un seuil fixé par voie réglementaire.
[/FIN]

*kk

ii - La procédure négociée sans publicité ni mise en concurrence préalables

v Définition : La procédure négociée sans publicité ni mise en concurrence préalables,
c'est le mode conclusion par lequel I'acheteur choisit son cocontractant a la suite d'une
négociation conduite sans publicité ni mise en concurrence préalables, mais dans le res-
pect des grands principes de la commande publique (égalité de traitement des candidats,
transparence des procédures).

Code de la commande publique, article L.2122-1 : « L'acheteur peut passer un marché sans
publicité ni mise en concurrence préalables dans les cas fixés par décret en Conseil d'Etat lorsque,
en raison notamment de |'existence d'une premiere procédure infructueuse, d'une urgence parti-
culiere, de son objet ou de sa valeur estimée, le respect d'une telle procédure est inutile, impossible

ou manifestement contraire aux intéréts de |I'acheteur. »
%%



https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703545&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703541&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
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d - Les procédures formalisées

11 s’agit de procédures dont le contenu est déterminé a I’avance par le code de la commande
publique.

i - L'appel d’offres

v Définition : L'appel d’offres, ouvert ou restreint, est la procédure par laquelle I'acheteur
[la personne publique] choisit I'offre économiquement la plus avantageuse [donc son co-
contractant], sans négociation, sur la base de criteres objectifs préalablement portés a la
connaissance des candidats.

Code de la commande publique, article L2124-2

» L ’appel d’offres peut étre ouvert ou restreint.
L’article L2324-2 code de la commande publique pose un principe : « Lorsque |'acheteur choisit
de recourir a I'appel d'offres défini a |'article L. 2124-2, cet appel d'offres est restreint. »

1. Il est ouvert lorsque tout opérateur économique intéressé peut soumissionner, c¢’est-a-dire
déposer une offre.

2. 1l est restreint lorsque seuls les candidats présélectionnés par la personne publique peu-
vent déposer une offre. La pré-sélection est effectuée sur la base du chiffre d'affaires, des compé-
tences professionnelles, des moyens humains et techniques.

La personne responsable du marché est libre de choisir entre les deux formes d'appel d'offres.

Lorsqu’elle décide de lancer un appel d’offres ouvert, elle ne peut pas, en cours de procédure,
le transformer en appel d’offres restreint.

*%

ii - La procédure avec négociation

v Définition : La procédure avec négociation est la procédure par laquelle I’acheteur [la
personne publique] négocie les conditions du marché public avec un ou plusieurs opéra-
teurs économiques.

Code de la commande publique, article [.2124-3

***Développements additionnels exclus des révisions***
[DEBUT]
Code de la commande publique, article R2124-3 :
« Le pouvoir adjudicateur peut passer ses marchés selon la procédure avec négociation dans les cas
suivants :
1° Lorsque le besoin ne peut étre satisfait sans adapter des solutions immédiatement disponibles ;
2° Lorsque le besoin consiste en une solution innovante. Sont innovants les travaux, fournitures ou ser-
vices nouveaux ou sensiblement améliorés. Le caractére innovant peut consister dans la mise en ceuvre de
nouveaux procédés de production ou de construction, d'une nouvelle méthode de commercialisation ou d'une
nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques, 1'organisation du lieu de travail ou les relations exté-
rieures de 'entreprise ;
3° Lorsque le marché comporte des prestations de conception ;
4° Lorsque le marché ne peut étre attribué sans négociation préalable du fait de circonstances particu-
liéres liées a sa nature, a sa complexité ou au montage juridique et financier ou en raison des risques qui s'y
rattachent ; [...] »
[/FIN]


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=5FBCF23C80A544341709F84403C91A31.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703553&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000037701019&idArticle=LEGIARTI000037703555&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=5FBCF23C80A544341709F84403C91A31.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703557&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037730827&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
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Tk hdb ookt

Le dialogue compétitif

.

(v

Définition : Le dialogue compétitif est la procédure par laquelle I'acheteur dialogue
avec les candidats admis a y participer en vue de définir ou développer les solutions de
nature a répondre a ses besoins et sur la base desquelles ces candidats sont invités a
remettre une offre.

Ordonnance Code de la commande publique, article L2124-4

~

J

Le pouvoir adjudicateur peut passer ses marchés selon la procédure du dialogue compétitif dans les
mémes cas que ceux mentionnés pour la procédure avec négociation.

*%


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=5FBCF23C80A544341709F84403C91A31.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703561&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
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2 - La conclusion des contrats de délégation de service public
Rappel :

/ ¥’ Constitue un contrat de délégation de service public tout contrat par lequel une coIIecN
tivité territoriale (dénommée « autorité délégante ») confie la gestion d’un service public a une
personne privée ou publique (dénommeée « délégataire »), tout en lui transférant le risque lié

a I'exploitation du service, en contrepartie soit du droit d’exploiter le service, soit de ce droit
assorti d’un prix.

\ Code général des collectivités territoriales - Article L1411-1 /

« Contrat de délégation de service public », tel est donc le nom que I’on donne & un contrat de
concession conclu par une collectivité territoriale (Voir schéma de la page 34). Elle constitue une sous-
catégorie de la catégorie des contrats de concession de service public.

A preuve, la définition qu’en donne I'article L.1411-1du code général des collectivités territo-
riales et dont nous nous sommes inspiré tout en I'explicitant :

« Une délégation de service public est un contrat de concession au sens de I'ordonnance
n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, conclu par écrit, par lequel une auto-
rité délégante confie la gestion d'un service public a un ou plusieurs opérateurs économiques, a qui est
transféré un risque lié a I'exploitation du service, en contrepartie soit du droit d'exploiter le service qui
fait I'objet du contrat, soit de ce droit assorti d'un prix. »

*

> Actuellement, les contrats de délégation de service public sont régis

1. par les régles et principes communs aux contrats de concession et qui résultent, pour I’es-
sentiel, du code de la commande publique,

2. et par les regles spécifiques des articles L.1411-1a L.1411-19 du code général des collecti-
vités territoriales.

*

a - Les principes

Les trois principes régissant la conclusion des contrats de concession (dont font partie, rappe-
lons-le, les contrats de délégation de service public) sont énoncés a I’article L3 du code de la com-
mande publique :

« Les acheteurs et les autorités concédantes respectent le principe d'égalité de traitement
des candidats a I'attribution d'un contrat de la commande publique. Ils mettent en ceuvre les prin-
cipes de liberté d'acces et de transparence des procédures, dans les conditions définies dans le
présent code.

Ces principes permettent d'assurer I'efficacité de la commande publique et la bonne utilisa-
tion des deniers publics. »


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070633&idArticle=LEGIARTI000006389206&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?idArticle=LEGIARTI000037703232&idSectionTA=LEGISCTA000037703230&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
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***PDéveloppements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]

b - La procédure

i — La décision de procéder a une délégation de service public

Cette décision est prise par 1’assemblée délibérante de la collectivité concernée : conseil municipal,
conseil départemental, conseil régional, etc.

Tel est le sens de I'article L.1411-4 du code général des collectivités territoriales :

« Les assemblées délibérantes des collectivités territoriales, de leurs groupements et de leurs
¢tablissements publics se prononcent sur le principe de toute délégation de service public local
apres avoir recueilli I'avis de la commission consultative des services publics locaux [...] Elles
statuent au vu d'un rapport présentant le document contenant les caractéristiques des prestations
que doit assurer le délégataire. »

ii — La publiciteé et la mise en concurrence

L'article L.3122-1 du code de la commande publique dispose :

« Afin Afin de susciter la plus large concurrence, les autorités concédantes proceédent a une publi-
cité dans les conditions et sous réserve des exceptions définies par décret en Conseil d'Etat, selon I'objet
du contrat de concession ou sa valeur estimée hors taxe. »

Concretement, 'autorité concédante publie un avis de concession comportant notamment une
description de la concession et des conditions de participation a la procédure de passation — Article
R3122-1 du code de la commande publique.

iii - Le choix des candidats admis a présenter une offre

C’est la phase de présélection. A la suite de la double publication susmentionnée de 1’avis de
concession, la personne publique regoit un certain nombre de candidatures.
Intervient alors une commission composée comme suit :

a) Lorsqu'il s'agit d'une région, de la collectivité territoriale de Corse, d'un département, d'une
commune de 3 500 habitants et plus et d'un établissement public, par l'autorité habilitée a signer la con-
vention de délégation de service public ou son représentant, président, et par cinqg membres de 1'assemblée
délibérante €lus en son sein a la représentation proportionnelle au plus fort reste ;

b) Lorsqu'il s'agit d'une commune de moins de 3 500 habitants, par le maire ou son représentant,
président, et par trois membres du conseil municipal €lus par le conseil a la représentation proportionnelle
au plus fort reste — Article L.1411-5 du code général des collectivités territoriales.

Cette commission ouvre les plis contenant les candidatures ou les offres et procéde a une présé-
lection.

En pratique, elle dresse la liste des candidats admis a présenter une offre aprés examen
= de leurs garanties professionnelles et financieres,
= de leur respect de l'obligation d'emploi des travailleurs handicapés

= ¢t de leur aptitude a assurer la continuité du service public et 1'égalité des usagers devant le
service public - Article L.1411-5 du code général des collectivités territoriales.

Tels sont les criteres de la présélection a la suite de laquelle la commission émet un avis sur le
choix du délégataire.

Sur ce point, la procédure rappelle celle de I’appel d’offres restreint.

Toutefois, en 1’espece, les critéres de la présélection sont en rapport étroit avec 1’objet du futur
contrat, a savoir la délégation d’un service public. Il parait Iégitime de ne retenir que les candidats aptes
a respecter les lois du service public a la gestion duquel ils postulent.


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037704879&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037727825&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037727825&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
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Le Conseil d’Etat précise cependant :

« Considérant qu’il résulte des dispositions de I'article L.1411-1 du code général des collectivités
territoriales qu’il appartient a la collectivité publique intéressée de procéder a I'examen pour chaque
candidat des garanties et aptitudes prévues par ces dispositions et d’inscrire sur la liste des candidats
admis a présenter une offre tous ceux ayant satisfait a cet examen sans avoir la possibilité ni de fixer
par avance un nombre maximum de candidats susceptibles d’étre retenus ni, aprés avoir procédé a
I’examen de ces garanties et aptitudes, de n’inscrire sur la liste qu’une partie seulement des candidats
ayant satisfait a cet examen; [...]» - CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte du traitement des ordures ména-
geres CENTRE OUEST SEINE-ET-MARNAIS (SMITOM), n° 198147.

*

iv - La négociation et le choix du délégataire

Au vu de ’avis émis par la commission mentionnée ci-dessus (voir ii), I'autorité habilitée a signer
la convention de délégation de service public (maire, président du conseil régional ou départemental...)
engage librement' toute discussion utile avec un ou plusieurs candidats présélectionnés ayant présenté
une offre.

Lanégociation ne peut porter sur I'objet de la concession, les criteres d'attribution ou les conditions
et caractéristiques minimales indiquées dans les documents de la consultation — Article L.3124-1 du code
de la commande publique.

Puis, I’autorité habilitée a signer la convention effectue son choix.

Elle transmet ensuite a I'assemblée délibérante (Conseil municipal, départemental ou régional).

v' le rapport de la commission (mentionnée plus haut dans ce cours, au i) présentant notam-
ment la liste des entreprises admises a présenter une offre et I'analyse des propositions de
celles-ci,

v" son choix entre les candidats

V" les motifs de ce choix

v et I'économie générale du contrat.

L'assemblée délibérante se réunit alors et se prononce a la fois sur le contrat de délégation et sur
le choix du délégataire. Cette réunion ne peut avoir lieu qu’au moins deux mois apres la saisine de la
commission susmentionnée (voir plus haut, 1).

*

» Transparence et information du public. L'article L1411-13 du code général des collectivités
territoriales dispose :

« Dans les communes de 3 500 habitants et plus, les documents relatifs a I'exploitation des
services publics délégués, qui doivent étre remis a la commune en application de conventions de délé-
gation de service public [...] sont mis a la disposition du public sur place a la mairie et, le cas échéant, a
la mairie annexe, dans les quinze jours qui suivent leur réception par voie d'affiche apposée. Le public
est avisé par le maire de cette réception par voie d'affiche apposée en mairie et aux lieux habituels
d'affichage pendant au moins un mois. »

*

c - La durée des contrats de délégation de service public

Le code de la commande publique limite la durée des contrats de concession et donc celle des
contrats de délégation de service public (qui n’en sont qu’une sous-catégorie) :

® Article L.3114-7 : « La durée du contrat de concession est limitée. Elle est déterminée par
I'autorité concédante en fonction de la nature et du montant des prestations ou des investis-
sements demandés au concessionnaire, dans les conditions prévues par voie réglementaire. »

1 CE, 23 mai 2008, Musée Rodin, n° 306153 : « Considérant qu'il résulte des dispositions précitées de I'article 38 de la
loi du 29 janvier 1993 que l'autorité responsable de la personne publique délégante choisit librement, au vu des offres
présentées, ceux des candidats admis a présenter une offre avec qui elle entend mener des négociations ; »


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008001262&fastReqId=1564276914&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008001262&fastReqId=1564276914&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000037704963&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DAB2CFBAB34DE0C2AF69A365DFDDAA95.tpdila15v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006164877&cidTexte=LEGITEXT000006070633&dateTexte=20161129
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037704855&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018839026&fastReqId=2017883213&fastPos=2
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® Article L3114-8 : « Dans le domaine de |'eau potable, de I'assainissement, des ordures ména-
géres et autres déchets, les contrats de concession ne peuvent avoir une durée supérieure a
vingt ans sauf examen préalable par I'autorité compétente de I'Etat, a l'initiative de I'autorité
concédante, des justifications de dépassement de cette durée. Les conclusions de cet examen
sont communiquées, le cas échéant, aux membres de I'organe délibérant compétent, avant
toute délibération de celui-ci. »

[/FIN]
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=A901B67D75C128B06162D5349E68BD5C.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037704855&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
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***PDéveloppements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]

< Nota bene : £ 'intégralité du C qui suit est exclue des révisions.

C - Le contentieux de la conclusion des contrats administratifs

. Les requérants du contentieux des contrats

Les tiers au
contrat

Les parties au
contrat

Les Tous les tiers,
concurrents quels qu’ils
evinces 9U soient (vous,
dissuadés moi, etc.)
- —

Le préfet
Les élus
locaux

Il n’est pas téméraire d’affirmer qu’a 1’occasion de tous ces recours la principale préoccupation
du juge se laisse résumer en ces termes :

Assurer la meilleure conciliation possible entre
® d’une part, la protection du principe de légalité, qui régit I’action administrative et qui
implique, en la mati¢re, notamment le respect de la liberté d’accés a la commande publique,
de I’égalité de traitement des candidats et de la transparence des procédures,

= et d’autre part, I’objectif de stabilité des relations contractuelles ainsi que le principe de
loyauté des relations contractuelles.



Les contrats administratifs 2022 - 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 36/92

1 - Les procédures d’'urgence réservées aux concurrents évinces ou dissua-
dés et au préfet

Il existe deux procédures d’urgence propres au contentieux de la conclusion des contrats administratifs
et qui sont mises en ceuvre

1. 'une, avant la signature du contrat : le référé précontractuel

2. ct ’autre, apres la signature du contrat : le référé contractuel
Elles permettent au juge

® de prévenir (référé précontractuel)

® ou de sanctionner (référé contractuel),

dans des délais tres courts, des manquements aux reégles de publicité et de mise en concurrence.

*

Seuls les concurrents malheureux, appelés « concurrents évincés ou dissuadés », ainsi que le préfet
peuvent exercer un référé précontractuel ou un référé contractuel.

Dans un important avis contentieux du 11 avril 2012 (CE Avis cont. 11 avril 2012, Société Gouelle,
n° 355446), le Conseil d’Etat a donné deux précisions sur la qualité de concurrent évincé :

1. Il appartient au juge du contrat d’apprécier si le requérant peut étre regardé comme un concurrent
évince ;
2. La qualité de concurrent évincé est reconnue a tout requérant qui aurait eu intérét a conclure le
contrat, alors méme
2.1 qu’il n’aurait pas présenté sa candidature,
2.2 qu’il n’aurait pas été¢ admis a présenter une offre
2.3 ou qu’il aurait présenté une offre inappropriée, irréguliere ou inacceptable.

