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Vous souhaitez recevoir la version numérique des tables 
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Mode d’emploi
Structure
Cet ouvrage présente et analyse la réglementation de la commande publique, article par 
article. Son découpage correspond à celui du code ofciel. Ainsi, le titre préliminaire et la 
partie
 1 aborde l’ensemble des principes communs à tous les contrats de la commande 
publique. La partie 2 traite des marchés publics regroupant marchés (livre 1), marchés de 
partenariats (livre 2), marchés de défense ou de sécurité (livre 3), dispositions propres à 
la maîtrise d’ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée (livre 4), 
autres marchés (livre 5) et dispositions relatives à l’outre-mer (livre 6). La partie 3 est 
consacrée, quant à elle, aux contrats de concession.
Numérotation des ﬁches
Chaque che est numérotée de la manière suivante
 : deux lettres, un chiffre, suivi d’un 
nombre à 3 chiffres. Les deux lettres correspondent à la partie – partie 1 : CP comme 
« contrats publics ; partie 2 : MP comme « marchés publics » ; partie 3 : CC comme 
« concessions ». Le chiffre immédiatement accolé correspond au numéro de livre de la 
partie du code ofciel : ainsi, MP1 correspond au livre 1 de la partie 2, soit aux marchés. 
Enn, le nombre nal de trois chiffres correspond au numéro de che, selon une numéro-
tation propre à l’ouvrage.
Tables de correspondance
Articles ↔ Fiches
En vue de savoir dans quelle che trouver un article particulier du code ofciel, ou savoir 
quels articles apparaissent dans une che en particulier, vous pouvez vous référer à la 
table de correspondance Article-Fiches en n d’ouvrage.
Anciens textes ↔ Articles du code (disponible en version numérique
 : voir au recto de 
cette page)
En outre, deux tables de correspondance avec les textes de l’ancienne réglementation s’y 
ajoutent pour vous permettre de savoir d’où est issu tel ou tel article du nouveau code, 
ou bien de connaître le numéro du nouvel article du code en partant de la référence à un 
texte de l’ancienne réglementation.
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CP0.001 
Libre choix 
• Principe du libre choix d’un contrat de commande publique
Art. L. 1 Les acheteurs et les autorités concédantes choisissent librement, pour répondre 
à leurs besoins, d’utiliser leurs propres moyens ou d’avoir recours à un contrat 
de la commande publique. 
COMMENTAIRE 
• Codification du principe du libre choix du mode de réponse à ses besoins 
Le premier article du titre préliminaire, également le premier article de la partie législative du code de 
la commande publique, vient codifier le principe du libre choix du mode de réponse à ses besoins. 
Si ce principe, désormais à valeur législative, paraît logique, sa codification n’en reste pas moins bien-
venue, en lien avec le considérant n° 5 de la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil 
du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics qui prend également soin de rappeler « que rien 
dans la présente directive ne fait obligation aux États membres de confier à des tiers ou d’externaliser 
la fourniture de services qu’ils souhaitent fournir eux-mêmes ou organiser autrement que par la passa-
tion d’un marché public au sens de la présente directive. La prestation de services fondés sur la 
législation, la réglementation ou des contrats d’emploi ne devrait pas être concernée. Dans certains États 
membres, cela pourrait par exemple être le cas pour certains services administratifs et publics, tels que 
les services exécutifs et législatifs, ou la fourniture de certains services à la population, tels que des 
services en matière d’affaires étrangères ou de justice ou des services de sécurité sociale obligatoire ». 
Toutes les personnes morales soumises au code de la commande publique restent en conséquence libres, 
pour répondre à leurs besoins en matière de fournitures, de services et/ou de travaux, soit d’externaliser 
la prestation en recourant à tiers, soit de préférer, pour des raisons techniques et/ou économiques, les 
assurer elles-mêmes par « leurs propres moyens » c’est-à-dire en régie. 
En évoquant « les acheteurs » (personnes morales attribuant un marché public en qualité de pouvoirs 
adjudicateurs ou d’entités adjudicatrices) et les « autorités concédantes » (personnes morales attribuant 
une concession en qualité de pouvoirs adjudicateurs ou d’entités adjudicatrices), l’article L. 1 donne à 
ce principe une application à tous les contrats de la commande publique évoqués à l’article L. 2, à savoir 
les marchés et les concessions quelle que soit leur dénomination. 
Aussi logique soit-il, cet article préliminaire est aussi l’occasion de rappeler aux acheteurs et aux auto-
rités concédantes que l’externalisation d’une prestation pour répondre à son besoin n’est pas toujours la 
solution la plus appropriée techniquement et/ou économiquement. 
• Libre choix du mode de réponse à ses besoins et services non délégables 
Ce principe du libre choix d’externaliser ou non la réponse à ses besoins en matière de fournitures, 
services et travaux, codifiée dans la partie législative du code de la commande publique, laisse tout de 
même des interrogations quant à l’application d’un tel principe, à vocation très générale, avec l’inter-
diction de déléguer certains services publics, administratifs notamment. 