*

a - Le référé précontractuel

» Trouvant son origine dans les directives communautaires dites « Recours » de 1989 et de 1992, le référé
précontractuel a été introduit dans le droit frangais par les lois du 4 janvier 1992 et du 29 décembre 1993, et
codifié aux articles L. 551-1 a L. 551-12 et R. 551-1 a R. 551-4 du code de justice administrative.

Le référé précontractuel concerne essentiellement, mais non exclusivement bien siir, les marchés publics
et les contrats de délégation de service public.

» Quatre questions permettront d’en saisir la substance : QUAND ? QUI ? POURQUOI ? COMMENT ?
*

» QUAND le référé précontractuel peut-il étre exercé ?

» REPONSE : Le référé précontractuel est un recours qui n’est recevable qu’avant la conclusion du contrat,
d’ou I’épithéte « précontractuel » (pré = avant).

Cela dit, aucun délai raisonnable ne s'impose au requérant pour introduire un référé précontractuel ; qui

peut ainsi étre formé aussi longtemps que le contrat n'a pas été signé - CE, 12 juillet 2017, Société Etudes

créations et informatique (ECI), n® 410832.

Afin de conserver tout son sens au référé précontractuel, 1’article 101 du décret n® 2016-360 du 25 mars

2016 relatif aux marchés publics impose au pouvoir adjudicateur (a la personne publique, pour faire simple),
le respect d’un délai dit de « standstill », un délai de suspension de signature du contrat.

Explication :

= Etape 1 : Le pouvoir adjudicateur fait son choix pour une candidature ou une offre. L’entre-
prise auteur de cette candidature ou de cette offre sera donc ce que 1’on appelle I’ attributaire ou
le titulaire du marché, c’est-a-dire le contractant de la personne publique (article 99 du décret n°
2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics).


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025678462&fastReqId=537535342&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025678462&fastReqId=537535342&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000035179901&fastReqId=1985313245&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000035179901&fastReqId=1985313245&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032295952&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032295952&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032295952&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032295952&categorieLien=id
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= Etape 2 : Le pouvoir adjudicateur notifie a tous les autres candidats le rejet de leur candidature
ou de leur offre, en leur indiquant les motifs de ce rejet. Cette notification précise le nom de
l'attributaire et les motifs qui ont conduit au choix de son offre.

= Etape 3 : Délai de « standstill ». Bien qu’il ait fait son choix, le pouvoir adjudicateur ne signe
pas, ne conclut pas immédiatement le contrat. Il doit attendre 1’expiration d’un délai de onze jours
(porté a seize jours lorsque la notification n'a pas €té transmise par voie €électronique). Pendant ce
délai dit de standstill, la signature du contrat est donc suspendue, ce qui permet aux concurrents
¢vincés ou dissuadés et au préfet d’exercer, le cas échéant, un référé précontractuel, lequel, on le
sait, ne peut étre exercé apres la signature du contrat.

= Etape 4 : Aprés I’expiration du délai dit de standstill, le pouvoir adjudicateur est en droit de

signer le contrat, 8 moins qu’entre-temps un référé précontractuel n’ait été exercé. En effet, a

compter de la saisine du tribunal administratif et jusqu’a la notification au pouvoir adjudicateur

de la décision du tribunal sur le sort du référé précontractuel, le contrat litigieux ne peut étre signé.
*

» QUI peut exercer un référé précontractuel ?

» REPONSE : Le référé précontractuel peut étre exercé uniquement par
® Jes concurrents évincés (ceux dont I’offre n’a pas été retenue) ou dissuadés (ceux qui n’ont
pas pu présenter une offre)’,

® ainsi que par le préfet.
*

» Pourauol ? Autrement dit, pour quels motifs un référé précontractuel peut-il étre
exercé ? Que peut-on reprocher a la personne publique a I'occasion d’un tel recours ?

» REPONSE : Le requérant ne peut reprocher a la personne que des manquements aux régles de
publicité et de mise en concurrence.

Le requérant ne peut toutefois pas se prévaloir de tout manquement aux obligations de publicité et de
concurrence.

11 ne peut se prévaloir que des manquements qui, « eu égard a leur portée et au stade de la procédure
auquel ils se rapportent, sont susceptibles de I'avoir |ésé ou risquent de le léser, flt-ce de facon indirecte en
avantageant une entreprise concurrente » - CE, Sect., 3 octobre 2008, Syndicat mixte intercommunal de ré-
alisation et de gestion pour I’élimination des ordures ménagéres du secteur Est de la Sarthe (SMIRGEOMES),
n° 3054202

*

» COMMENT ? En d’autres termes, quelle est la procédure du référé précontractuel ?

» REPONSE : La procédure du référé précontractuel a été voulue simple et précise.

Aux termes de Darticle R. 551-1 du code justice administrative®, le requérant est tenu de notifier son
recours (donc le référé précontractuel) au pouvoir adjudicateur. Cette notification, qui doit étre faite en méme
temps que le dépdt du recours, est réputée accomplie a la date de sa réception par le pouvoir adjudicateur.
Ainsi ce dernier saura qu’un référé précontractuel a été exercé et qu’elle ne peut pas signer le contrat.

Le non-respect.de la formalité de la notification par le requérant

= ne rend pas irrecevable le référé précontractuel - CE, 10 novembre 2010, Ministre de la défense ¢/
Société MTG, n° 341132,

! Lorsque le candidat est une personne morale de droit public, il incombe au juge du référé précontractuel de vérifier
que l'exécution du contrat en cause entrerait dans le champ de sa compétence et, s'il s'agit d'un établissement public,
ne méconnaitrait pas le principe de spécialité auquel il est tenu - CE, 18 septembre 2015, Association de gestion du
CNAM des Pays de la Loire, Groupement URBEA et autres, n° 390041 ; abandon, sur ce point, de CE, 16 octobre 2000,
Compagnie méditerranéenne d'exploitation des services d'eau, n°® 212054.

2 Cette position du Conseil d’Etat est comparable a celle de la Cour de justice de I'Union européenne, qui juge que
I'instance nationale compétente peut rejeter un recours au motif que le requérant n’a pas été Iésé par la violation qu'’il
allégue (19 juin 2013, Werner Hackermiiller, aff. C-249/01).

3 Dispositions issues du décret n° 2009-1456 du 27 novembre 2009.
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* mais fait obstacle a ce que le requérant puisse ultérieurement introduire un référé contractuel en
cas de rejet de son référé précontractuel - CE, 30 septembre 2011, Commune de Maizieres-les-Metz ¢/ SDI
Extraction, n® 350148.

Une fois saisi, le président du tribunal administratif, ou son délégué, statue dans un délai de vingt jours.
En pratique, il dépasse souvent ce délai sans pour autant se retrouver dessaisi : CE, Sect., 3 novembre 1995,
District de I'agglomération nancéienne, n° 152484. L.’ ordonnance du juge est susceptible de pourvoi en cas-
sation devant le Conseil d’Etat dans la quinzaine de sa notification.

A compter de la saisine du tribunal administratif et jusqu’a la notification & la collectivité publique de
la décision juridictionnelle sur le sort du référé précontractuel, le contrat litigieux ne peut étre signé - Ordon-
nance n° 2009-515 du 7 mai 2009.

*

P Le juge du référé précontractuel dispose de larges pouvoirs :

« [ll] peut ordonner a I'auteur du manquement de se conformer a ses obligations et sus-
pendre |'exécution de toute décision qui se rapporte a la passation du contrat, sauf s'il es-
time, en considération de I'ensemble des intéréts susceptibles d'étre lIésés et notamment de
I'intérét public, que les conséquences négatives de ces mesures pourraient I'emporter sur
leurs avantages. Il peut, en outre, annuler les décisions qui se rapportent a la passation du
contrat et supprimer les clauses ou prescriptions destinées a figurer dans le contrat et qui
méconnaissent lesdites obligations. » - Article L551-2 du code justice administrative.
*%

b - Le référé contractuel

Une fois le contrat conclu, les concurrents évincés ne peuvent plus exercer un référé précontractuel,
celui-ci devant, comme on I’a vu, nécessairement intervenir avant la signature du contrat (d’ou, rappelons-le
I”épithéte précontractuel).

Ils ne sont toutefois pas démunis.

» L’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 a introduit un nouveau recours d’urgence : le référé contrac-
tuel.

P Quatre questions permettront d’en saisir la substance : QUAND ? QUI ? POURQUOI ? COMMENT ?
*

» QUAND le référé contractuel peut-il étre exerceé ?

» REPONSE : Contrairement au référé précontractuel, le référé contractuel ne peut étre exercé qu’aprés la
conclusion du contrat, et ce,

» dans un délai de 30 jours suivant la publication de I’avis d'attribution du contrat au candidat retenu'

= ou, en I’absence de publication de I’avis d'attribution du contrat, dans un délai de six mois a comp-
ter du lendemain de la conclusion du contrat.
*

» QuI peut exercer un référé contractuel ?
» REPONSE : les concurrents évincés (ou dissuadés) de la conclusion du contrat ainsi que le préfet.

Toutefois, le référé contractuel ne peut étre exercé contre un contrat X par un concurrent évinc¢ lors-
que ce dernier a déja fait usage, contre le méme contrat X avant sa signature, d’un référé précontractuel, soit
dans le délai de suspension de signature (voir supra, référé précontractuel), soit apreés son expiration, dans les
cas suivants :

1. si la personne publique a respecté 1'obligation de suspension de la signature du contrat qui s'imposait
a lui lors de I’examen du référé précontractuel - CE, 24 juin 2011, Office public de I'habitat interdépar-
temental de I'Essonne, du Val d'Oise et des Yvelines et Société Seni ¢/ Société APS, n° 346665 ; CE, 2
aoQt 2011, Société Clean Garden, n° 347526 ;

! Le juge peut donc étre saisi jusqu’au trente et uniéme jour suivant cette publication.
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2. sila personne publique n’a pas respecté cette obligation de suspension du fait qu’elle a été laissée
dans l'ignorance du référé précontractuel par le requérant ayant méconnu sa propre obligation de
notifier a la personne publique son référé précontractuel - CE, 30 septembre 2011, Commune de Mai-
ziéres-les-Metz ¢/ SDI Extraction, n° 350148 ; cf. supra, page 37 ;

3. si, le cas échéant, la personne publique s’est conformée a la décision juridictionnelle rendue sur
le référé précontractuel - CE, 24 juin 2011, Office public de I'habitat interdépartemental de I'Essonne,
du Val d'Oise et des Yvelines et Société Seni ¢/ Société APS, n° 346665.

*

» PouraQuol ? Pour quels motifs peut-on exercer un référé contractuel ? Autrement dit,
quelles illégalités peut-on invoquer a I'appui d’un référé contractuel ?

» REPONSE : Contrairement a ce qu’il en est pour le référé précontractuel, seules les atteintes les plus
graves aux régles de publicité et de mise en concurrence peuvent étre invoquées dans le cadre du référé
contractuel :

® absence totale de publicité alors que des mesures de publicité étaient requises,
® omission de publication au Journal officiel de I'Union européenne dans le cas ou une telle publi-
cation était obligatoire,

® signature du contrat intervenue
0 soit avant I’expiration du délai dit « de standstill » (délai minimal exigé apres la notification
de la décision d’attribution aux candidats évincés, afin de leur permettre de présenter en temps utile, le cas
échéant, un référé précontractuel),
0 soit en violation de la suspension de la signature du contrat qui s’impose en cas de saisine du
juge du référé précontractuel,
® et enfin, méconnaissance des modalités de remise en concurrence prévues pour la passation des
contrats fondés sur un accord-cadre ou un systéme d'acquisition dynamique.
*

» COMMENT le référé contractuel doit-il étre exercé ?

REPONSE : le concurrent évincé doit saisir le président du tribunal administratif ou son délégué.
*

P Le juge du référé contractuel dispose de pouvoirs importants, qui sont en fait a la mesure de la
gravité des manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence que le juge a pour mission de
sanctionner.

Ainsi, le juge peut-il
® suspendre [’exécution du contrat pendant la durée de ’instance,
® annuler le contrat,

® ou, lorsqu’une telle annulation se heurte a une raison impérieuse d'intérét général, sanctionner le man-
quement commis

0 soit par la résiliation pour I’avenir seulement du contrat,
0 soit par la réduction de sa durée,
0 ou encore par une pénalité financiere.

*%

2 - Le recours de plein contentieux ouvert aux parties (« Jurisprudence Bé-
ziers | »)

Meéme si le cas peut surprendre, il arrive qu’une partie conteste directement devant le juge la validité du
contrat.

Dans une telle hypothese, le juge du contrat, en ’occurrence le juge administratif, fera application des
principes énoncés par I’importante décision CE, Ass., 28 décembre 2009, Commune de Béziers, n° 304802.
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Tout d’abord, la réalité du principe de ce recours ne fait pas I’ombre d’un doute : « Considérant, en
premier lieu, que les parties a un contrat administratif peuvent saisir le juge d'un recours de plein contentieux

contestant la validité du contrat qui les lie ; » - décision précitée Commune de Béziers.
*

» Dans quel délai, un tel recours peut-il étre exercé ?

» REPONSE : Cette action est ouverte aux parties au contrat pendant toute la durée d'exécution de
celui-ci — CE, Sect., 1°" juillet 2019, Association pour le musée des lles Saint-Pierre et Miquelon,
n°412243.

» Quel sera alors I'office du juge ? Autrement dit, que peut ou doit faire le juge ?

> REPONSE : CE, Ass., 28 décembre 2009, Commune de Béziers, n° 304802, arrét dit « Béziers I ».

NOTA BENE : L’arrét « Béziers I », qui nous occupe ici, ne doit pas étre confondu avec 1’arrét
« Béziers II » (CE, Sect., 21 mars 2011, Commune de Béziers, n° 304806), que nous retrouverons
dans le III de ce cours et qui concerne le recours de plein contentieux contestant la validité d’une
mesure de résiliation d’un contrat et tendant a la reprise des relations contractuelles.

> Voici donc, selon I'arrét « Béziers | », I'office (les pouvoirs) du juge saisi par une partie a un contrat
administratif d’'une contestation directe portant sur la validité de ce contrat.

1. Le juge ne décide pas mécaniquement, en présence d’irrégularités, d’annuler le contrat. Il dispose au
contraire d’une large palette de solutions, en fonction des irrégularités en cause et en tenant compte de
I’exigence de loyauté des relations contractuelles, de 1’objectif de stabilité des relations contractuelles et
de ’intérét général.

2. En préambule, il vérifiera tout d’abord que la partie qui se prévaut d’une irrégularité est, compte tenu
de I’exigence de loyauté des relations contractuelles, recevable a le faire — ce qui peut par exemple ne pas
étre le cas si la partie est I’auteur de ’irrégularité en cause.

3. Si tel est le cas, le juge pourra ensuite, en fonction de la nature et de I’importance de I’irrégularité,
retenir [’une des solutions suivantes :
® décider que la poursuite de [’exécution du contrat est possible, éventuellement sous réserve de
mesures de régularisation prises par la personne publique ou convenues entre les parties.
® prononcer, le cas échéant avec un effet différé, apreés avoir vérifié que sa décision ne portera pas
une atteinte excessive a ’intérét général, la résiliation du contrat pour 1’avenir.
® prononcer /’annulation rétroactive du contrat, mais uniquement en raison d’une irrégularité, in-
voquée par une partie ou relevée d’office par lui, tenant au caractére illicite du contenu méme du
contrat ou a un vice d’une particuliere gravité relatif notamment aux conditions dans lesquelles les
parties ont donné leur consentement.
*
< On le voit, la « jurisprudence Béziers I » (CE, Ass., 28 décembre 2009, Commune de Béziers, n° 304802)
donne une grande marge de manceuvre au juge saisi par une partie a un contrat administratif d’une contestation
portant sur la validité de ce contrat.
*%

3 - La nouvelle voie de recours direct contre le contrat ouverte a tous les tiers
susceptibles d’étre lésés : CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne
En vertu d’une tradition séculaire, le recours en contestation de la validité d’un contrat administratif était,
exception faite de ce tiers particulier qu’est le préfet, réservé aux seules parties.