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En effet, le Conseil d’État a affirmé dans un avis du 7 octobre 1986 que certains services publics admi-
nistratifs « par leur nature ou par la volonté du législateur, ne peuvent être assurés que par la collectivité 
territoriale elle-même ». Comme l’a rappelé la circulaire du 7 août 1987 relative à la gestion par les 
collectivités locales de leurs services publics locaux (NOR INTB8700232C), si les collectivités locales 
disposent d’une assez grande liberté pour procéder à la gestion déléguée d’un service public adminis-
tratif (concession, affermage, gérance, régie intéressée…), certaines missions ne peuvent être déléguées, 
telles que les tâches accomplies par les collectivités au nom et pour le compte de l’État (l’état civil, 
l’organisation des élections, la délivrance des permis de conduire, les obligations militaires) ou encore 
les missions relevant de l’exercice d’une prérogative de puissance publique (pouvoir de police, édiction 
de mesures réglementaires). 
Ce principe du libre choix codifié à l’article L. 1 ne remet pas en cause le caractère non délégable de 
certains services publics administratifs. 
• Libre choix du mode de réponse à ses besoins et liberté du commerce et de l’industrie 
Le libre choix d’externaliser ou non la réponse à ses besoins en matière de fourniture, service et travaux, 
doit également être mis en parallèle avec le principe liberté du commerce et de l’industrie. 
La liberté du commerce et de l’industrie encadre l’action des personnes publiques sur un marché éco-
nomique donné, y compris par le biais d’une société qu’elles fondent, pour créer un principe de non-
concurrence public-privé. Cet interventionnisme économique des personnes publiques a été vite limité 
par la nécessaire démonstration de la présence d’un intérêt public local. Si l’intérêt public local a long-
temps été traduit comme la présence d’une carence de l’initiative privée, la haute juridiction 
administrative a progressivement assoupli le principe en estimant que la justification d’un intérêt public 
local pouvait résulter, notamment mais pas nécessairement, de la carence de l’initiative privée. 
Il n’en demeure pas moins que la liberté du commerce et de l’industrie, sauf bien évidemment 
lorsqu’une loi attribue directement une compétence et une mission particulière à une personne publique, 
peut faire obstacle à une stricte application du principe du libre choix du mode de réponse à ses besoins 
(régie ou externalisation), bien que le Conseil d’État considère de manière constante que « le principe 
de la liberté du commerce et de l’industrie ne fait pas obstacle à ce que la personne publique satisfasse, 
par ces propres moyens, aux besoins de ses services », s’agissant de la légalité d’un service de boulan-
gerie destinée à fournir des prisons (CE Sect., 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail 
de Nevers, Rec. p. 583). 
CONSEILS PRATIQUES 
À éviter 
– Considérer que la satisfaction d’un besoin passe nécessairement par l’externalisation de la prestation 
et la conclusion d’un contrat de commande publique avec un opérateur économique. 
Recommandations 
– La première question à se poser lors de la « définition de son besoin » est finalement celle de la perti-
nence et l’opportunité de faire satisfaire son besoin par un tiers, via un marché ou une concession. 
RÉFÉRENCES 
Cour de cassation 
Cass. crim., 12 décembre 2000, affaire dite de la catastrophe du Drac (Animation des classes de décou-
verte pendant le temps scolaire – Activité du service public de l’enseignement public nature 
insusceptible de faire l’objet de conventions de délégation de service public). 
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Conseil d’État 
CE 5 juillet 2010, Syndicat Nationale des Agences de Voyages, req. n° 308564 (Carence ou insuffisance 
de l’initiative privée – Condition non nécessaire de l’intervention d’une société d’économie mixte (SEM) 
en lien avec son objet social et en complément de son activité principale – Application à l’organisation de 
manifestations de nature à favoriser l’animation, la promotion et le développement du territoire). 
CE Ass., 31 mai 2006, Ordre des Avocats au Barreau de Paris, req. n° 275531 (Respect tant de la liberté du 
commerce et de l’industrie que du droit de la concurrence par les personnes publiques prenant en charge une 
activité économique – Validité de l’intervention sur un marché dans la limite de leurs compétences, de la 
justification d’un intérêt public pouvant résulter notamment de la carence de l’initiative privée). 
CE 29 décembre 1997, Commune d’Ostricourt (Impossibilité de délégation de service public pour les 
missions de surveillance de la voie publique). 
CE 1
er
 avril 1994, Commune de Menton (Impossibilité de délégation de service public pour les missions 
de constatation des infractions et le stationnement payant sur la voie publique). 
CE 17 mars 1989, Syndicat des Psychiatres français (Impossibilité de délégation de service public pour 
les missions de prévention des maladies infantiles concernant un département) 
CE 6 juillet 1977, Syndicat National des ingénieurs et techniciens agréés (SNITA), req. n° 87539 (Pré-
somption d’intérêt public local en cas d’attribution légale d’une compétence donnée à une catégorie de 
collectivité). 
CE 29 avril 1970 Société Unipain, req. n° 7793 (Légalité d’un service interne de boulangerie destinée 
à fournir des prisons – « Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie ne fait pas obstacle à ce 
que la personne publique satisfasse, par ces propres moyens, aux besoins de ses services »). 
CE 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary (Impossibilité de délégation de service public pour les missions 
de police administrative). 
CE Sect., 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, Lebon. p. 583 – CE Ass., 
4 novembre 2005, Société Jean-Claude Decaux, req. n° 247298, Lebon, p. 476 – CE Sect., 10 mars 
2006, Commune d’Houlgate et Société d’exploitation du casino d’Houlgate, req. n° 264098 (Condition 
de légalité de l’initiative publique en matière économique sous réserve du respect de la liberté du com-
merce de l’industrie). 