Le rapporteur public Dacosta décrit bien comment la jurisprudence avait fermé aux tiers la possibilité de con-
tester directement un contrat administratif : « Le juge de I’excés de pouvoir ne pouvait connaitre du contrat.
Le juge du contrat ne pouvait étre saisi que par les parties. »'

! Bertrand Dacosta, rapporteur public : conclusions sur CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne,
n° 358994,
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Ce mur dressé devant les tiers sera ébréché a plusieurs a plusieurs reprises avant de s’effondrer avec I'arrét
CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994,

Les étapes qui ont conduit a la chute du mur se laissent décrire simplement.

a - Chronique de la chute du mur dressé entre les tiers et le contrat administra-
tif

i - L'admission du droit pour les tiers de former un recours pour excés de pouvoir
contre les actes détachables du contrat - CE, 4 aoit 1905, Martin, n° 14220

Dans la décision CE, 4 ao(t 1905, Martin, n° 14220, le Conseil d’Etat estime que le tiers, dés lors qu’il a
intérét a agir, peut demander au juge de I’excés de pouvoir d’annuler les actes détachables du contrat admi-
nistratif.

Par « actes détachables du contrat », il faut entendre les actes administratifs préalables a la conclusion du
contrat, et qui n’ont d’autre portée que de permettre la formation du lien contractuel : décision de choisir le
cocontractant (de sélectionner ou de rejeter une offre), autorisation de conclure le contrat, décision de signer
le contrat, etc.

Toutefois, comme le reconnaitra plus tard le Conseil d’Etat, I’annulation d’un acte « détachable » illégal ne
débouchait qu’exceptionnellement sur I’annulation par ricochet du contrat lui-méme : « I'annulation d'un acte
détachable d'un contrat n'implique pas nécessairement la nullité dudit contrat. » - CE, 21 février 2011, So-
ciété VEOLIA Propreté, n° 335306.

En effet, le requérant qui a obtenu cette annulation devait s’adresser au juge de 1’exécution de cette décision
juridictionnelle d’annulation.

Certes, « le juge, saisi de conclusions tendant a ce que soient prescrites les mesures d'exécution qu'impli-
guent nécessairement l'annulation d'un acte détachable d'un contrat, est tenu d'assurer I'exécution de la
chose jugée s'attachant tant au dispositif qu'aux motifs qui en sont le support nécessaire, sans pouvoir retenir
un autre motif que celui retenu comme fondement de cette annulation » - CE, 21 février 2011, Société VEO-
LIA Propreté, n° 335306.

11 bénéficie toutefois d’une certaine latitude, car Il lui appartient « aprés avoir pris en considération la nature
de l'illégalité commise, soit de décider que la poursuite de I’exécution du contrat est possible, éventuelle-
ment sous réserve de mesures de régularisation prises par la personne publique ou convenues entre les par-
ties, soit, apres avoir vérifié que sa décision ne portera pas une atteinte excessive a I'intérét général, d’en-
joindre a la personne publique de résilier le contrat, le cas échéant avec un effet différé, soit, eu égard a une
illégalité d’une particuliére gravité, d’inviter les parties a résoudre leurs relations contractuelles ou, a défaut
d’entente sur cette résolution, a saisir le juge du contrat afin qu’il en regle les modalités s’il estime que la
résolution peut étre une solution appropriée. » - CE, 21 février 2011, Société VEOLIA Propreté, n° 335306.
On le voit bien, ce parcours semé d’embiiches présente « le risque structurel de retarder le moment ou le con-
tentieux sera purgeé ».
La voie du recours pour exces de pouvoir contre les actes détachables du contrat, qui pouvait faire intervenir
jusqu’a trois juges (juge de I’exces de pouvoir, juge de 1’exécution et juge du contrat), n’était donc pas satis-
faisante.

*%

ii - L'introduction législative du déféré préfectoral

La loi du 2 mars 1982 a permis au préfet de déférer au tribunal administratif les contrats conclus par les col-
lectivités territoriales et leurs établissements publics.

Il est vrai que le préfet est un tiers particulier.

Cela dit, le pouvoir qui lui est donné de contester devant le juge la validit¢ d’un contrat n’en constitue pas
moins une bréche dans le mur dressé entre les tiers et le contrat.

*%
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iii - L'admission du droit pour les tiers de former un recours pour excés de pouvoir
contre les clauses réglementaires d'un contrat - CE, Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, n° 138536

Certains contrats administratifs, tels les contrats de concession, sont de nature mixte : ils comportent des
clauses de nature réglementaire (unilatérale), en plus des clauses contractuelles attendues.

Dans sa décision CE, Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, n° 138536, le Conseil d’Etat estime que les tiers y
ayant intérét peuvent demander au juge de ’excés de pouvoir I’annulation de ces clauses réglementaires dans
la mesure ou elles sont divisibles des clauses contractuelles.

Plus tard, le Conseil d’Etat jugera que ces clauses réglementaires sont par nature divisibles de I’ensemble du
contrat, « affirmation hardie mais nécessaire pour assurer la recevabilité de tels recours »' (CE, Sect., 8 avril
2009, Association Alcaly et autres, n° 290604).

*%

iv - L'admission du droit pour les tiers de former un recours pour exces de pouvoir
contre les contrats de recrutement d’agents publics : CE, Sect., 30 octobre 1998, Ville de Li-
sieux, n° 149662

La reconnaissance de cette voie de recours n’est pas surprenante, tant il est vrai que les contrats de recrutement
d’agents publics dérogent sur bien des points au droit commun des contrats administratifs - CE, Sect., 30 oc-
tobre 1998, Ville de Lisieux, n°® 149662.

v - L'ouverture d'une voie de contestation directe de la validité du contrat au profit des
concurrents évincés ou dissuadés - CE, 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation,

n°® 291545

Rappelons que I’on qualifie de « concurrents évincés ou dissuadés » les personnes qui auraient eu intérét a
conclure le contrat, c’est-a-dire les personnes qui soit ont vu leur offre rejetée par la personne publique, soit
n’ont pu présenter une offre en raison d’un manquement de la personne publique a ses obligations, notamment

en matiere de publicité.
*%

b — L'ouverture actuelle a tous les tiers justifiant d’un intérét Iésé par un con-
trat administratif de la possibilité de contester sa validité devant le juge du
contrat - CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994

Cette sixiéme étape marque le terme de I'évolution. L’importance et la portée de la solution qu’elle consacre
exigeaient la mise en perspective historique a laquelle nous nous sommes employé.

Il nous reste maintenant a détailler cette solution représentative de I’état actuel du droit. Nous le ferons par le
biais de la méthode, déja utilisée, des questions-réponses.

*

CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994: QUOI ? Qui ? QUAND ?
COMMENT ?

*

» QUOI ? Autrement dit, que consacre I'arrét CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-
et-Garonne ?

> REPONSE : L’arrét Département de Tarn-et-Garonne du 4 avril 2014 consacre

= une nouvelle voie de recours direct contre les contrats administratifs

= et I’extinction partielle du droit de former un recours pour excés de pouvoir contre les actes déta-

chables d’un contrat administratif.
%

» QuIl bénéficie de cette nouvelle voie de recours direct contre le contrat administratif ?

> REPONSE : tous les tiers justifiant d’un intérét susceptible d’étre 1ésé de fagon suffisamment directe et
certaine par la passation du contrat ou par ses clauses ;

! Bertrand Dacosta, rapporteur public : conclusions sur CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne,
n° 358994,
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= Autrement dit, tous les tiers justifiant d’un intérét susceptible d’étre 1€ésé de fagon suffisamment
directe et certaine par la passation d’un contrat administratif ou par ses clauses sont recevables a former devant
le juge du contrat un recours de pleine juridiction contestant la validité du contrat ou de certaines de ses clauses
non réglementaires qui en sont divisibles' ;

= Cette action directe devant le juge du contrat est également ouverte aux membres de I’organe déli-
bérant de la collectivité territoriale ou du groupement de collectivités territoriales concerné (c’est-a-dire aux
¢lus locaux) ainsi qu’au représentant de 1’Etat dans le département (c’est-a-dire au préfet).

*

» QUAND (c’est-a-dire dans quel délai) ce recours direct contre le contrat administratif doit-
il étre exercé ?

> REPONSE :
= Ce recours doit tre exercé, y compris si le contrat contesté est relatif a des travaux publics, dans
un délai de deux mois a compter de I’accomplissement des mesures de publicité appropriées, notamment au
moyen d’un avis mentionnant a la fois la conclusion du contrat et les modalités de sa consultation.

*

» COMMENT ? En d’autres termes, quelles irrégularités (ou quels vices ou moyens) le re-
guérant est-il recevable a invoquer au soutien de sa contestation de la validité du contrat ou
de certaines de ses clauses ?

» REPONSE : Cela dépend de la qualité du requérant :

» Le préfet et les ¢lus de la collectivité territoriale ou du groupement de collectivités territoriales
concerné, compte tenu des intéréts dont ils ont la charge, peuvent invoquer tout moyen (c’est-a-dire toute
irrégularité) a I’appui de leur recours ;

= En revanche, les autres tiers ne peuvent invoquer que des vices (c’est-a-dire des irrégularités, vices
ou moyens) en rapport direct avec 1’intérét 1ésé dont ils se prévalent ou ceux d’une gravité telle que le juge

devrait les relever d’office.
%

P Une fois saisi, le juge dispose de pouvoirs importants. Ainsi peut-il décider, aprés avoir pris en consi-
dération la nature de ’illégalité éventuellement commise,

® la résiliation du contrat (pour I’avenir, naturellement),
*» la modification de certaines de ses clauses,

® Ja poursuite de son exécution, éventuellement sous réserve de mesures de régularisation par la
collectivité contractante,

= ’octroi d’une indemnité au demandeur en réparation des droits 1ésés,
» ’annulation (en principe rétroactive) totale ou partielle, avec ou sans effet différé, du contrat,

mais uniquement si les vices constatés le justifient, et si cette annulation ne porte pas une atteinte
excessive a I’intérét général ou aux droits des cocontractants.

*

< Nota bene : En raison de ’impératif de sécurité juridique tenant a ce qu’il ne soit pas porté une atteinte
excessive aux relations contractuelles en cours, la nouvelle voie de recours ouverte par la décision CE, Ass., 4
avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne ne pourra &tre exercée par les tiers qui n’en bénéficiaient pas
auparavant que contre les contrats signés a compter de la date de cette décision (a savoir le 4 avril 2014). Pour
les contrats signés avant cette date, I’ancienne voie de recours contre les actes « détachables » leur reste ou-
verte.

2 Conséquence. Dans le sillage de la décision CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne, le
Conseil d’Etat estime :

1 Une société susceptible d'intervenir en qualité de sous-traitante d'une société évincée ne justifie pas en cette seule
qualité d'un intérét |ésé pouvant la rendre recevable a contester la validité du contrat, mais il en va autrement si |'offre
reposait sur la technologie que fournit cette société — CE, 14 octobre 2015, Région Réunion, n° 391183.
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Un tiers a un contrat administratif, susceptible d'étre 1és¢ dans ses intéréts de facon suffisamment directe et
certaine par une décision refusant de faire droit a sa demande de mettre fin a 'exécution du contrat, est rece-
vable a former devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction tendant a ce qu'il soit mis fin a I'exé-

cution du contrat - CE, Sect., 30 juin 2017, Syndicat mixte de promotion de I’activité transmanche, n°398445".
%%

4 - Le recours pour exces de pouvoir contre les actes détachables du contrat,
une voie déesormais réservée en principe au prefet

P Rappelons que par actes détachables du contrat, il faut entendre des actes qui, bien que se rapportant
au contrat, en sont juridiquement et intellectuellement dissociables parce que distincts du contrat lui-méme,
tout en n’ayant d’autre portée que de permettre la formation du lien contractuel : décision de choisir le cocon-
tractant (de sélectionner ou de rejeter une offre), autorisation de conclure le contrat, décision de signer le
contrat, etc.

P On se souvient également que, pendant longtemps, la jurisprudence avait érigé un mur entre le contrat
administratif et les tiers, qui, au contraire des parties, ne pouvaient en contester directement la validité : « Le
juge de I'exces de pouvoir ne pouvait connaitre du contrat. Le juge du contrat ne pouvait étre saisi que par
les parties. »* Une premiére bréche avait été ouverte par la décision CE, 4 ao(it 1905, Martin, n° 14220, selon
laquelle les tiers, dés lors qu’ils ont intérét a agir, peuvent demander au juge de I’excés de pouvoir d’annuler
les actes détachables du contrat administratif.

P Avec ’arrét CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994, on 1’a vu, le mur s’est
effondré : tous les tiers justifiant d’un intérét susceptible d’étre 1€sé de fagon suffisamment directe et certaine
par la passation d’un contrat administratif ou par ses clauses sont recevables a former devant le juge du contrat
un recours de pleine juridiction contestant la validité du contrat ou de certaines de ses clauses non réglemen-
taires qui en sont divisibles.

P Si les tiers se sont vu reconnaitre par 1’arrét Département de Tarn-et-Garonne, une voie nouvelle de
contestation de la validité du contrat, ils se sont vu fermer par la méme décision la possibilité que leur avait
donnée I’arrét CE, 4 ao(t 1905, Martin, n° 14220 de demander directement I’annulation des actes détachables
du contrat.

P La disparition, provoquée par l’arrét CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne,
n° 358994, de la possibilit¢ de demander directement 1’annulation des actes détachables du contrat doit toute-
fois étre comprise de la maniére qui suit.

Principe :

1. De tous les tiers, seul, en principe, le préfet peut continuer a demander directement 1’annulation des
actes détachables du contrat, et ce, jusqu’a la conclusion du contrat, date a laquelle les recours déja enga-
gés par le préfet et non encore jugés perdent leur objet. Le préfet tient ce pouvoir de la loi (déféré préfec-
toral), a laquelle naturellement I’arrét Département de Tarn-et-Garonne n’a pu porter atteinte ;

2. Les autres tiers (¢lus locaux compris) ne peuvent contester la égalité des actes détachables du contrat
qu’al’occasion de I’exercice du recours nouveau défini par 1’arrét qui leur permet de contester directement
la validité du contrat.

Exceptions:
Les tiers continuent d’étre recevables a contester devant le juge de I’excés de pouvoir les actes détables
suivants :
» [’acte administratif portant approbation du contrat par une autorité qui n’y est pas partie (CE, 23
décembre 2016, Association Etudes et consommation CFDT du Languedoc- Roussillon et Association
ATTAC Montpellier, n® 392815)

1 Se trouve ainsi transformé en recours de pleine juridiction le recours pour excés de pouvoir admis par la décision CE,
Sect., 24 avril 1964, SA de Livraisons industrielles et commerciales (LIC), n° 53518.

2 Bertrand Dacosta, rapporteur public : conclusions sur CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne,
n° 358994,
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= les actes administratifs détachables de la formation des contrats de droit privé (CE, Sect., 26 no-
vembre 1954, Syndicat de la raffinerie du soufre francaise, p. 620 ; CE, 27 octobre 2015, M. A... et
autres, n° 386595)
*

Enfin, rappelons ceci : Un tiers a un contrat administratif, susceptible d'étre 1és¢ dans ses intéréts de fagon
suffisamment directe et certaine par une décision refusant de faire droit a sa demande de mettre fin a l'exécution
du contrat, est recevable a former devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction tendant a ce qu'il
soit mis fin a l'exécution du contrat - CE, Sect., 30 juin 2017, Syndicat mixte de promotion de I'activité trans-
manche, n°398445.
< Nota bene : Le changement qui vient d’étre exposé dans ce point 4 ne s’applique qu’aux contrats
signés a compter du 4 avril 2014, date de la décision CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-
Garonne, n° 358994,

*

P L’annulation d'un acte détachable d'un contrat n'implique pas nécessairement la nullité dudit contrat —
CE, 21 février 2011, Société Ophrys et communauté d'agglomération Clermont-communauté, n° 337349 et
337394. Mais elle entraine tout de méme d’importantes conséquences que trois décisions ont soulignées :

= CE, 21 février 2011, Société Véolia propreté et autres, n° 335306 ; CE, 21 février 2011, Société

Ophrys et communauté d'agglomération Clermont-communauté, n° 337349 et 337394. 1l appartient au juge
de I'exécution du contrat, aprés avoir pris en considération la nature de l'illégalité commise,

0 soit de décider que la poursuite de I'exécution du contrat est possible, éventuellement sous
réserve de mesures de régularisation prises par la personne publique ou convenues entre les parties,

0 soit, apres avoir vérifié que sa décision ne portera pas une atteinte excessive a l'intérét général,
d'enjoindre a la personne publique de résilier le contrat, le cas échéant avec un effet différé,

0O soit, eu égard a une illégalité d'une particuliere gravité, d'inviter les parties a résoudre leurs
relations contractuelles ou, a défaut d'entente sur cette résolution, a saisir le juge du contrat afin qu'il en régle
les modalités s'il estime que la résolution peut étre une solution appropriée.

* CE, 8 juin 2011, Commune de Divonne-les-Bains, n° 327515. 11 appartient a la personne publique de
déterminer, sous le controle du juge, les conséquences a tirer de I’annulation de 1'acte détachable de la
passation d'un contrat, compte tenu de la nature de 1'illégalité affectant cet acte :

0 s'il s'agit notamment d'un vice de forme ou de procédure propre a l'acte détachable et affectant
les modalités selon lesquelles la personne publique a donné son consentement, celle-ci peut procéder a sa
régularisation, indépendamment des conséquences de l'annulation sur le contrat lui-méme ;

0 elle peut ainsi, eu égard au motif d'annulation de l'acte détachable, adopter un nouvel acte
d'approbation avec effet rétroactif, dépourvu du vice ayant entaché l'acte annulé.

Le bénéficiaire de I’annulation de 1’acte détachable peut demander au juge d’ordonner, sous astreinte,
a ’administration contractante de saisir le juge du contrat pour qu’il déclare la nullité du contrat.

Il ne peut en revanche former un recours pour exces de pouvoir contre le refus de la personne publique
de saisir le juge du contrat d'une action en nullité (ce refus étant un acte non détachable). Par conséquent, une
requéte tendant a I'annulation de ce refus est irrecevable — CE, 17 décembre 2008, Association pour la protec-
tion de I'environnement du Lunellois (APPEL) et autres, n°® 293836.

*%

5 - Le cas patrticulier du recours pour exces de pouvoir contre les clauses ré-
glementaires d’un contrat

P Rappelons que certains contrats administratifs, tels les contrats de concession sont de nature mixte : ils
comportent des clauses de nature réglementaire (unilatérale), en plus des clauses contractuelles habituelles.

P On se souvient également que, dans sa décision CE, Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, n° 138536, le Conseil
d’Etat a estimé que les tiers y ayant intérét pouvaient demander au juge de I’exces de pouvoir I’annulation de
ces clauses réglementaires dans la mesure ou elles étaient divisibles des clauses contractuelles.
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» Si, comme on I’a vu, la voie du recours direct contre les actes détachables du contrat a été fermée,
exception faite du préfet, a tous les tiers par I’arrét CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne,
n°® 358994, il n’en va pas de méme s’agissant du recours pour exces de pouvoir contre les clauses réglemen-
taires d’un contrat. A preuve, la réserve par laquelle débute le considérant n® 2 de I’arrét CE, Ass., 4 avril 2014,
Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994 :

« 2. Considérant gu’'indépendamment des actions dont disposent les parties a un contrat adminis-
tratif et des actions ouvertes devant le juge de I’excés de pouvoir contre les clauses réglemen-
taires d’un contrat ou devant le juge du référé contractuel sur le fondement des articles L. 551-13
et suivants du code de justice administrative, tout tiers a un contrat administratif susceptible d’étre
|ésé dans ses intéréts de facon suffisamment directe et certaine par sa passation ou ses clauses est
recevable a former devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction contestant la validité
du contrat ou de certaines de ses clauses non réglementaires qui en sont divisibles ; »

> Ainsi dong, les tiers 4 un contrat administratif continuent-ils d’étre recevables a former un recours en
exces de pouvoir, des lors qu'ils justifient d'un intérét leur donnant qualité pour agir, contre les clauses régle-
mentaires de ce contrat (CE, Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, n° 138536), clauses que le juge affirme qu’elles
sont divisibles de I’ensemble du contrat (CE, Sect., 8 avril 2009, Association Alcaly et autres, n° 290604), « af-
firmation hardie mais nécessaire pour assurer la recevabilité de tels recours »'.

*%

6 - Le cas patrticulier du recours pour exces de pouvoir contre le contrat de
recrutement d'un agent public
P Les tiers y ayant intérét peuvent demander au juge administratif I’annulation du contrat de recrutement

d’un agent public non titulaire - CE, Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, n° 149662. Ces contrats, on le
sait, dérogent sur bien des points au droit commun des contrats administratifs.

[/FIN]

Thdddddoohhhhhhdhhhhhdoohdt

! Bertrand Dacosta, rapporteur public : conclusions sur CE, Ass., 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne,
n° 358994,
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lll - L’exécution des contrats administratifs
Elle révele toute la distance qui sépare le droit administratif du droit privé, les « contrats de
droit administratif » des contrats de droit privé.

Que l’on se rappelle les propos précités du commissaire du gouvernement Jacomet :
« Lorsqu’elle conclut des contrats administratifs, I’administration ne se dépouille pas de ses attributs de
puissance publique » (Conclusions sur CE, 5 mars 1954, Mlle Soullier, Rec. p. 139).

Dés lors, le scepticisme du commissaire du gouvernement Kahn se comprend mieux :

« Chacun s’accorde a reconnaitre aujourd’hui que la distinction du contractuel et de I'unilatéral pose
plus de questions qu’elle ne permet d’en résoudre. » Conclusions sur TC, 3 mars 1969, Société interprofes-
sionnelle du lait et de ses dérivés (INTERLAIT), n° 01926.

» En droit privé, le régime des contrats est dominé, notamment, par deux grands principes :

» [’autonomie de la volonté : elle implique une égalité relative des parties ;
» l'intangibilité des contrats et son corollaire, la mutabilité consensuelle des contrats.

L’article 1103 du code civil dispose :
« Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits. »

L’article 1193 du méme code renchérit :
« Les contrats ne peuvent étre modifiés, ou révoqués, que du consentement mutuel des
parties, ou pour les causes que la loi autorise. »

Il résulte de ces dispositions, I’impossibilité¢ de modifier le contrat, sans ’accord de toutes les
parties contractantes.

Une partie a un contrat, ne peut modifier unilatéralement, les conditions contractuelles ini-
tiales, serait-ce au motif d'un changement, dans les circonstances économiques.

» En droit administratif, le particularisme du contrat administratif fait largement échec a
ces principes :

» la mutabilité unilatérale du contrat administratif : I’administration peut modifier unilatéra-
lement le contenu du contrat ou résilier celui-ci méme si un terme a été initialement prévu. Que ce
pouvoir de résiliation unilatérale soit caractéristique (quantitativement) des contrats administratifs,
cela découle du fait qu’une clause de résiliation unilatérale est toujours considérée comme exorbi-
tante : « [...] cette stipulation donne a elle seule a la convention un caractére administratif' » - TC, 5 juillet
1999, Union des groupements d'achats publics (U.G.A.P.) ¢/ Société SNC ACTIV CSA, n° 013167 (Rappelons
que le Tribunal des conflits est composé a la fois de juges administratifs et de juges judiciaires) ;

» l'inégalité des intéréts. Certains auteurs préferent parler de I’inégalité des volontés. Préfé-
rence irrecevable. Le particularisme du contrat administratif - et donc les prérogatives exorbitantes
de ’administration contractante - se justifie, directement ou indirectement, par les exigences du ser-
vice de I'intérét général. Bien souvent, le contrat administratif est conclu en vue de pourvoir aux
besoins du service public, d’en assurer le fonctionnement correct. Cette fin justifie les dérogations
aux régles du droit privé.

En conséquence, le contrat administratif met en présence non pas des volontés inégales, mais
des intéréts inégaux : I’intérét général et ’intérét particulier. On reconnait a I’administration les
moyens de faire triompher I’intérét général. Mais I’intérét particulier n’est pas pour autant ignoré.

Au royaume du droit administratif, contracter c’est souvent servir, et servir c’est parfois contracter.

1 Bien évidemment, une personne publique était partie a ce contrat.
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A - Les droits et obligations des parties

< Dans I’exécution des contrats administratifs, la jurisprudence ne retient pas en tant que principe
général, au profit du cocontractant privé, I'exception non adimpleti contractus, c'est-a-dire 1’excep-
tion d’engagement contractuel non exécuté. En d’autres termes, si I’administration ne s’acquitte pas
de ses obligations, son cocontractant ne peut, en principe, refuser d’exécuter les siennes en invoquant
la carence de I’autre partie, en I’occurrence de I’administration’.

v' Illustration : CAA Lyon, 30 aolt 1995, Commune de Méribel-les-Allues, n° 92LY01256 :

« En tout état de cause, de maniére générale, le fait pour un cocontractant de n'avoir pas
exécuté ses obligations n'est pas de nature a dispenser |'autre partie d'assurer ses propres
engagements [...] ».

Le cocontractant a cependant la possibilité de demander au juge la résiliation du contrat?,

A I’inverse, nombreux sont les contrats de droit privé qui admettent I'exception non adimpleti contrac-
tus (Cf. les abonnements de toute nature).

*

P En principe, la date d’effet des droits et obligations est postérieure a la signature du contrat administratif.
Toutefois, les parties ont le droit de donner une portée rétroactive au contrat.
v' Illustration : CE, Sect., 19 novembre 1999, Fédération syndicaliste Force Ouvriére des tra-
vailleurs des Postes et Télécommunications, n° 176261 :
« Considérant [...] gu’aucune disposition législative ou réglementaire, non plus qu'aucun
principe général du droit, ne fait obstacle a ce que des stipulations d'un contrat produisent
des effets rétroactifs entre les parties, a condition que ces effets ne s'étendent pas a des
personnes qui ne seraient pas parties au contrat ; [...] »
De méme, « aucun principe d'ordre public ne s'oppose a ce qu'un avenant a un marché fixe une date
de fin des travaux antérieure a sa signature » - CE, 2 octobre 2002, M. Joseph X., n° 219659.

*%

1 CE, 7 janvier 1976, Ville d’Amiens, n° 92888 ; CE, 3 novembre, 1982, FORMA, n° 28567 ; CE, 8 octobre 2014, Société
Grenke location, n° 370644.

Toutefois, a titre exceptionnel I'exception d’inexécution peut étre admise dans les marchés de travaux au cas ol la
poursuite du contrat bouleverserait la situation du cocontractant ou compromettrait I'ouvrage (CE, 8 novembre 1940,
Commune de Maussane, Rec. p. 205).

2 CE, 3 décembre 1993, Compagnie générale de chauffe, n° 81834.

3 Pour un cas de rétroactivité illégale, CE, 19 juin 1985, Ville de Saintes, n° 43062 43063.
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1 - Les droits et obligations de I"'administration

Résume et interét de cette partie du cours

Questions initiales :

1. Qu’entend-on par « mesures d’exécution du contrat » ? Le juge peut-il annuler ces me-
sures lorsqu’elles sont illégales ?

2. Qu'est-ce qui justifie les prérogatives exorbitantes reconnues a I'administration dans
I'exécution des contrats administratifs ?

3. Les prérogatives exorbitantes reconnues a I'administration dans I'exécution des contrats
administratifs sont-elles sans limites ?

Réponses soutenues :

1. Par « mesures d’exécution du contrat », on entend I’une quelconque des trois catégories de
mesures que I’administration contractante peut prendre :
= les mesures d’application du contrat,
= les mesures de modification du contrat
= ¢t les mesures de résiliation du contrat.

Lorsqu’une mesure d’application ou de modification du contrat est illégale, le juge n’a pas le
pouvoir d’en prononcer I’annulation ; il lui appartient seulement de rechercher si cette mesure est in-
tervenue dans des conditions de nature a ouvrir au profit du cocontractant de I’administration un droit
a indemnité.

En revanche, lorsqu’une mesure de résiliation est illégale, le juge, saisi d’une demande en ce
sens, se reconnait le pouvoir de prononcer, quel que soit I’objet du contrat, la reprise des relations
contractuelles ; une décision qui, dans certains cas, peut produire des effets comparables a une annula-
tion de la résiliation illégale - CE, Sect., 21 mars 2011, Commune de Béziers, n° 304806 (Arrét Béziers
10).

Enfin, les tiers sont recevables a former devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction
tendant a ce qu'il soit mis fin a I'exécution du contrat - CE, Sect., 30 juin 2017, Syndicat mixte de promo-
tion de I'activité transmanche, n° 398445,

2. Le service public et, partant, I'intérét général justifient les prérogatives exorbitantes reconnues
a l'administration dans I'exécution des contrats administratifs. En effet, un contrat administratif est
nécessairement conclu dans I'intérét général. Il est donc logique que I'administration se voit conférer
les moyens juridiques qui lui permettent d'assurer une certaine adéquation entre les prestations de son
cocontractant et 1'intérét général. Deux lois du service public sont au cceur de la mise en ceuvre de ces
prérogatives : les principes de continuité et de mutabilité du service de I’intérét général et du service
public.

3. Les prérogatives exorbitantes reconnues a I'administration dans I'exécution des contrats
administratifs sont-elles sans limites ?

Les prérogatives exorbitantes reconnues a l'administration dans I'exécution des contrats admi-
nistratifs trouvent leurs limites dans les exigences de l'intérét général et dans les prescriptions du prin-
cipe de la légalité. Autrement dit, 'administration doit exercer ses pouvoirs dans les limites de ce
qu'exige l'intérét général et de ce que permet la légalité.

d Développement l
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+** Les pouvoirs de I'administration contractante

’ Les pouvoirs de I'administration contractante

a) Les pouvoirs d) Le pouvoir résilier le
de controle et contrat pour motif
de direction

d’intérét général

/

b) Le pouvoir c) Le pouvoir
de modification de sanction
unilatérale

a - Les pouvoirs de contréle et de direction

Une fois le contrat conclu, 1’administration ne se désintéresse pas du comportement de son
cocontractant. Sa vigilance est justifiée par le souci de I'intérét général.

L’article L6 du code de la commande publique dispose :

« L'autorité contractante exerce un pouvoir de contréle sur I'exécution du contrat, selon les
modalités fixées par le présent code, des dispositions particulieres ou le contrat. »

Par son pouvoir de contrdle, elle s’assure que le cocontractant s’acquitte convenablement de
ses obligations. L’exercice de ce pouvoir de contrdle est une obligation dont la méconnaissance peut
engager la responsabilité de I’administration’.

En principe, le cocontractant exécute ses obligations conformément aux clauses du contrat.
Mais, par son pouvoir de direction, I’administration peut exiger de lui le respect de modalités d’exé-
cution non prévues au contrat?,

L’administration exerce ses pouvoirs de contrdle et de direction en prenant des actes adminis-
tratifs unilatéraux dénommés ordres de service et auxquels le cocontractant est tenu de déférer.

b - Le pouvoir de modification unilatérale

C’est I'une des prérogatives qui tranchent le plus sur le droit commun des contrats - Sur son
caractere spécifique découlant de son admission généralisée, voir supra I’introduction a ce L.

1 CE, 23 janvier 1981, Coudert et Société Entreprise Robinet et Fils, n° 97392 et n° 97645.
2 Le pouvoir de direction n’autorise cependant pas I'administration a intervenir dans I'exécution méme - CE, 28 octobre
1977, Martin, n° 00791 et n° 00870.
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Elle rappelle le pouvoir de direction, mais elle ne saurait étre confondue avec lui. Le pouvoir
de modification unilatérale ne concerne pas la maniére dont le cocontractant exécute ses prestations.
Il a trait au contenu méme des prestations.

v’ Définition : pouvoir reconnu a I’administration de modifier, en cours d’exécution, 1’éten-
due des prestations a effectuer par le cocontractant.

11 a pour effet soit une augmentation, soit une diminution de ces prestations.

Moyens utilisés : des actes administratifs unilatéraux individuels dénommés ordres de ser-
vice :
Illustrations :

v CAA Paris, 21 mars 1996, SARL CITRA Pacifique, n° 94PA01130 : « Considérant que
la société a responsabilité limitée CITRA Pacifique [...], pour justifier le remboursement du
surco(t qu'elle estime avoir d{ supporter dans la fabrication des acropodes invoque la
modification unilatérale du contrat qui aurait résulté de I'ordre de service du 7 janvier
1993 ; [...] »

v’ CE, 15 mars 2000, Fabre et Puig, n° 191764 : « Considérant que le régime de rémuné-
ration fixé par la délibération attaquée ayant un caractére réglementaire, les requérants
ne sauraient utilement soutenir que cette délibération a constitué une modification uni-
latérale de leur contrat ; [...] » (Cf. infra Fait du prince et Imprévision)

*

» Quel est le fondement du pouvoir de modification unilatérale ?