Cours administratives d’appel 
CAA Lyon, 7 mai 2003, Communauté de Communes des Vallons du Lyonnais c/ Préfet du Rhône (loi 
n° 83-629 du 12 juillet 1983 réglementant les activités privées de sécurité permettant aux collectivités 
territoriales de recourir à des personnes privées pour assurer la surveillance et le gardiennage – Impos-
sibilité de délégation de service public en plus des missions de surveillance des accès et des vestiaires 
d’un centre nautique, celle d’intervenir en cas de nécessité sur les bassins et les pelouses pour empêcher 
des incidents provoqués par certains usagers, dès lors que cette mission relève de l’exercice de pouvoirs 
de police). 
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CP0.005 
Définition des contrats 
de la commande publique 
• Notion de contrat de la commande publique 
Art. L. 2 Sont des contrats de la commande publique les contrats conclus à titre onéreux 
par un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre à ses besoins en 
matière de travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs opéra-
teurs économiques. 
Les contrats de la commande publique sont les marchés publics et les concessions 
définis au livre I
er 
de la première partie, quelle que soit leur dénomination. Ils sont 
régis par le présent code et, le cas échéant, par des dispositions particulières. 
TEXTES ASSOCIÉS 
Fiche DAJ « Présentation du code de la commande publique », 08/01/2019 (extrait) 
Contrats de la commande publique 
Le livre I
er
 définit les deux types de contrats de la commande publique : les marchés publics et les contrats 
de concession. 
1.1.1 Titre I : Marchés publics 
Les marchés publics, régis par la deuxième partie du code, regroupent plusieurs catégories de contrats : les 
marchés, les marchés de partenariat et les marchés de défense ou de sécurité. 
L’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics excluait de son champ les marchés 
publics concernés par ses articles 14 à 20. Il s’agissait des « marchés exclus ». Ils sont exclus du champ des 
directives « marchés », car traditionnellement les directives ne comportent que des règles relatives à la passa-
tion du contrat alors qu’en raison de leur spécificité, ces contrats ne se prêtent pas à la fixation, par un texte, de 
règles procédurales relatives à la publicité ou la mise en concurrence. C’est la raison pour laquelle, les textes 
de transposition 
(3)
 des directives européennes, reproduisait le modèle des directives en les excluant purement 
et simplement, de leur champ d’application. Le code de la commande publique poursuit des objectifs plus 
larges que ceux de la stricte transposition. Il s’agit en particulier de rassembler en un seul texte, l’ensemble des 
règles régissant les contrats. Or, si les « marchés exclus » étaient bien exemptés de l’application des règles de 
passation prévues par les textes, ils n’étaient pas exclus du champ d’application des textes relatifs, à la sous-
traitance, aux délais de paiement ou à la facturation électronique. Le code rassemble désormais ces textes. Le 
code ne peut donc pas exclure ces contrats de son champ d’application. C’est la raison pour laquelle, ils appa-
raissent au livre V de la deuxième partie, sous la dénomination « autres marchés publics », qui précise le régime 
qui leur est applicable. 
1.1.2 Titre II : Contrats de concession 
Les contrats de concession, régis par la troisième partie du code, regroupent les contrats de concession de 
travaux, les contrats de concession de service et les contrats de concession de défense ou de sécurité. Les 
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contrats de concession peuvent porter sur une concession de service public (anciennes délégations de ser-
vice public) ou sur une concession de service simple, qui ne porte pas sur un service public. 
De même que pour les marchés publics (paragraphe 1.1.1 précédent), l’ordonnance n° 2016-65 du 29 jan-
vier 2016 relative aux contrats de concession excluait de son champ les contrats de concession concernés 
par ses articles 13 à 19. Pour les mêmes raisons que celles présentées au paragraphe 1.1.1 précédent, le code 
de la commande publique intègre ces contrats dans son champ d’application et définit, au livre II de la 
troisième partie, les règles applicables à ces « autres contrats de concession ». 
NOTES 
(3) Code des marchés publics de 2006, ordonnance n° 2005-649, ordonnance n° 2015-899 et ordonnance 
n° 2016-65. 
DAJ, fiche technique « Contrats de la commande publique et autres contrats » en date du 1
er
 avril 
2019 
[Voir également les fiches CP1.105 – Définition des marchés, CP1.135 – Objet des différents con-
trats de concessions et CP1.000 – Champ d’application des contrats de la commande publique où 
sont reproduits les paragraphes traitant respectivement des marchés publics ayant pour objet l’exé-
cution de travaux, l’achat de fourniture ou la prestation de service, les contrats de concessions et les 
contrats ne relavant pas de la commande publique] 
Les contrats de la commande publique (article L. 2 du code de la commande publique) se divisent en deux 
catégories : les marchés publics, définis à l’article L. 1110-1 du code de la commande publique et les con-
trats de concessions, définis à l’article L. 1120-1 du même code. 
Les marchés publics sont les marchés, les marchés de partenariat 
(1)
 et les marchés de défense ou de sécurité 
(2)
, 
conformément à l’article L. 1110-1 du code de la commande publique. Cette fiche traitera de manière générique 
des grandes notions applicables à ces trois contrats. Les spécificités de chacun de ces contrats sont traitées, à part 
entière, dans leurs propres fiches techniques publiées sur le site Internet de la direction des affaires juridiques. 