Réponse : CE, 6 mai 1985, Ricard, n° 47861 : « Considérant que si les régles générales applicables
aux contrats administratifs permettent a I'administration, seule compétente pour régler I'organisation du
service public, de modifier unilatéralement de tels contrats [...] »

» Le pouvoir de modification unilatérale se fonde sur le caractere évolutif de I’intérét général
et, parfois, plus spécifiquement sur les principes de mutabilité et de continuité du service public.

» Explication. Bien souvent, le contrat est conclu en vue de pourvoir, directement ou indirec-
tement, aux besoins du service public. Et ces besoins sont évolutifs comme le service public lui-méme
et I'intérét général. Il est donc opportun de ne pas figer les prestations du cocontractant sous peine
d’entraver, a court terme, la mutation du service public et, a long terme, sa continuité.

Le commissaire du Gouvernement Léon Blum observait :

« Il est évident que les besoins auxquels un service public de cette nature doit satisfaire et, par
suite, les nécessités de son exploitation, n’ont pas un caractére invariable... L'Etat ne peut pas
se désintéresser du service public du transport une fois concédé... [Il] interviendra donc néces-
sairement pour imposer, le cas échéant, au concessionnaire, une prestation supérieure a celle
qui était prévue strictement..., en usant non plus des pouvoirs que lui confére la convention,
mais du pouvoir qui lui appartient en tant que puissance publique ». (Conclusions sur CE, 21
mars 1910, Compagnie générale frangaise des tramways, Rec. p. 216.)

*
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» Quatre observations en ce qui concerne le pouvoir de modification unilatérale :

b) Le pouvoir
de modification
unilatérale

Quatre remarques au sujet de ce pouvoir :

4 - Les modifications
ne doivent pas
dépasser certaines
limites

1 - C’est un pouvoir
détenu de plein droit
par I'administration

2 - Le cocontractant
a droit a une

indemnité versée 3 - C’est un pouvoir
par I'administration dont I’exercice est
contractante exclu a ’égard de
" certaines clauses du
contrat

1. Le pouvoir de modification unilatérale est un pouvoir détenu de plein droit par I’administra-
tion. Autrement dit, I’administration détient ce pouvoir, que cela soit ou non stipulé dans le contrat.
Le pouvoir de modification unilatérale s’applique a tous les contrats administratifs. Il a été reconnu

= d’abord, implicitement, par la décision CE, 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle du
gaz de Déville-lés-Rouen, n° 94624 ;

= puis, plus nettement, par I’arrét CE, 21 mars 1910, Compagnie générale francaise des
tramways, n° 16178 ;

= avant que le Conseil d’Etat ne le consacre enfin comme I’une des « régles générales
applicables aux contrats administratifs », mettant ainsi un terme a certains doutes que
I’existence de ce pouvoir avait suscités dans une partie de la doctrine - CE, 2 février
1983, Union des transports publics urbains et régionaux, n° 34027.

Code de la commande publique, article L6 : « L'autorité contractante peut modifier
unilatéralement le contrat [...] sans en bouleverser I'équilibre. » ;

2. Comme contrepartie de la modification unilatérale et de I’aggravation de ses charges, le
cocontractant a droit a une indemnisation intégrale assurée par I’administration contractante — CE,
Sect., 27 octobre 1978, Ville de Saint-Malo, n° 05722 ; cf. infra Equation financiére.

Code la commande publique, article L6 : « L'autorité contractante peut modifier uni-
latéralement le contrat [...] sans en bouleverser I'équilibre Le cocontractant a droit a
une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat » ;

Code la commande publique, article L.2194-2 : « Lorsque I'acheteur apporte unilatéra-
lement une modification a un contrat administratif soumis au présent livre, le cocon-
tractant a droit au maintien de I'équilibre financier du contrat. »
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3. Mais I’exercice du pouvoir de modification unilatérale est exclu a I’égard de certaines
clauses du contrat : par exemple, les clauses relatives au prix versé au cocontractant.

Toutefois, cette exclusion n’interdit pas la rectification unilatérale d’une erreur purement ma-
térielle portant sur le prix. A preuve, CE, 26 novembre 1975, SA Entreprise PY, n° 93297 :

« Considérant que, si le caractére définitif des prix stipulés au marché s'oppose en prin-
cipe a toute modification unilatérale ultérieure, ce principe ne saurait recevoir application
dans le cas exceptionnel ou, comme en l'espéce, il s'agit d'une erreur purement maté-
rielle et d'une nature telle qu'il est impossible a la partie de s'en prévaloir de bonne
foi; [...] ».

Exclu a I’égard de certaines clauses du contrat, le pouvoir de modification unilatérale I’est éga-
lement en ce qui concerne toutes les clauses des contrats dont le contenu est « entierement défini par
voie législative et réglementaire » — CE, 6 mai 1985, Ricard, n° 47861, arrét précité relatif a ’ancien contrat
d’abonnement téléphonique ;

4. Les modifications ne doivent pas dépasser certaines limites. Des prestations totalement nou-
velles, qui changent 1’objet du contrat, donnent naissance, de fait, a un nouveau contrat ; le cocon-
tractant pourrait refuser de les exécuter et demander la résiliation du contrat.

Qui plus est, les modifications prescrites ne doivent &tre ni imprécises ni impossibles a exécuter
- CE, 5 avril 2002, Société des mines de SACILOR LORMINES, n° 199686.

Limites fixées par ’article 1.2194-1 du code de la commande publique :

« 5° Les modifications ne sont pas substantielles ;
6° Les modifications sont de faible montant.

Qu'elles soient apportées par voie conventionnelle ou, lorsqu'il s'agit d'un contrat administratif, par
I'acheteur unilatéralement, de telles modifications ne peuvent changer la nature globale du marché. »

***PDéveloppements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]

> Evidemment, une modification unilatérale fautive engage la responsabilité contractuelle de 1’ad-
ministration (Cf. Equation financiére et Fait du prince). Tel est le cas d’une modification unilatérale rendant
impossible 1’exécution du contrat : la résiliation sera alors prononcée aux torts et griefs de 1’administration.

» Ne sont vraiment unilatérales que les modifications apportées au contrat aprés la si-
gnature de celui-ci.

v' Illustration : CE, 30 novembre 1990, Société Coignet Entreprise, n° 53636 :

« Considérant, d'autre part, que si de légeres modifications des prestations prévues par
le dossier d'appel d'offres ont été apportées au contrat avant la signature de celui-ci, la SO-
CIETE COIGNET ENTREPRISE a accepté ces modifications en signant le contrat définitif ; que
les prestations qui lui ont été demandées ont été en tout point conformes a celles prévues
dans ce contrat ; qu'ainsi la société n'est pas fondée a demander une indemnité de ce chef ;

[..] ».

< Au vu de ce pouvoir de modification unilatérale, le contrat administratif peut-il encore étre tenu
pour la loi des parties ?
Oui et non.
Non, puisque I’administration peut toujours décider une modification unilatérale dans les conditions
que nous savons.
Oui,
= d’une part parce que les modifications sont limitées et encadrées,
= d’autre part parce que 1’administration n’use pas toujours de son pouvoir de modification unila-
térale. Tant qu’elle ne 1’a pas fait, elle est tenue au respect du contrat initial.
CAA Paris, 17 avril 2007, Société nationale des Chemins de fer frangais (SNCF), n® 05PA03821 :
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« [...] un contrat légalement formé tient lieu de loi a ceux qui I'ont fait et ne peut en principe
étre révoqué ni modifié que de leur consentement mutuel [...] »

Qui plus est, les modifications unilatérales s’imposent également a I’administration : c’est une illus-
tration contractuelle du principe Patere legem quam ipse fecisti (respecte la régle que toi-méme tu as établie).

Au demeurant, dans une espéce (particuliére, il est vrai), le Conseil d’Etat a visé implicitement le
principe Patere legem quam ipse fecisti :

CE, 6 mai 1985, Ricard, n° 47861 : « Considérant que si les régles générales applicables aux contrats
administratifs permettent a I'administration, seule compétente pour régler I'organisation du service public,
de modifier unilatéralement de tels contrats, elle ne peut légalement faire usage de ce pouvoir, dans le cas
d'un contrat qui, comme le contrat d'abonnement téléphonique ordinaire a un contenu entiérement défini

par voie législative et réglementaire, qu'en apportant des modifications a ces dispositions générales ; |...] ».
[/FIN]
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¢ - Le pouvoir de sanction
i - Les principes
Le pouvoir de sanction vise a réprimer les défaillances contractuelles.

» Qu’est-ce qui fonde ou justifie I’existence de ce pouvoir ?

Le pouvoir de sanction se fonde sur la nécessité d’assurer, directement ou indirectement, mal-
gré lesdites défaillances, la continuité du service de 1’intérét général et, parfois, plus spécifiquement,
la continuité du service public ou le bon fonctionnement de celui-ci.

< Trois remarques au sujet du pouvoir de sanction :

c) Le pouvoir
de sanction

' Trois remarques au sujet de ce pouvoir :

3 - Le juge contrdle
la lIégalité des
sanctions

1 - C’est un pouvoir
détenu de plein droit
par ’'administration

!

2 - L’administration ne
peut infliger de sanctions a
son cocontractant sans

I’avoir mis en demeure
d’exécuter ses obligations

1. C’est un pouvoir détenu de plein droit par I'administration : I’administration détient ce pou-
voir, que cela soit ou non stipulé dans le contrat - CE, 31 mai 1907, Deplanque c. Ville de Nouzon, Rec.
p. 513;

2. L’administration ne peut infliger de sanctions a son cocontractant sans I’avoir mis en de-
meure d’exécuter ses obligations, sauf urgence ou clause contraire - respect des droits de la défense
oblige.

3. Le juge contréle la légalité des sanctions. Mais, en principe, le juge ne peut pas annuler les
sanctions prises par I’administration. S’il les trouve injustifiées, il peut seulement condamner 1I’admi-
nistration a verser une indemnité.

Par exception, lorsqu’il s’agit d’une mesure de résiliation illégale, le juge, saisi d’une demande
en ce sens, se reconnait le pouvoir de prononcer, quel que soit I’objet du contrat, la reprise des rela-
tions contractuelles, une décision qui, dans certains cas, peut produire des effets comparables a une
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annulation de la résiliation illégale - CE, Sect., 21 mars 2011, Commune de Béziers, n° 304806, « Arrét
Béziers Il ».

ii - Les sanctions

» Quelles sanctions I’administration peut-elle prononcer ?

c) Le pouvoir
de sanction

[ Les sanctions

1. La résiliation pour
faute

3. Les sanctions
pécuniaires

\

2. Les sanctions
coercitives

1.1 La
résiliation
simple

1.2 La
résiliation
aux frais et
risques

1 Cette décision opére un revirement. En effet, une jurisprudence issue de la décision CE, 20 février 1868, Goguelat avait
érigé en principe la regle suivante : le juge n’a pas le pouvoir de prononcer I'annulation des mesures de résiliation prises
par I'administration. La régle comportait toutefois des exceptions ; le juge pouvait annuler les mesures de résiliation
irrégulieres décidées par I'administration dans le cadre de certains contrats :

= contrats de concession — CE, 8 février 1878, Pasquet, n° 50726 ; 20 janvier 1905, Compagnie départementale des
eaux et services municipaux c. Ville de Langres, Rec., p. 54 ;

= concessions d’occupation du domaine public—CE, Sect., 13 juillet 1968, Société des établissements Serfati, n° 73161 ;
CE, ler mars 1978, Association Maison des Jeunes et de la Culture de Paris Charonne, n° 05588 ;

= marchés dits « d’entreprise de travaux publics », c’est-a-dire aux « contrats de longue durée ayant pour objet la
réalisation et I'exploitation d’ouvrages nécessitant des investissements importants dont I'amortissement doit étre ef-
fectué durant toute la durée de I'exploitation, et comportant pour le cocontractant de I'administration des garanties
analogues a celles accordées aux concessionnaires de services publics ou de travaux public » - CE, Sect., 26 novembre
1971, Société industrielle municipale et agricole de fertilisants humiques et de récupération (SIMA), n° 75710 ;

= contrats de gérance de débit de tabac — CE, Sect., 19 mars 1976, Ministre de I'économie et des finances c/B..., et
Epoux C... et sieur M... ,n° 98266, 92631 ;

= contrats conclus entre deux personnes publiques ayant pour objet I'organisation du service public — CE, Sect., 31
mars 1989, Département de la Moselle, n° 57000, 60384 ; CE, 13 mai 1992, Commune d’lvrysur-Seine, n° 110330 ;

= contrat de recrutement d’un agent public — CE, 8 décembre 1948, Demoiselle Pasteau, Rec., p. 464.
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L’administration peut prononcer : une résiliation pour faute (1), des sanctions coercitives (2)
ou des sanctions pécuniaires (3).

1. La résiliation pour faute.

Nota bene : le mot de résiliation est pris ici dans son sens ordinaire, a savoir la disparition
décidée uniquement pour I’avenir. En effet, ’administration n’a pas le pouvoir de pronon-
cer la résolution du contrat, c’est-a-dire sa disparition rétroactive. Seul le juge du contrat
dispose d’un tel pouvoir.

L’article L.2195-3 du code de la commande publique dispose :

« Lorsque le marché est un contrat administratif, I'acheteur peut le résilier :
1° En cas de faute d'une gravité suffisante du cocontractant [...] »

1.1 La résiliation pour faute (encore appelée résiliation-sanction), ne doit pas étre confon-
due
1.1.1 avec la résiliation pour un motif d’intérét général, celle-ci ne présentant pas le ca-
racteére d’une sanction et pouvant donc intervenir en 1’absence de toute faute commise par le cocon-
tractant,
1.1.2 ni avec la résiliation de plein droit, que justifient deux situations :
1.1.2.1 la force majeure, qui met le titulaire du marché dans l'impossibilité absolue de
poursuivre l'exécution du marché pour des raisons indépendantes de sa volonté et d'obstacles qui ne
peuvent étre surmontés (CE, 7 aot 1926, Bouxin, Rec. p. 891), et

1.1.2.2 /a disparition du cocontractant (déces, faillite ou incapacité civile).

1.2 Au contraire de la résiliation pour motif d’intérét général et de la résiliation de plein
droit, la résiliation pour faute vise a réprimer un manquement, une faute grave du cocontractant.
Comme toute résiliation, elle met fin au contrat d’'une manicre non rétroactive ; il ne s’agit donc pas
d’une résolution du contrat.

1.2.1 Selon un principe traditionnel auquel des stipulations contractuelles peuvent déroger
dans une certaine mesure!, dans le cadre d’une concession, 1’administration ne peut, en principe,
prononcer une résiliation-sanction ; seul, en principe toujours, le juge a le pouvoir de prononcer une
telle sanction dénommée déchéance du concessionnaire (a condition que le cocontractant ait commis
« une faute d’une particuliére gravité » — CE, 12 mars 1999, SA MERIBEL 92, n° 176694.

1.2.2 La résiliation pour faute peut prendre deux formes : la résiliation simple et la rési-
liation aux frais et risques.

1.2.2.1 La résiliation simple. Dans cette hypoth¢se, I’administration accepte de supporter
les conséquences de la résiliation qu’elle a décidée pour faute de son cocontractant. Elle devra donc
éventuellement passer un nouveau marché avec un autre partenaire, en respectant, le cas échéant, les
dispositions 1égales et réglementaires en vigueur. Le cocontractant originel est dégagé de ses obliga-
tions contractuelles, mais ne pourra pas percevoir d’indemnisation?.

1.2.2.2 La résiliation aux frais et risques. Dans ce cas de figure, ’administration, apres
avoir résilié le contrat initial, passe un nouveau contrat dénommé contrat de substitution. L’ancien

1 CE, 20 janvier 1988, Société d’étude et de réalisation des applications du froid, n° 56503 : « Considérant que, dans ces
conditions, le maire de Saint-Ouen était fondé, en application des stipulations de I'article 25 précité du traité de con-
cession du 6 mars 1974, a prononcer, par arrété du 14 juin 1979, la résiliation de la concession apres mise en demeure
en date du 15 mai 1979 restée sans effet ; qu’il ne ressort pas des pieces du dossier que ces arrétés aient été pris dans
des conditions irréguliéres ; qu’en revanche le maire n’était pas compétent pour décider que cette résiliation était pro-
noncée aux torts et griefs de la SOCIETE D’ETUDE ET DE REALISATION DES APPLICATIONS DU FROID ; qu’il n"appartient
gu’au juge de contrat de tirer les conséquences pécuniaires d’une résiliation prononcée dans ces conditions; »

2 CE, 20 janvier 1988, Société d’étude et de réalisation des applications du froid, n° 56503, décision précitée.
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cocontractant (le cocontractant défaillant) supportera le surcotit engendré par la passation du contrat
de substitution pour achever les prestations faisant ’objet du contrat'.

< Signalons rapidement, pour y revenir plus tard a I’occasion de I’étude des droits et obligations
du cocontractant de Padministration, un principe qui, énoncé par le Conseil d’Etat, peut faire pen-
dant au pouvoir de résiliation de la personne publique :

Il est loisible aux parties de prévoir, dans un contrat qui n’a pas pour objet I’exécution
méme du service public, les conditions auxquelles le cocontractant de la personne pu-
blique peut résilier le contrat en cas de méconnaissance par cette derniére de ses obli-
gations contractuelles - CE, 8 octobre 2014, Société Grenke location, n° 370644,

*

2. Les sanctions coercitives

Elles permettent a I’administration d’évincer son cocontractant sans résilier ipso facto le con-
trat.

Elles consistent a exécuter tout ou partie du contrat avec ou sans le matériel et le personnel du
cocontractant, a ses frais et risques. Elles ne mettent pas un terme aux relations contractuelles ; le
contrat n'est méme pas suspendu. L'entreprise reste titulaire du contrat.

v Exemple : Par incapacité ou mauvais vouloir, le cocontractant C s’abstient durablement
d’exécuter ses obligations contractuelles. Continuité du service public oblige, I’administra-
tion va lui substituer un tiers 7. Cette substitution ne met pas fin au contrat liant I’adminis-
tration a C. Mais I'exécution du contrat sera assurée par T aux frais et risques de C.
Le nom de la procédure de substitution est variable :
= concession : mise sous séquestre
= marché de travaux publics : mise en régie, éventuellement suivie d’une réadjudica-
tion a la folle enchere ;
* marché de fournitures : exécution par défaut.

3. Les sanctions pécuniaires
11 s’agit en fait de pénalités. Celles-ci sont des sommes forfaitaires (¢’est-a-dire dont le montant
est fixé et connu a 1’avance) dues par I’une des parties en cas d’inexécution d’une obligation contrac-
tuelle.
< Les pénalités revétent
» un caractere contractuel : dans le silence du contrat, aucune pénalité n’est applicable ; en
pratique, les pénalités sont souvent stipulées au profit de I’administration,

» un caractere facultatif : méme si le contrat a prévu des pénalités, I’administration peut re-
noncer a les infliger a son cocontractant,

" un caractere objectif : I’administration prononce des pénalités sans avoir a démontrer
qu’elle a subi un préjudice’.
» Toutefois, le juge exerce un contrdle sur les pénalités décidées par I’administration :
« [...] il est loisible au juge administratif, saisi de conclusions en ce sens, de modé-
rer ou d’augmenter les pénalités de retard résultant du contrat, par application

1 CE, 29 mai 1981, SA Roussey, n° 12315.
Deux conditions sont posées pour qu’un marché de substitution soit opposable au titulaire du marché initial :

a. il doit porter sur les prestations restantes qui sont celles définies dans le marché initial. Le dossier de
consultation du nouveau marché ne pourra donc comporter aucune modification par rapport au premier contrat ;

b. I'entrepreneur défaillant se verra notifier la décision de passer un nouveau marché, pourra surveiller sa
passation et suivre les prestations exécutées par le nouveau titulaire. Il dispose, en effet, d’un droit a suivre le marché
de substitution, afin de préserver ses intéréts (CE, sect., 10 juin 1932, sieur Bigot, Rec. p. 572).

2 CE, 10 février 1971, Bonnet, n° 78594
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des principes dont s’inspire I’article 1152 du code civil, si ces pénalités atteignent
un montant manifestement excessif ou dérisoire eu égard au montant du marché»
- CE, 29 décembre 2008, Office public d'habitations a loyer modéré (OPHLM) de Puteaux,
n°296930'.

N.B. : En cas d’urgence et d’impuissance de 1’administration, le juge des référés peut ordonner, éven-
tuellement sous menace de sanctions pécuniaires, au cocontractant, dans le cadre des obligations prévues au
contrat, toute mesure nécessaire pour assurer la continuité du service public (Cf. CE, 29 juillet 2002, Centre
hospitalier d’Armentiéres, n° 243500 ; supra, Cours sur le Service public).

*%

d - Le pouvoir de résilier le contrat pour motif d’intérét général

Nota bene : le mot de résiliation est pris ici dans son sens strict, a savoir la disparition
décidée uniquement pour ’avenir. En effet, ’administration n’a pas le pouvoir de pro-
noncer la résolution du contrat, c’est-a-dire sa disparition rétroactive. Seul le juge du

contrat dispose d’un tel pouvoir.
*

» L’article L2195-3 du code de la commande publique dispose :

« Lorsque le marché est un contrat administratif, I'acheteur peut le résilier :
2° Pour un motif d'intérét général [...] »

P Le pouvoir de résilier le contrat pour motif d’intérét général est également connu sous une autre dé-
nomination : « le pouvoir de résilier le contrat dans I’intérét du service ». Quoique trés usitée en
doctrine, cette seconde formulation parait trop étroite et donc moins adéquate.

» Le pouvoir de résilier le contrat pour motif d’intérét général ne doit pas étre confondu avec le
pouvoir de résiliation-sanction.

» Confusion facilitée par le fait que, comme les pouvoirs de modification unilatérale et de sanc-
tion, c’est un pouvoir que I’administration détient de plein droit - CE, 17 mars 1864, Paul Dupont, Dalloz
périodique, 1864, 3, 86°.

Autrement dit, que cela soit ou non stipulé au contrat, I’administration contractante a le droit de
résilier pour un motif d’intérét général le contrat qu’elle a conclu - CE, Ass., 2 mai 1958, Distillerie de
Magnac-Laval, Rec. p. 246.

Toute clause qui prive la personne publique de ce droit de résilier le contrat est réputée nulle et,
par conséquent, inopposable - CE, 6 mai 1985, Association Eurolat ¢/ Crédit foncier de France, n° 41589 et
n° 41699.

» L’exercice du pouvoir de résilier le contrat pour motif d’intérét général, comme celui du pou-
voir de modification unilatérale, est souvent justifié par le principe de mutabilité du service public’.
Le contrat ayant été conclu dans I’intérét du service, il arrivera fatalement un moment ou il ne cadrera
plus avec cet intérét, qui est évolutif. Il sera alors légitime d’y mettre un terme. Le cocontractant

1 Cette décision rompt avec la solution inverse adoptée par I'arrét CE, 13 mai 1987, Société Citra-France et autres,
n°35374.

2 En 1863, le ministre de I'instruction publique informe un imprimeur que le contrat qui le lie a 'Etat pour I'impression
du Journal des instituteurs est résilié en raison de la suppression de la subvention correspondante.

3 CE, 27 février 2015, Commune de Béziers, n° 357028 (Béziers lll) : Une convention conclue entre deux personnes pu-
bliques relative a I'organisation du service public ou aux modalités de réalisation en commun d'un projet d'intérét gé-
néral ne peut faire I'objet d'une résiliation unilatérale que si un motif d'intérét général le justifie, notamment en cas de
bouleversement de I'équilibre de la convention ou de disparition de sa cause. En revanche, la seule apparition, au cours
de I'exécution de la convention, d'un déséquilibre dans les relations entre les parties n'est pas de nature a justifier une
telle résiliation


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000020026364&fastReqId=110269653&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000020026364&fastReqId=110269653&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008107273&fastReqId=1596525090&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008107273&fastReqId=1596525090&fastPos=2
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=5FBCF23C80A544341709F84403C91A31.tplgfr41s_2?idSectionTA=LEGISCTA000037703845&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190930
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007710449&fastReqId=1460151310&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007710449&fastReqId=1460151310&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007738027&fastReqId=1057419468&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000030296244&fastReqId=1857007503&fastPos=1

Les contrats administratifs 2022 - 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 60/92

recevra une indemnisation adéquate pour le préjudice subi - CE, Ass., 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-
Laval, décision précitée.

» L’exercice de ce pouvoir n’équivaut donc pas a une sanction ; il peut intervenir a I’occasion de
I’exécution de tous les contrats administratifs (contrairement a la résiliation-sanction - Cf. supra). Au
demeurant, il a été

® jugé par le Conseil constitutionnel conforme aux principes applicables aux contrats admi-
nistratifs - Décision n° 84-185 DC du 18 janvier 1985, et

® reconnu par le droit européen : il appartient « a tout Etat un pouvoir souverain de modi-
fier, voire de résilier un contrat conclu avec des particuliers » - CEDH, 9 décembre 1994, Raffineries
grecques Stran et Stratis Andreadis ¢/ Gréce.

< Les facteurs justifiant la résiliation pour motif d’intérét général peuvent étre, par exemple :

* ’abandon d’un projet!, notamment en raison des difficultés techniques rencontrées en
cours d’exécution?,

= |e fait que le cocontractant ne dispose plus de garanties suffisantes pour remplir ses obli-
gations®,

* « ’imprécision » des clauses du contrat ou « des irrégularités de rédaction »*.

» La contrepartie de I’exercice, méme légal, du pouvoir de résilier le contrat pour motif d’intérét
général réside dans le droit 2 indemnité du cocontractant®.

» L’article L6 du code de la commande publique dispose :
« Lorsque la résiliation intervient pour un motif d'intérét général, le co-
contractant a droit a une indemnisation, sous réserve des stipulations
du contrat. »

Cette indemnisation doit couvrir I’intégralité du dommage subi par le cocontractant, a condition
qu’il puisse en justifier le montant, et que cela n’aboutisse pas a un enrichissement indu ou, plus
spécifiquement, sans cause. Sont pris en compte le manque a gagner du cocontractant imputable a la
résiliation® ainsi que les dépenses qu’il a engagées (exigence cependant du caractére certain des pertes
subies”).

Toutefois, les clauses du contrat peuvent écarter le principe méme de 1’indemnisation® ou pré-
voir une indemnisation transactionnelle moindre que le montant du dommage, voire une indemnisa-
tion supérieure a condition qu’elle ne soit pas manifestement disproportionnée et n’ait pas pour effet
de dissuader I’administration d’exercer son droit de résiliation pour motif d’intérét général®.

En cas d’exercice illégal du pouvoir de résilier le contrat pour un motif d’intérét général (par
exemple, si la réalité du motif d’intérét général invoquée n’est pas établie), le juge peut

1 CE, 23 avril 2001, SARL Bureau d’études techniques d’équipement rural et urbain, n° 186424.

2 CE, Sect., 22 janvier 1965, Société des établissements Michel Aubrun, n° 59122.

3 CE, 31 juillet 1996, Société des téléphériques du massif du Mont-Blanc, n° 126594.

4 CE, 10 juillet 1996, Coisne, n° 140606.

5 CE, Ass., 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval, Rec. p. 246 ; CE, 6 février 1925, Gouverneur général d’Algérie ¢/
Demouchy, Rec. p. 121 : « La résiliation n’a pu intervenir (...) qu’en vertu du pouvoir appartenant al’administration
de rompre le contrat sous réserve d’indemniser I'entrepreneur des pertes résultant pour lui de la résiliation, et
de lui accorder, le cas échéant, les dédommagements auxquels il peut légitimement prétendre ; »

Toutefois, la résiliation des marchés a bons de commande et des accords-cadres passés sans minimum, ne donne pas
droit a indemnisation car I'administration ne s’est engagée sur aucun montant de commande.

8 CE, 16 février 1996, Syndicat intercommunal pour la collecte et le traitement des déchets et résidus ménagers de I'ar-
rondissement de Pithiviers (S.I.T.0.M.A.P.), n° 82880.

7 CE, 18 novembre 1988, Ville d’Amiens, n° 61871.

8 CE, 10 décembre 1982, Loiselot, n° 22856

9 CAA Versailles, plén., 7 mars 2006, Commune de Draveil ¢/ société Via Net Works, n° 04VE01381.


http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1985/84-185-dc/decision-n-84-185-dc-du-18-janvier-1985.8160.html
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=Andreadis&sessionid=62474888&skin=hudoc-fr
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=Andreadis&sessionid=62474888&skin=hudoc-fr
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000037701019&idArticle=LEGIARTI000037703242&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008039096&fastReqId=762427385&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636809&fastReqId=913105911&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007921926&fastReqId=1893411826&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007941564&fastReqId=1088057578&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007882701&fastReqId=325388168&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007755522&fastReqId=2124668518&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007667243&fastReqId=999340887&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007423309&fastReqId=1920069222&fastPos=1

Les contrats administratifs 2022 - 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 61/92

= tenir pour illégale la décision (fondée sur un tel motif) de résilier le contrat - CE, Ass., 2
février 1987, Société T.V.6, n° 81131 82432 82437 82443 - et

= condamner 1’administration a verser a son cocontractant une indemnité destinée non seule-
ment & compenser le manque a gagner et a rembourser les dépenses engagées, mais aussi a réparer
Iatteinte a la réputation découlant de la résiliation illégale’.

*

e - Les obligations de I'administration contractante

La plupart des obligations de I’administration contractante font pendant aux droits de son
cocontractant - Cf. infra, les droits du cocontractant.
Les autres ne se distinguent guere des devoirs généraux de I’administration :
= obligation de respecter les stipulations contractuelles aussi longtemps qu’elles n’auront
pas été régulierement modifiées (unilatéralement ou par accord),
= obligation d’user des prérogatives uniquement en vue de 1’intérét général,
= obligation d’agir dans le respect des formes et procédures prescrites.

2 - Les droits et obligations du cocontractant de I'administration

a - Les droits

Le cocontractant a droit aux prestations stipulées au contrat ou impliquées par celui-ci :

= droit au matériel promis par 1'administration ;

= droit au réglement du prix qui constitue sa rémunération. En principe, le prix est définitif,
mais les parties peuvent inclure dans le contrat une clause de variation ou de révision du
prix. La premicre est automatique, au contraire de la seconde ;

= droit, sous certaines conditions, de résilier unilatéralement le contrat (CE, 8 octobre
2014, Société Grenke location, n® 370644 ; voir ci-dessous, les obligations du cocontrac-
tant) ;

= droit a certaines indemnités, méme dans le silence du contrat :
0 indemnité pour responsabilité de 'administration contractante,
0 indemnité en application des théories de 1'équation financiére, du fait du prince, de

l'imprévision et des sujétions imprévues - Cf. infra B - L'influence des faits nouveaux.

0 indemnité pour prestations supplémentaires indispensables effectuées spontanément.

***PDéveloppements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]

Illustration concréte des travaux supplémentaires : sans ordre émanant de 1'administration ni accord
subséquent, le cocontractant a exécuté des travaux non prévus au contrat. Indemnité lui sera due si ces travaux
¢taient indispensables pour la bonne exécution de l'ouvrage commandé initialement :

CE, 14 mai 1990, Administration générale de I'assistance publique a Paris, n"° 77842 : « la société
SICRA qui, se conformant a ces indications, a réalisé ces travaux de fondations supplémentaires est en droit,
méme en |'absence d'un ordre de service du maitre de |'ouvrage, d'en obtenir le paiement dés lors qu'ils
étaient indispensables pour I'exécution des ouvrages selon les regles de I'art ; que le montant de ces travaux
s'est élevé a la somme non contestée de 768 293 F ; [...] ».

Il s’agit 1a d’une simple application du principe de ’enrichissement sans cause qu’il ne serait pas
déraisonnable d’étendre aux modifications unilatérales du contrat décidées par 1’administration elle-méme :

L CAA Paris, 25 mars 1993, Ministre de I'Education nationale ¢/ Soler, n° 90PA00839 : « [Considérant] que la presse locale
a notamment relaté les circonstances de la résiliation du marché qui ont été également évoquées au cours de débats
parlementaires ; qu’ainsi le ministre n’est pas fondé a soutenir que la résiliation du marché n’a pas porté atteinte a la
réputation professionnelle des maitres d’ceuvre et que le préjudice subi de ce fait ne saurait étre indemnisé ; »
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« [L]a CGEC ne produit aucune justification de nature a établir que les montants retenus par les pre-
miers juges, qui ont en cela suivi I'expert, ne correspondraient pas a une juste rétribution desdits travaux et
auraient pour conséquence d'induire un enrichissement sans cause du maitre de I'ouvrage ; » - CAA Paris 6
février 2001, SEMAEC.

Au fond, ces travaux supplémentaires spontanés correspondent a une modification unilatérale
de fait opérée par le cocontractant.