Tous les contrats publics conclus par les acheteurs publics ne sont pas des marchés publics ou des contrats de 
concession. 
1. Les marchés publics 
La notion de « marché public » recouvre les marchés classiques, les marchés de partenariat et le marché de 
défense ou de sécurité 
(3)
. 
Les marchés publics sont soumis aux principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de 
traitement des candidats et de transparence des procédures 
(4)
. 
Un marché consiste en un contrat, conclu à titre onéreux entre un acheteur public ou privé et un opérateur 
économique, portant sur la réalisation de travaux, l’achat de fournitures ou la réalisation d’une prestation 
de services répondant aux besoins de l’acheteur 
(5)
. 
1.1. Les marchés publics relevant du champ d’application du code de la commande publique et passés par 
des personnes morales de droit public sont des contrats administratifs 
L’article L. 6 du code de la commande publique dispose que les contrats de la commande publique, dont 
les marchés publics, relevant de son champ d’application et conclus par les personnes morales de droit 
public, sont des contrats administratifs. 
La définition de marché public suppose l’existence d’un contrat. À l’inverse, la dévolution strictement uni-
latérale ne peut être qualifiée de marché public. En effet, l’investiture par voie unilatérale d’un opérateur, 
même pour accomplir une mission d’intérêt général, n’implique pas de lien contractuel 
(6)
. 
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Afin de déterminer l’existence d’un tel acte unilatéral, il convient de vérifier si cet acte manifeste le fait 
d’imposer à un opérateur des conditions qui se départissent sensiblement des conditions normales de l’offre 
commerciale de l’opérateur économique. Pour déterminer en pratique si cet opérateur est ou non en capacité 
de négocier le contenu de ses missions, la Cour de justice de l’Union européenne énumère deux conditions 
(7)
 
cumulatives : 
– l’absence de capacité de négocier le contenu concret des prestations ainsi que les tarifs applicables ; 
– et l’absence de faculté de se libérer des obligations découlant de l’accord, moyennant le respect du préavis 
prévu par celui-ci. 
Dans cette hypothèse, cette dévolution unilatérale s’apparenterait à un simple transfert de compétences. 
Ainsi, les règles de la commande publique et les principes en matière de passation des marchés ne trouvent 
pas à s’appliquer pour de telles dévolutions unilatérales. 
1.2. Les marchés publics sont des contrats passés entre un acheteur public ou privé soumis au code de la 
commande publique et un opérateur économique 
Un marché public est un contrat conclu entre un acheteur public ou privé et un opérateur économique public 
ou privé. 
1.2.1. Les acheteurs publics ou privés 
Les définitions des pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices sont traitées dans la fiche technique « les 
pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices » 
(8)
. 
Les pouvoirs adjudicateurs sont les personnes morales de droit public tels que, par exemple, l’État et ses 
établissements publics administratifs et industriels et commerciaux, les collectivités territoriales et leurs 
établissements publics locaux, les groupements d’intérêts publics, etc. 
Sont aussi pouvoirs adjudicateurs les « personnes morales de droit privé » qui ont été créées pour satisfaire 
spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial et dont : 
« a) Soit l’activité est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur ; 
« b) Soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir adjudicateur ; 
« c) Soit l’organe d’administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de 
la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur » 
(9)
. 
De même, on intègre dans cette définition les organismes de droit privé qui ont été constitués par des pou-
voirs adjudicateurs dans l’objectif de réaliser certaines activités en commun 
(10)
. 
Enfin, les entités adjudicatrices sont les pouvoirs adjudicateurs qui exercent une des activités d’opérateur 
de réseaux11, les « entreprises publiques » 
(12) 
qui exercent une des activités d’opérateur de réseau, et les 
organismes de droit privé qui bénéficient, en vertu d’une disposition légalement prise, de droits spéciaux 
ou exclusifs ayant pour effet de leur réserver l’exercice d’une des activités d’opérateur de réseaux et d’af-
fecter substantiellement la capacité des autres opérateurs économiques à exercer cette activité 
(13)
. 
1.2.2. L’opérateur économique 
L’opérateur économique est toute personne physique ou morale, publique ou privée, ou tout groupement 
de personnes, doté ou non de la personnalité morale, qui offre sur le marché la réalisation de travaux ou 
d’ouvrages, la fourniture de produits ou la prestation de services 
(14)
. 
Le candidat est l’opérateur économique qui demande à participer ou est invité à participer à une procédure 
de passation d’un marché public 
(15)
. 
Le soumissionnaire est l’opérateur économique qui présente une offre dans le cadre d’une procédure de 
passation d’un marché public 
(16)
. 
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1.2.2.1. L’opérateur économique, personne privée 
Le considérant 14 de la directive 2014/24/UE précise que la notion d’opérateur économique doit être inter-
prétée de manière extensive, de sorte que des sociétés, des succursales, des filiales, des associations, des 
sociétés coopératives, des sociétés anonymes, des universités, qu’elles soient publiques ou privées, ainsi 
que d’autres formes d’entités que les personnes physiques, devraient toutes relever de la notion d’opérateur 
économique, qu’il s’agisse ou non de « personnes morales », en toutes circonstances. 
Cette interprétation large de la notion d’opérateur économique reprend la jurisprudence de la Cour de justice 
de l’Union européenne (CJUE) qui considère que toute activité consistant à offrir des biens et des services 
sur un marché donné revêt un caractère économique 
(17)
 et que « toute entité exerçant une activité écono-
mique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement » doit être 
considérée comme entreprise. 
 La notion d’opérateur économique est d’interprétation large 
À titre d’illustration, les associations sont considérées comme des opérateurs économiques. À cet égard, la 
circonstance qu’elles ne poursuivent pas de but lucratif et qu’elles puissent proposer des prix sensiblement 
inférieurs à ceux d’autres opérateurs est sans incidence sur le caractère économique de l’activité ou de 
l’opérateur 
(18)
. 
La notion d’opérateur économique peut donc comprendre des organismes qui ne poursuivent pas une fina-
lité lucrative et n’ont pas de structure d’entreprise 
(19)
. 
 La notion d’activité non-économique est interprétée strictement 
Pour clarifier la distinction entre activités économiques et activités non économiques, la CJUE a jugé de 
façon constante que constitue une activité économique toute activité consistant à offrir des biens ou des 
services sur un marché donné 
(20)
. 
Cette définition extensive de la notion d’activité économique est reprise en droit national et recouvre ainsi 
toute offre de biens ou de services sur un marché, quel que soit le secteur d’activité concerné, sans que 
puisse y faire obstacle la circonstance que l’activité soit de nature sociale ou que l’entité qui l’exerce ne 
poursuive pas un but lucratif. 
La question de savoir s’il existe un marché pour des services déterminés peut dépendre de la manière dont 
ces services sont organisés dans l’État membre concerné21 et peut donc varier d’un État membre à un autre. 
En outre, la qualification d’une activité donnée peut varier dans le temps en fonction de choix politiques ou 
d’une évolution économique. Ce qui ne constitue pas une activité économique aujourd’hui peut le devenir 
demain et inversement. 
Le caractère non économique de certaines activités a été reconnu de manière très limitative. 
• En règle générale, à moins que l’État membre concerné n’ait décidé d’introduire des mécanismes de mar-
ché, les activités qui font intrinsèquement partie des prérogatives de puissance publique et qui sont exercées 
– par l’État ne constituent pas des activités économiques. Il en est par exemple ainsi des activités suivantes : 
– l’armée ou la police 
(22) 
; 
– la sécurité et le contrôle de la navigation aérienne 
(23)
 ; 
– le contrôle et la sécurité du trafic maritime 
(24)
 ; 
– la surveillance antipollution 
(25)
 ; 
– l’organisation, le financement et l’exécution des peines d’emprisonnement 
(26)
 ; 
– la valorisation et la revitalisation de terrains publics par des autorités publiques 
(27)
 ; 
– la collecte de données à utiliser à des fins publiques sur la base d’une obligation légale pour les entreprises 
concernées de communiquer de telles données 
(28)
. 
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• Ont également été qualifiées d’activités non-économiques les régimes de sécurité sociale obligatoire. Les
régimes de sécurité sociale fondés sur le principe de solidarité qui ne relèvent pas d’une activité économique 
présentent généralement les caractéristiques suivantes : 
– l’affiliation au régime est obligatoire 
(29)
 ; 
– le régime a un objectif exclusivement social 
(30)
 ; 
– le régime est à but non lucratif 
(31)
 ; 
– les prestations versées sont indépendantes du montant des cotisations
 (32)
 ; 
– le montant des prestations versées n’est pas nécessairement proportionnel aux revenus de l’assuré
 (33)
 ; 
– et le régime est soumis au contrôle de l’État 
(34)
. 
• Les hôpitaux publics font partie intégrante d’un service de santé national et leur fonctionnement repose
presque intégralement sur le principe de solidarité 
(35)
. Ces hôpitaux sont financés directement par les coti-
sations de sécurité sociale et d’autres ressources d’État et fournissent leurs services gratuitement sur la base 
d’une couverture universelle 
(36)
. Les juridictions de l’Union ont confirmé que lorsqu’une telle structure
existe, les organismes en question n’agissent pas en qualité d’entreprises 
(37)
.
• L’enseignement public organisé dans le cadre du système d’éducation nationale financée et supervisé par
l’État peut être considéré comme une activité non économique. La Cour de justice a ainsi jugé que l’État : « en
établissant et en maintenant un tel système d’enseignement public, financé en règle générale par le budget
public et non par les élèves ou leurs parents, […] n’entendait pas s’engager dans des activités rémunérées, mais 
accomplissait sa mission dans les domaines social, culturel et éducatif envers sa population » 
(38)
.
• L’organisation de certaines activités ayant trait à la culture, au patrimoine et à la protection de la nature,
compte tenu de la spécificité de celles-ci, peut ne pas revêtir de caractère commercial et, de ce fait, ces
activités peuvent être de nature non économique. Leur financement public peut donc ne pas constituer une 
aide d’État. La Commission considère que le financement public d’une activité ayant trait à la culture ou à 
la conservation du patrimoine accessible au public gratuitement remplit une mission purement sociale et
culturelle qui n’est pas de nature économique. De même, le fait que les visiteurs d’une institution culturelle 
ou les participants à une activité culturelle ou de conservation du patrimoine ouverte au grand public, y
compris de protection de la nature, doivent acquitter une contribution financière qui ne couvre qu’une partie 
des coûts réels ne modifie pas la nature non économique de cette activité, car ces contributions ne sauraient 
être considérées comme une véritable rémunération pour le service fourni. 