Le caractére prévisible des travaux supplémentaires indispensables est propre & minorer I’indemnité
versée au cocontractant.

Il appartient au cocontractant de prouver que les travaux supplémentaires qu’il a réalisés spontanément
¢taient indispensables :

« [Considérant] que la cour, pour accorder a la société Tunzini le paiement de travaux supplémen-
taires exécutés sans ordre de service au motif que la ville n’aurait pas contesté la nécessité de les réaliser, a
entaché son arrét d’une erreur de droit, dés lors qu’il n"appartenait pas a cette derniere d’établir que ces
travaux étaient nécessaires, mais a I’entreprise de démontrer leur caractere indispensable ; » - CE, 23 juillet
2010, Commune de Dijon ¢/ Société Tunzini, n° 318874.

Précisions concernant le réglement du prix :

Les sommes dues en exécution d'un marché public sont payées dans un délai prévu par le marché ou,
a défaut, dans un délai maximum fixé par voie réglementaire.

Le dépassement du délai de paiement ouvre de plein droit et sans autre formalité, pour le titulaire du
marché ou le sous-traitant, le bénéfice d'intéréts moratoires, a compter du jour suivant I'expiration du délai.
[/FIN]

Thhhdddb ook hhhbdhhhhhb ook

b - Les obligations

Le cocontractant est tenu d'exécuter ses obligations contractuelles. Cette exécution doit étre :
= personnelle : la sous-traitance est subordonnée a I'agrément explicite ou tacite de I'admi-
nistration contractante',
= intégrale,
= effectuée dans les délais convenus.

» Le 8 octobre 2014, dans un important considérant de principe, le Conseil d’Etat a défini la portée
des obligations du cocontractant tout en reconnaissant a ce dernier, sous certaines conditions, le droit
de résilier unilatéralement le contrat :

« 2. Considérant que le cocontractant lié a une personne publique par un contrat admi-
nistratif est tenu d’en assurer I'exécution, sauf en cas de force majeure, et ne peut no-
tamment pas se prévaloir des manquements ou défaillances de 'administration pour
se soustraire a ses propres obligations contractuelles ou prendre l'initiative de résilier
unilatéralement le contrat ; qu’il est toutefois loisible aux parties de prévoir dans un
contrat qui n’a pas pour objet I’exécution méme du service public les conditions aux-
quelles le cocontractant de la personne publique peut résilier le contrat en cas de mé-
connaissance par cette derniére de ses obligations contractuelles ; que, cependant, le
cocontractant ne peut procéder a la résiliation sans avoir mis a méme, au préalable, la
personne publique de s’opposer a la rupture des relations contractuelles pour un motif
d’intérét général, tiré notamment des exigences du service public ; que lorsqu’un motif
d’intérét général lui est opposé, le cocontractant doit poursuivre I’exécution du contrat ;
gu’un mangquement de sa part a cette obligation est de nature a entrainer la résiliation

1 « L'opérateur économique peut recourir a la sous-traitance lors de la passation du marché et tout au long de son
exécution a condition de I'avoir déclarée a I'acheteur et d'avoir obtenu I'acceptation du sous-traitant et I'agrément de
ses conditions de paiement. » Code de la commande publique, article L2193-4.
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du contrat a ses torts exclusifs ; qu’il est toutefois loisible au cocontractant de contester
devant le juge le motif d’intérét général qui lui est opposé afin d’obtenir la résiliation
du contrat ; » - CE, 8 octobre 2014, Société Grenke location, n° 370644.

*%

«»» Précisions relatives a la sous-traitance :

L’article L.2193-4 du code de la commande publique dispose : « L'opérateur économique peut
recourir a la sous-traitance lors de la passation du marché et tout au long de son exécution a condition de
I'avoir déclarée a 'acheteur et d'avoir obtenu I'acceptation du sous-traitant et I'agrément de ses conditions
de paiement. »

Le silence de la personne publique contractante gardé pendant vingt et un jours a compter de
la réception de la demande de sous-traitance vaut acceptation du sous-traitant et agrément des condi-
tions de paiement (Code de la commande publique, article R2193-4).

En cas de sous-traitance du marché, le titulaire demeure personnellement responsable de 1'exé-
cution de toutes les obligations résultant de celui-ci.

Le sous-traitant a droit, en principe, a un paiement direct aupres de la personne publique :
« Le sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été accepté et dont les con-
ditions de paiement ont été agréées par I'acheteur est payé directement par lui
pour la part du marché dont il assure |'exécution.

Toute renonciation au paiement direct est réputée non écrite. » - Code de la com-
mande publique, article L2193-11.

Quelle est la nature juridique du contrat de sous-traitance ?

Réponse : Un contrat de droit privé s’il met en rapport deux personnes privées.

« Considérant que l'action engagée par la SCM Mombazet a I'encontre de la société ACTRA
tend au paiement du solde du prix des travaux qu'elle prétend avoir réalisés en sa qualité de
sous-traitante pour le compte de la RATP, maitre de I'ouvrage ; qu'ainsi son action contre cette
société ne peut avoir d'autre fondement que le contrat de sous-traitance conclu entre elles;
qu'alors méme qu'il est relatif a I'exécution de travaux publics, ce contrat, conclu entre deux
personnes de droit privé, présente le caractére d'un contrat de droit privé ; qu'il suit de la qu'il
n'appartient qu'a la juridiction judiciaire de connaitre de ce litige ; » - TC, 26 septembre 2005,
Société de Constructions Métalliques Mombazet, n° C3460.

*%
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B - L'influence des faits nouveaux

Résume et interét de cette partie du cours

Questions initiales :

1. Qu'est-ce qui justifie les théories de I'équation financiére, du fait du prince, de I'im-
prévision et des sujétions imprévues ?

2. Ces théories sont-elles présentées de la méme maniere dans toutes les pages de doc-
trine ?

Réponses soutenues :

1. Le service public et, partant, le service de l'intérét général justifient les théories de 1'équa-
tion financiére, du fait du prince, de l'imprévision et des sujétions imprévues. En effet, un contrat
administratif est nécessairement conclu dans l'intérét général. Ces théories permettent essentielle-
ment d'assurer, directement ou indirectement, la continuité du service de I’intérét général, celle du
service public et le maintien d'une certaine équité dans les relations contractuelles.

2. Ces théories sont-elles présentées de la méme maniére dans toutes les pages de doc-
trine ?
Il y a presque autant de facons de présenter ces théories que d'auteurs. La présentation rete-
nue ici est due au Doyen Vedel.

l Développement l

Faits nouveaux et théories

/\.

1. Faits imputables a 2. Faits non imputables a
I’administration contractante I’administration contractante
1.1 Administration 1.2 Administration Gp
g 5 e 2.2 Sujétions
contractante contractante 2.1 Imprévision : -
; - imprévues
agissant en tant que n’agissant pas en
partie au contrat tant que partie au
contrat
; 2.3 Force
majeure

Equation financiére Fait du prince
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1 - L'équation financiere et le fait du prince

Il s'agit de deux théories souvent confondues en doctrine, et, parfois, en jurisprudence — La
conception exposée ici est empruntée au Doyen Vedel. Leur distinction se révele significative et
¢clairante puisqu’elles désignent des réalités différentes et reconnues comme telles — par-dela les
logomachies, les querelles de mots.

Ces deux théories trouvent a s'appliquer lorsque I'événement qui aggrave les charges du
cocontractant est imputable a la personne publique contractante.

Malgré 1’aggravation de ses charges, le cocontractant doit effectuer ses prestations : continuité
du service de I’intérét général oblige. En contrepartie, il peut prétendre a une indemnité.

a - L'équation financiere

v Définition : théorie permettant I'indemnisation du cocontractant lorsque I'administra-
tion contractante, agissant en tant que partie au contrat, modifie unilatéralement et di-
rectement les modalités d'exécution du contrat ou les prestations du cocontractant.

Dans ce cas de figure, I'administration ne fait qu’user de son pouvoir de modification unilaté-
rale. Pouvoir qu'elle détient, de plein droit : il existe méme s'il n'est pas stipulé dans le contrat admi-
nistratif — moyen juridique utilisé : un acte administratif individuel - Cf. supra. Le cocontractant
voit ses charges initiales aggravées. Il a droit a une compensation, a une indemnisation intégrale ver-
sée par I'administration contractante. Peu importe I'ampleur de 1'aggravation des charges.

Exemple : Une commune (représentée par son maire) signe un contrat de délégation de service public,
avec une entreprise privée. En vertu de ce contrat, 1’entreprise délégataire a la charge d'organiser les transports
publics en percevant des redevances sur les usagers. Ultérieurement, le maire exige que 1’entreprise délégataire
augmente le nombre des véhicules mis en service. Il s'agit d'un cas d'équation financiére et non du fait du
prince parce que le maire visait directement le contrat ; il a agi comme partie contractante. Si, par extraordi-
naire, cette mesure qui visait directement le contrat était le fait de I'Etat (partie non contractante), on écarterait
la théorie de 1'équation financiére au profit de l'imprévision.

La théorie de 1’équation financiére a comme fondement I’idée que 1’équilibre financier du
contrat initialement voulu par les parties doit étre préservé ou rétabli, parfois dans I’intérét général'.

Le Conseil d’Etat voit dans ce droit au maintien de I'équilibre financier du contrat un principe
d’équité qui ne saurait étre valablement écarté par des stipulations contractuelles®.

L’administration contractante commettrait une faute si, apres avoir rompu unilatéralement cet
équilibre, elle ne le rétablissait pas par le versement d’une indemnité adéquate®.

1 CE, 20 mai 1994, Société Le Gardiennage industriel de la Seine, n° 66377 et n° 66401 : « Considérant, d'une part, que
la société Le Gardiennage industriel de la Seine ne pourrait fonder ses prétentions a étre indemnisée de ses pertes
d'exploitation sur le fondement de I'équilibre financier des contrats de concession que dans le cas ou le Syndicat des
transports parisiens aurait unilatéralement modifié lesdits contrats ; [...] »

2 CE, 6 mars 1989, Union des transporteurs en commun de voyageurs des Bouches-du-Rhéne, n° 34015 : « «[Considérant
] que ces stipulations, qui sont d'ailleurs conformes aux dispositions des articles 9 et 10 du décret du 29 octobre 1980,
ne sauraient avoir pour effet de limiter a I'avance le droit éventuel a indemnité de I'exploitant au cas ou I'autorité orga-
nisatrice lui imposerait, en cours de contrat, des sujétions imprévisibles lors de la signature de ce contrat ; que, par suite,
le moyen tiré de la violation du principe suivant lequel le cocontractant a droit au maintien de I'équilibre financier du
contrat n'est pas fondé ; [...] »

3 CE, 12 mars 1999, SA MERIBEL 92, n° 176694 : « Considérant que, par la délibération du 22 mai 1990, le conseil muni-
cipal de la commune des Allues a émis le souhait que le "Centre Gacon" ne soit pas fermé avant 1992, alors que les
terrains correspondants devaient étre remis a la société concessionnaire au plus tard le 31 décembre 1989 ; qu'a la suite
de cette délibération et compte tenu de I'hostilité de la population de la commune au projet de fermeture du "Centre
Gacon", la commune a entendu modifier unilatéralement le contrat de concession sur ce point ; que, saisie a plusieurs
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b - Le fait du prince

v Définition : théorie permettant 'indemnisation du cocontractant lorsque I'administra-
tion contractante, bien qu’elle n’agisse pas en tant que partie au contrat, modifie unila-
téralement et indirectement les modalités d'exécution du contrat ou les prestations du
cocontractant.

CE, 20 octobre 1971, Compagnie du chemin de fer de Bayonne a Biarritz, n° 79315.

L’administration intervient, non en sa qualité de partie, mais en tant que puissance publique
(d’ou Prince), sur le fondement de ses compétences générales, au moyen, en principe, d’un acte ré-
glementaire (une des différences avec la modification unilatérale directe — Cf. supra 1’étude de ce
pouvoir). Elle peut intervenir, par exemple, sur le fondement de ses compétences de police.

v Exemple : Une commune (représentée par son maire) signe un contrat de délégation de service public,
avec une entreprise privée. En vertu de ce contrat, I’entreprise délégataire a la charge d'organiser les transports
publics en percevant des redevances sur les usagers. Ultérieurement, le maire institue pléthore de voies a sens
uniques s'imposant a tous les véhicules. Les charges de ’entreprise délégataire seront aggravées. Il s'agit du
fait du prince, et non d'un cas d'équation financiere, parce que le maire ne visait pas directement le contrat ; il
a agi comme autorité de police. Si, par extraordinaire, ces mesures de police qui ne visaient pas directement le
contrat étaient le fait de 1'Etat (partie non contractante), on écarterait la théorie du fait du prince au profit de
lI'imprévision - CE, 4 mars 1949, Ville de Toulon, Rec. p. 197 ; 15 juillet 1949, Ville d’Elbeuf, Rec. p. 358.

La jurisprudence subordonne I’indemnisation & deux conditions :
1. la mesure doit avoir porté atteinte a I'objet méme du contrat,
2. la mesure devait étre imprévisible a la date de la signature du contrat.

< On trouve une distinction relativement nette entre le fait du prince et 'imprévision dans la
décision CE, 20 octobre 1971, Compagnie du chemin de fer de Bayonne a Biarritz, n° 79315 :

« Considérant qu’il résulte de I'instruction que lesdites mesures n’ont pas été prises par le pré-
fet agissant au nom du département des Basses-Pyrénées mais ont été prescrites par ledit
préfet a la demande des autorités d’occupation ; qu’ainsi, la diminution de recettes dont fait
état la société requérante est indépendante du fait de I’autorité concédante, partie au contrat
; que la compagnie concessionnaire pouvait seulement, si elle s’y estimait fondée, présenter
une demande d’indemnité basée sur I’existence d’un fait imprévisible ayant provoqué un dé-
ficit d’exploitation de nature a entrainer un bouleversement de I’économie du contrat de con-
cession; que, par suite, c’est a bon droit que le tribunal administratif de Pau a rejeté la de-

mande dont il était saisi ; »
fekk

v Illustration concréte : CAA Paris, 23 juillet 1991, Société COFIROUTE, n° 89PA01566 :

Faits et procédure : La sociét¢ COFIROUTE, a conclu avec 1'Etat un contrat de concession pour la
construction et I'exploitation d'un réseau d'autoroutes.

Ultérieurement, par un arrété en date du 7 mars 1975, |'Etat fixe de maniére générale les modalités
d'application du contrdle des prix aux péages d'autoroutes.

La sociét¢ COFIROUTE demande au tribunal administratif de Paris, puis a la Cour administrative
d’appel de Paris la condamnation de I'Etat a réparer le préjudice financier qu'elle estime avoir subi du fait de
cette mesure de plafonnement des tarifs de péage.

Décision : La Cour administrative d’appel de Paris rejette 1’appel formé par la société COFIROUTE
au double motif que I’arrété susmentionné du 7 mars 1975

» d’une part n'avait pas porté atteinte a 'objet méme du contrat et

reprises et notamment par la lettre susmentionnée du 21 aolt 1990, par la société concessionnaire afin de voir I'équi-
libre financier du contrat rétabli, la commune a refusé de faire droit a ces demandes ; que les fautes ainsi commises par
la commune sont suffisamment graves pour justifier la résiliation de la concession a ses torts ; [...] »
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» d’autre part n’était pas imprévisible a la date de signature du contrat de concession :

« Considérant que I'arrété du 7 mars 1975, qui fixe de maniere générale les modalités d'application
du controle des prix aux péages d'autoroutes, notamment par |'obligation pour les sociétés concessionnaires
de déposer leurs barémes un mois a l'avance et la faculté pour le ministre de I'économie et des finances de
s'opposer a |l'application desdits barémes aprés un examen portant notamment sur les problemes posés par
le financement des autoroutes, n'a pas porté atteinte a I'objet méme du contrat ; que contrairement a ce
gu'allegue la requérante, I'objet de la concession n'était pas la liberté tarifaire, mais la construction et I'ex-
ploitation d'autoroutes ; que I'ordonnance du 30 juin 1945 concerne les prix de tous les produits et services,
a lI'exception de ceux qui sont expressément placés hors de son champ d'application par une disposition de
I'ordonnance elle-méme ou par une disposition législative postérieure ; qu'en I'absence de toute disposition
législative exceptant de cette législation les péages d'autoroutes, et compte tenu de la nature de ces péages,
I'application de mesures de contrdle des prix a ces péages était envisageable a la date de signature du con-
trat de concession ; qu'au surplus, I'application effective de telles mesures était connue lors de la signature
de l'avenant du 13 octobre 1977 ; qu'ainsi le plafonnement des tarifs de péage n'a pu modifier I'état des
choses en fonction duquel les parties avaient traité ; que, dés lors, la société COFIROUTE n'est pas fondée a
soutenir qu'elle aurait subi, du fait de I'autorité concédante, un préjudice de nature a lui ouvrir droit a in-
demnisation; [...] »

*k%

» La théorie du fait du prince se fonde
1. sur la continuité du service de I’intérét général ou, plus spécifiquement, du service public
: le cocontractant sert, directement ou indirectement, le service public. S’il n’était plus 8 méme d’exé-
cuter ses obligations, le fonctionnement du service public pourrait étre entravé, le service de I’intérét
général compromis ;
2. sur l'idée d'équilibre financier (Cf. supra I’équation financiere).
*kk

< L’action en indemnité du cocontractant pour fait du prince (ou dans le cadre de 1’équation fi-
nanciére) se situe sur le terrain de la responsabilité contractuelle et non sur celui de la responsabilité
quasi-délictuelle’.
En effet, d’une maniére générale, « lorsqu'une faute ayant le caractére d'une faute quasi-
délictuelle a un lien avec un contrat, la responsabilité délictuelle est absorbée par la responsabilité
contractuelle » - CAA Paris, 22 avril 2004, Société Bouygues et autres, n° 99PA01016.