De plus, de nombreuses activités culturelles ou de conservation du patrimoine sont objectivement non subs-
tituables (la gestion d’archives publiques détenant des documents uniques, par exemple) et, de ce fait, elles 
excluent l’existence d’un véritable marché. La Commission européenne considère que ces activités pour-
raient également être considérées comme ne revêtant pas de caractère économique. 
Il convient de distinguer entre les fonctions d’organisation de ces missions et les fonctions d’exercice des 
missions. La jurisprudence de la Cour citée ci-dessus porte sur l’organisation même de ses missions. Il n’en 
demeure pas moins que lorsque la personne publique, après avoir organisé le service ou les missions, sou-
haite en déléguer l’exercice à un tiers, moyennant rémunération ou souhaite acquérir de façon onéreuse, 
des prestations ou des fournitures, lui permettant d’exercer elle-même ses missions, elle intervient alors 
comme cliente sur un marché de nature économique. 
La communication de la Commission relative à la notion d’aide d’État visée à l’article 107 paragraphe 1 du 
traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) détaille les éléments sur lesquels se fonde 
l’Union européenne pour déterminer le caractère économique ou non des activités ci-dessus rappelées. 
1.2.2.2. L’opérateur économique, personne publique 
La conclusion d’un marché public peut se faire tout aussi bien avec une personne privée qu’avec une per-
sonne publique 
(39)
. Sous réserve que le contrat conclu entre les entités appartenant au secteur public ne soit 
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pas qualifié de « quasi-régie » ou de « coopération public-public » 
(40)
, des marchés publics sont conclus 
entre personnes publiques en application des règles du code de la commande publique. 
1.2.2.3. Le cas particulier du mandat 
Un contrat conclu entre deux personnes privées non soumises au code de la commande publique ne peut 
être qualifié de marché public. Néanmoins, dans l’hypothèse où une personne privée agit sur le fondement 
d’un mandat (express ou tacite) délivré par un acheteur soumis au code, elle doit respecter les règles posées 
par ce code 
(41)
. Il convient par ailleurs de relever que les contrats de mandat conclus par l’acheteur à titre 
onéreux sont des marchés publics 
(42)
. 
1.2.2.4. Le cas particulier des contrats subventionnés 
L’article L. 2100-2 du code de la commande publique prévoit que les personnes de droit privé qui ne sont 
pas des acheteurs soumettent néanmoins les contrats qu’elles concluent avec des tiers, aux règles du code, 
à l’exception de ses chapitres I
er
 
(43)
, II 
(44)
, III 
(45)
 du livre I de la deuxième partie et du chapitre VI du titre IX 
du même livre I, lorsque les conditions suivantes sont cumulativement réunies : 
– ce contrat est subventionné directement à plus de 50 % par un pouvoir adjudicateur soumis au code. La
Cour de justice de l’Union européenne a eu l’occasion de préciser ce que recouvre le terme « subven-
tionné », qui doit être entendu de manière large. En effet, il comprend toutes les participations financières
directes des pouvoirs adjudicateurs dans le contrat que la personne privée entend conclure et peut aussi
inclure des mesures de financement indirectes comme les allégements fiscaux. Le fait que cette participa-
tion financière soit prévue par un texte ou découle de la libre volonté des pouvoirs adjudicateurs concernés 
est sans incidence 
(46)
. 
– la valeur estimée hors taxe du contrat est supérieure aux seuils européens publiés au journal officiel de la
République française (JORF) ; 
– l’objet du contrat relève des activités de génie civil ou des travaux de construction relatifs aux hôpitaux,
aux équipements sportifs, récréatifs et de loisirs, aux bâtiments scolaires et universitaires ainsi qu’aux bâ-
timents à usage administratif ou de prestations de services liés à ces travaux.
Ainsi, les personnes de droit privé devront procéder à des mesures de publicité et de mise en concurrence 
pour ces contrats. Le pouvoir adjudicateur qui octroie les subventions est chargé de veiller au respect des 
dispositions des livres I
er
, II, III et V de la deuxième partie législative du code de la commande publique. 
1.3. Les marchés publics sont conclus à titre onéreux 
La qualification de marché public se trouve notamment subordonnée à la satisfaction d’un critère financier : 
le contrat doit être conclu à titre onéreux 
(47)
. 
A contrario, les contrats conclus à titre gratuit ne sont pas des marchés publics et sont donc exclus du champ 
d’application du code. Le mode de rémunération permet ainsi de distinguer le marché public d’autres con-
trats passés par des acheteurs. 
En principe, le caractère onéreux d’un marché public implique que l’acheteur verse un prix en contrepartie de 
la prestation dont il bénéficie en exécution du contrat 
(48)
. Il ne se traduit cependant pas nécessairement par le 
versement d’une somme d’argent par l’acheteur. L’onérosité est constituée dès lors qu’existe une contrepartie 
ou un avantage direct dont procède l’autorité publique pour obtenir la prestation commandée 
(49)
. 
La jurisprudence a longtemps considéré que sont conclus à titre onéreux non seulement les contrats dans 
lesquels le cocontractant perçoit un prix, mais encore ceux dans lesquels sa prestation se trouve rétribuée 
par d’autres formes de contreparties. En effet, le caractère onéreux peut résulter d’un abandon par l’acheteur 
d’une recette née à l’occasion de l’exécution du marché public ou de la renonciation à percevoir une recette. 
Exemples d’autres formes de contreparties : 
– Il peut s’agir de l’autorisation donnée au titulaire du contrat de mobilier urbain de percevoir des recettes
publicitaires auprès de tiers et de l’exonération de la redevance pour occupation du domaine public 
(50)
 : le














[image: ]Titre préliminaire 
18 
Code commenté de la commande publique © Éditions du Moniteur 
contrat ayant pour objet la fourniture, l’installation et l’entretien d’abribus publicitaires permettant l’affi-
chage de plans ou d’informations municipales, dans lequel le cocontractant tire sa rémunération des recettes 
issues de la vente des encarts publicitaires et de l’exonération de la redevance pour occupation du domaine 
public est un marché public ; 
– Il peut s’agir de l’abandon par l’acheteur d’une recette née à l’occasion de la vente des espaces publici-
taires d’un marché d’édition de bulletin municipal 
(51)
 : un contrat qui charge le cocontractant de rechercher 
des annonceurs en vue de la commercialisation d’espaces publicitaires dans certaines publications munici-
pales, se rémunérant ainsi sur l’exploitation du service rendu est un marché public. 
Cette conception extensive de la notion de prix est néanmoins nuancée par des décisions récentes du Conseil 
d’État. 
En effet, il a pu être considéré que la seule circonstance qu’un occupant exerce une activité économique 
sur le domaine public ne peut caractériser l’existence d’un abandon de recettes de la part de l’acheteur 
(52)
. 
Toutefois, la renonciation de l’acheteur à percevoir de son cocontractant des recettes certaines et indépen-
dantes de l’exploitation des droits accordés pourrait représenter l’équivalent d’un prix versé par lui en 
contrepartie de la prestation 
(53)
. 
NOTES 
(1) Nous vous invitons à consulter la fiche technique relative aux « marchés de partenariat ». 
(2) Nous vous invitons à vous reporter à la fiche technique relative aux « marchés de défense ou de sécu-
rité ». 
(3) Article L. 1110-1 du code de la commande publique. 
(4) Article L. 3 du code de la commande publique ; Cons. const., déc. n° 2003-473 DC, 26 juin 2003, Loi
habilitant le Gouvernement à simplifier le droit. 
(5) Article L. 1111-1 du code de la commande publique. Pour les marchés de partenariat, se rapporter à
l’article L. 1112-1 du code et pour les marchés de défense ou de sécurité, à l’article L. 1113-1 du code. 
(6) CE, 13 juillet 2007, Commune de Rosny-sous-Bois, n° 299207 et cons. 34 de la directive 2014/24/UE
relative à la passation des marchés publics. 
(7) CJUE, 18 décembre 2007, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Corres-
pondencia contre Administracion General del Estado (Correos), Aff. C-220/06, pt. 55 ; Concl. J. MAZAK
sous CJUE, 8 mai 2013, Éric Libert et autres contre Gouvernement flamand et All projects & Developments 
NV e.a. contre Vlaamse Regering, Aff. C-197/11 et C-203/11 ; voir également Rép. min. n° 41108, JOAN,
22 décembre 2015, p. 10525. 
(8) Nous vous invitons à vous reporter vers la fiche technique « les pouvoirs adjudicateurs et les entités
adjudicatrices ». 
(9) 2° de l’article L. 1211-1 du code de la commande publique. Cette définition recouvre l’ancienne notion 
« d’organisme de droit public » employée par le code des marchés publics de 2006 et l’ordonnance
n° 2005-649 du 6 juin 2005. Le terme de « droit public » était en effet source de confusion dès lors que le 
droit de l’Union européenne considère que les qualifications nationale son inopérantes pour apprécier la
nature d’un organisme au regard du droit des marchés publics : CJUE, 12 décembre 2002, Universale-
Bau AG, Aff. C-470/99. 
(10) 3° de l’article L. 1211-1 du code de la commande publique. 
(11) Dans les secteurs de l’énergie (gaz, chaleur, électricité, etc.), de l’eau, des transports et des services
postaux. 
(12) Au sens de l’article L. 1212-2 du code de la commande publique, une entreprise publique est « tout 
organisme doté de la personnalité juridique qui exerce des activités de production ou de commercialisation 
de biens ou de services marchands et sur lequel un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs exercent, directe-
ment ou indirectement, une influence dominante en raison de la propriété de l’entreprise, de la
participation financière ou des règles qui la régissent ». 
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(13) Article L. 1212-2 du code de la commande publique. 14 Article L. 1220-1 du code de la commande 
publique. 15 Article L. 1220-2 du code de la commande publique. 16 Article L. 1220-3 du code de la com-
mande publique. 
(17) CJUE, 12 septembre 2000, Pavel Pavlov e.a. contre Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten, 
Aff. C-180/98 ; CJUE, 25 octobre 2001, Firma Ambulanz Glöckner contre Landkreis Südwestpfalz, Aff. C-
475/99. 
(18) CJUE, 29 novembre 2007, Commission contre République italienne, Aff. C-119/06. 