2 - L'impreévision et les sujétions imprévues

Comme les théories précédentes, I’imprévision et les sujétions imprévues se fondent sur la
nécessité d’assurer la continuité du service [le fait de servir] de 'intérét général, et, directement ou
indirectement, celle du service public.

Les théories de I'imprévision et des sujétions imprévues trouvent a s'appliquer lorsque I'évé-
nement qui aggrave les charges du cocontractant n'est pas imputable a la personne pu-
blique contractante.

a - La théorie de l'imprévision
L’article L6 du code de la commande publique dispose :

« Lorsque survient un évenement extérieur aux parties, imprévisible et bouleversant tempo-
rairement I'équilibre du contrat, le cocontractant, qui en poursuit I'exécution, a droit a une indem-
nité. »

Les principes de I’imprévision ont été dégagés par deux décisions complémentaires :

1 CAA Paris, 23 juillet 1991, Société COFIROUTE, n° 89PA01566, arrét précité.
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= CE, 30 mars 1916, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, n° 59928 — on dit plus
couramment « arrét Gaz de Bordeaux » ;

® CE, 9 décembre 1932, Compagnie des tramways de Cherbourg, n° 89655.

v Définition : théorie permettant d’obliger I'administration contractante a aider financié-
rement son cocontractant lorsqu'un événement imprévisible, anormal et indépendant de
la volonté des parties bouleverse I'économie du contrat.

» La théorie de I’imprévision a pour justification la nécessité d’assurer la continuité du ser-
vice [le fait de servir] de ’intérét général, et, directement ou indirectement, celle du service pu-
blic :

« Considérant que, au cas ou des circonstances imprévisibles ont eu pour effet de bouleverser
le contrat, il appartient au concédant de prendre les mesures nécessaires pour que le conces-
sionnaire puisse assurer la marche du service public dont il a la charge [...] » CE Ass., 9 dé-
cembre 1932, Compagnie des tramways de Cherbourg, n° 89655, décision précitée.

» Nous sommes loin du principe d’intangibilité consacré, le 6 mars 1876, par la Cour de cassa-
tion, dans la célebre « affaire du Canal de Craponne », au sujet des contrats de droit privé :
« [D]ans aucun cas, il n'appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse apparaitre leur
décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conven-
tions des parties et substituer des clauses nouvelles a celles qui ont été librement acceptées
par les contractants ; » - Cass. civ. 8 mars 1876, Syndicat des arrosants de Pélissanne c. de
Galliffet et autres.

*

» Selon une jurisprudence constante', les conditions d’application de ’imprévision sont au
nombre de trois :

1. un événement imprévisible (et donc anormal) a la date de la signature du contrat. Tout
contrat a long terme comporte des aléas. Mais il existe deux sortes d'aléas : les aléas ordinaires, que
le cocontractant a accepté d'assumer?, et les aléas extraordinaires. Ceux-ci sont des « événements
déjouant tous les calculs que les parties ont pu faire lors de la conclusion du contrat ». Un événement
imprévisible constitue un aléa extraordinaire.

Exemples : Evénement économique : la hausse du prix du pétrole (ou du charbon) ;
événement naturel : séisme d’une violence exceptionnelle ; événement juridique :
mesure prise par une autre personne publique. Il convient de s’assurer, au cas par
cas, que ces événements sont réellement imprévisibles ;

2. un événement étranger a la volonté des parties. S’il ne présente pas ce caractére, il s’agit
du fait du prince, de 1’équation financiére ou d’une faute du cocontractant ;

1 Voir, par exemple, CAA Douai, 27 mars 2001, SA Société Francaise d'Assainissement et de Services, n° 97DA02335 : «
[Considérant] que, par suite, la SA société francaise d'assainissement et de services n'établit pas I'existence d'un déficit
d'exploitation qui soit la conséquence directe d'un événement imprévisible indépendant de I'action des contractants
ayant entrainé un bouleversement de I'économie du contrat ; qu'elle n'est dés lors pas fondée a soutenir que c'est a
tort que les premiers juges ont rejeté ses conclusions tendant a I'allocation d'une indemnité au titre de I'imprévision ;
[..]»

2 CE, 8 février 1918, Société d'éclairage de Poissy, Rec. p. 244, concl. Corneille : « [Considérant] que la variation des prix
des matieres premiéres a raison des circonstances économiques constitue un aléa du marché qui peut, suivant le cas,
étre favorable ou défavorable au fournisseur, 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 ; »


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007629465&fastReqId=697481587&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007629465&fastReqId=697481587&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636689&fastReqId=543189039&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636689&fastReqId=954391508&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636689&fastReqId=954391508&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007599947&fastReqId=231263458&fastPos=1

Les contrats administratifs 2022 - 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 69/92

3. un événement bouleversant I’économie du contrat. L'événement engendre des charges ex-
tracontractuelles, une situation extracontractuelle. 11 s'agit d'un déficit important et non d'une simple
diminution du profit!.

Le juge a estimé qu’un surcolit de 7% du montant du marché ne pouvait, « dans les circons-
tances de l'espece, étre regardé comme ayant entrainé un bouleversement de I'économie du marché qui,
seul, aurait pu ouvrir droit a indemnité » au profit du cocontractant — CAA Paris, 26 mai 1998, SA SPIE

Batignolles.
*kk

P> Si I’événement présente ces trois caractéres, le juge en tire certaines conséquences :

1. En dépit de ses nouvelles charges, le cocontractant doit exécuter intégralement ses obliga-
tions - continuité du service de I’intérét général et du service public oblige.

2. 1l a droit & une compensation financicre appelée indemnité d'imprévision, et versée par la
personne publique contractante. Faute d'accord entre les parties, c'est le juge qui en fixe le montant.
L'indemnité ne couvre pas la totalité des charges extracontractuelles® - 90 & 95%. Elle n’a ni pour
objet ni pour effet d’enrichir le cocontractant, qui doit supporter la part imputable aux aléas ordi-
naires’. En fait, I’indemnité est établie « en fonction des circonstances de I’affaire et, en particulier,
des diligences du cocontractant pour surmonter ses difficultés » - Catherine Bergeal, conclusions
sur CE, 4 juin 2000, Commune de Staffelfelden ; C.J.E.G. n° 571, p.475.

A noter qu’une indemnité d’imprévision « peut étre accordée méme si le contrat a pris
fin » - CE, 10 février 2010, Société Prest'action ¢/ Commune de Diepp, n° 301116.

Explication étonnante donnée dans une espece analogue par le commissaire du gouvernement
Labetoulle : « C’est encore honorer le principe de continuité que de dire au cocontractant que pour tout
moment de son contrat, I’obligation qui pése sur lui d’assurer cette continuité est virtuellement porteuse, le
cas échéant, d’'une compensation financiére » - conclusions sur CE, Sect., 12 mars 1976, Département des
Hautes-Pyrénées c/ Société Sufilia, n°301116.

k%

» La théorie de I'imprévision s'applique a des situations temporaires. Si le déficit devient
permanent et définitif, les difficultés sont assimilées a la force majeure.

» Chacune des parties peut, alors, demander au juge la résiliation du contrat : CE, 9 décembre
1932, Compagnie des tramways de Cherbourg, n° 89655 :

« Considérant que, au cas ou des circonstances imprévisibles ont eu pour effet de boule-
verser le contrat, il appartient au concédant de prendre les mesures nécessaires pour que
le concessionnaire puisse assurer la marche du service public dont il a la charge, et notam-
ment de lui fournir une aide financiére pour pourvoir aux dépenses extracontractuelles af-
férentes a la période d'imprévision, mais que cette obligation ne peut lui incomber que si
le bouleversement du contrat présente un caractére temporaire ; que, au contraire, dans
le cas ou les conditions économiques nouvelles ont créé une situation définitive qui ne per-
met plus au concessionnaire d'équilibrer ses dépenses avec les ressources dont il dispose,
le concédant ne saurait étre tenu d'assurer aux frais des contribuables, et contrairement
aux prévisions essentielles du contrat, le fonctionnement d'un service qui a cessé d'étre
viable ; que, dans cette hypothese, la situation nouvelle ainsi créée constitue un cas de
force majeure et autorise a ce titre aussi bien le concessionnaire que le concédant, a défaut
d'un accord amiable sur une orientation nouvelle a donner a I'exploitation, a demander au

1 CE, 4 mai 1949, Ville de Toulon, n° 75480, 75481.

2 CE, 4 mai 1949, Ville de Toulon, n° 75480, 75481 : « sans que, d'ailleurs, I'indemnité allouée a la société pQt égaler la
totalité des pertes subies par elle ; »

3 CE, 4 mai 1949, Ville de Toulon, décision précitée.
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juge la résiliation de la concession, avec indemnité s'il y a lieu, et en tenant compte tant
des stipulations du contrat que de toutes les circonstances de I'affaire ; [...]»

Pour une application plus récente de ce qui vient d’étre dit, voir CE, 4 juin 2000, Commune
de Staffelfelden, n® 184722.

v Illustration concréte de la théorie de I'imprévision : A (une commune, donc personne
publique) conclut un contrat C avec B (personne privée). E (I'Etat) prend des mesures juri-
diques qui répondent aux critéres présentés plus haut. La théorie de I'imprévision s'appli-
quera au contrat C. Si ces mesures juridiques étaient le fait de A, on écarterait la théorie de
l'imprévision au profit soit du fait du prince, soit de 1'équation financiére.

La théorie de l'imprévision est en perte de vitesse en raison de la prévoyance des parties qui
insérent souvent dans les contrats des clauses de révision ou de variation des prix.

b - La théorie des sujétions imprévues

Elle a pour justification la nécessité d’assurer, directement ou indirectement, la continuité du
service de I’intérét général et du service public.

Elle est propre aux marchés de travaux publics, mais ses conditions d’application ne diffe-
rent guére de celles de la théorie de I'imprévision. A preuve, I’arrét qui suit.

v’ CE, 1° juillet 2015, Régie des eaux du canal de Belletrud, n° 383613 :

« 2. Considérant que, méme si un marché public a été conclu a prix forfaitaire, son titu-
laire a droit a étre indemnisé pour les dépenses exposées en raison de sujétions impré-
vues, c'est-a-dire de sujétions présentant un caractére exceptionnel et imprévisible et
dont la cause est extérieure aux parties, si ces sujétions ont eu pour effet de boulever-
ser I'économie générale du marché ; »

L’indemnisation est intégrale.

Explication : Ne peuvent étre regardées comme des sujétions imprévues que des difficultés
matérielles rencontrées lors de I'exécution d'un marché, présentant un caractére exceptionnel, im-
prévisibles lors de la conclusion du contrat et dont la cause est extérieure aux parties. — voir aussi
CE, 30 juillet 2003, Commune de Lens, n° 223445 ; CAA Paris, 20 juin 1991, Société "AQUITECH",
n° 89PA01543.

N.B. : les sujétions imprévues procédent d’une responsabilité extracontractuelle.

Illustration : « Considérant qu'en premiére instance la requérante n'a invoqué que le fondement
de la responsabilité extracontractuelle a raison des sujétions imprévues auxquelles elle s'est estimée con-
frontée ; qu'elle prétend faire valoir en outre en appel que la responsabilité des intimés est engagée tant a
raison de fautes contractuelles du maitre de |'ouvrage tenant au défaut de souscription d'une police d'assu-
rance appropriée que du fait du prince qui lui serait en I'espece imputable ; qu'en ce qui concerne le premier
de ces fondements ses prétentions sont fondées sur une cause juridique distincte et constituent ainsi une
demande nouvelle comme telle irrecevable en appel;[...] » - CAA Paris, 20 juin 1991, Société "AQUITECH".

3 - La force majeure

CE, 29 janvier 1909, Compagnie des messageries maritimes et Compagnie générale transa-
tlantique, n° 17614, 18028, 18041 [gréve générale reconnue comme cas de force majeure].
La force majeure un événement de nature a libérer totalement le cocontractant de ses obliga-
tions contractuelles.
On en sait les caractéres en droit public :
» indépendant de la volonté des parties (extériorité'),
= ne pouvant étre prévu ni empéché par les parties (imprévisibilité dans sa survenance)

1 Au contraire de Cass. Ass. plén. 14 avril 2006 X. ¢/ RATP et X. ¢/ Consorts Z. (2 esp.) n° 04-18902 et 02-11168.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008062022&fastReqId=2144956867&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008062022&fastReqId=2144956867&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000030853967&fastReqId=780569134&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008209599&fastReqId=487619691&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007427120&fastReqId=85572942&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007427120&fastReqId=85572942&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007051642&fastReqId=1905825612&fastPos=1

Les contrats administratifs 2022 - 2023 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 71/92

= et rendant absolument impossible I'exécution du contrat (irrésistibilité dans ses effets ; il
ne s’agit pas d’une simple difficulté d’exécution).
Rappelons que le déficit permanent et définitif consécutif a une situation d’imprévision est

assimilé a un cas de force majeure.
La force majeure permet au cocontractant de demander au juge la résiliation du contrat. Les

effets de la force majeure sont limités a la durée de 1'événement.
*

[ Conclusion |

Modes de terminaison des contrats administratifs :

1. Les fins normales :
1.1 Survenance du terme convenu
1.2 Acheévement des prestations

2. Les fins anticipées :
2.1 La résolution du contrat : en cas de dol, par exemple (CAA Paris., 18 mai 2004, SNCF)

2.2 ['accord des parties

2.3 La nullité prononcée par le juge a la diligence de 1'une des parties

2.4 La résiliation prononcée par le juge - force majeure ou charges nouvelles excédant les
limites normales

2.5 La résiliation prononcée unilatéralement par I'administration : elle peut toujours étre
décidée au nom de I’intérét général. Si elle constitue une sanction, I’administration ne
peut la prononcer dans le cas de la concession ; elle doit recourir au juge ;

2.6 La résiliation décidée unilatéralement par le cocontractant de la personne publique
dans les conditions définies par I’arrét CE, 8 octobre 2014, Société Grenke location,

n° 370644 (Voir supra, page 62) ;
2.7 L’annulation (résolution) prononcée par le juge.

wwew/kww


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007445403&fastReqId=1536870229&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000029559800&fastReqId=334447048&fastPos=1
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Ce qu’il faut entendre par « Personnes publiques » (Rappel)

Schémas

Personnes publiques

(raccourci pour désigner les personnes morales de droit public, autrement
dit les personnes morales globalement soumises au droit public)

L’Etat Les personnes publiques a com- Les collectivités territo-
pétence spéciale riales
- les établissements publics : universités. .. - les communes
- les groupements d’intérét public - les départements
- la Banque de France (personne publique a - les régions. ..
part)
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Ce qu’il faut entendre par « Personnes privées » (Rappel)

Personnes privées

Autrement dit personnes globalement soumises au droit

privé
Personnes physiques Personnes morales de droit privé
appartenant a des particuliers
Vous, votre voisin... Entreprises privées ou sociétés privées

Personnes morales de droit
privé appartenant a des per-
sonnes morales de droit public

Entreprises publiques...
Exemple : Air France « appartient » a
I’Etat.
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