(19) CJUE, 23 décembre 2009, Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa) 
contre Regione Marche, Aff. C- 305/08. 
(20) CJUE, 16 décembre 2010, AceaElectrabel Produzione SpA contre Commission européenne, Aff. C-
480/09 P. 
(21) CJUE, 16 juin 1987, Commission des Communautés européennes contre République italienne, Aff. 
118/85. 
(22) Décision de la Commission du 7 décembre 2011 concernant l’aide d’État SA.32820 (2011/NN) 
Royaume-Uni – Aid to Forensic Science Services (disponible uniquement en anglais). 
(23) CJUE, 19 janvier 1994, SAT Fluggesellschaft mbH contre Eurocontrol, Aff. C-364/92. 
(24) Décision de la Commission du 16 octobre 2002 concernant l’aide d’État N 438/02 Belgique – Sub-
ventions aux régies portuaires pour l’exécution de missions relevant de la puissance publique (JO C 284 
du 22 novembre 2002, page 2). 
(25) CJUE, 18 mars 1997, Diego Calì & Figli Srl contre Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG), 
Aff. C-343/95. 
(26) Décision de la Commission du 19 juillet 2006 concernant l’aide d’État N 140/06 Lituanie – Subven-
tions aux entreprises publiques opérant dans les établissements pénitentiaires. 
(27) Décision de la Commission du 27 mars 2014 relative à l’aide d’État SA.36346 Allemagne GRW land 
development scheme for industrial and commercial use (disponible uniquement en allemand et en anglais). 
(28) CJUE, 12 juillet 2012, Compass-Datenbank GmbH contre Republik Österreich, Aff. C-138/11. 
(29) CJUE, 17 février 1993, Christian Poucet contre Assurances générales de France et Caisse mutuelle 
régionale du Languedoc-Roussillon, Aff. C-159/91 et C-160/91. 
(30) CJUE, 22 janvier 2002, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas contre Istituto nazionale per l’assicu-
razione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), Aff. C-218/00. 
(31) CJUE, 16 mars 2004, AOK Bundesverband, Aff.C-264/01, C-306/01, C-354/01 et C-355/01. 
(32) CJUE, 17 février 1993, Christian Poucet contre Assurances générales de France et Caisse mutuelle 
régionale du Languedoc-Roussillon, Aff. C-159/91 et C-160/91. 
(33) CJUE, 22 janvier 2002, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas contre Istituto nazionale per l’assicu-
razione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), Aff. C-218/00. 
(34) CJUE, 17 février 1993, Christian Poucet contre Assurances générales de France et Caisse mutuelle 
régionale du Languedoc-Roussillon, Aff. C-159/91 et C-160/91. 
(35) CJUE, 11 juillet 2006, Federación Española de Empresas de Tecnología Sanitaria (FENIN) contre 
Commission des Communautés européennes, Aff. C-205/03 P. 
(36) En fonction des caractéristiques générales du système, la perception de montants ne couvrant qu’une 
fraction limitée du coût réel du service peut ne pas affecter sa qualification en tant que régime non écono-
mique. 
(37) CJUE, 11 juillet 2006, Federación Española de Empresas de Tecnología Sanitaria (FENIN) contre 
Commission des Communautés européennes, Aff. C-205/03. 
(38) CJUE, 11 septembre 2007, Commission des Communautés européennes contre République fédérale 
d’Allemagne, Aff. C-318/05. 
(39) Voir en ce sens CE, avis 7/5 SSR, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard Consultants, 
n° 222208 ; CE, 10 juillet 2009, Département de l’Aisne, n° 324156. 
(40) Voir la fiche technique « Les contrats conclus entre entités appartenant au secteur public ». 
(41) CE, 28 juillet 1995, Préfet de la Région Île-de-France, n° 143438. 
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(42) CE, 5 mars 2003, Union nationale des services publics industriels et commerciaux et autres, 
n° 233372. 
(43) Articles L. 2191-2 à L. 2191-8 relatifs à l’exécution financière des marchés publics. 
(44) Articles L. 2192-10 à L. 2192-15 relatifs aux modalités de facturation et de paiement. 
(45) Articles L. 2193-1 à L. 2193-14 relatifs à la sous-traitance. 
(46) CJUE, 26 septembre 2013, République française contre Commission européenne, Aff. C-115/12 P, 
points 42 à 49. 
(47) Article L. 2 du code de la commande publique. 
(48) CE, 11 décembre 1963, Ville de Colombes, Rec. p. 62. 
(49) CJUE, 12 juillet 2001, Ordine degli Architetti delle province di Milano e Lodi, Piero De Amicis, Con-
siglio Nazionale degli Architetti et Leopoldo Freyrie contre Comune di Milano, Aff. C-399/98. 
(50) CE, Ass, 4 novembre 2005, Société Jean-Claude Decaux, n° 247298. 
(51) CE, 10 février 2010, Société Prest’action, n° 301116. 
(52) CE, 15 mai 2013, Ville de Paris, n° 364593 : en l’espèce, la convention entre la Ville de Paris et la 
société JC Decaux ne prévoyait ni renonciation de la Ville à percevoir des redevances ni perception de 
redevances inférieures à celles normalement attendues du concessionnaire autorisé à occuper le domaine 
public aux fins d’y installer des supports publicitaires. 
(53) CE, 15 mai 2013, Ville de Paris, précité ; CE, 7 mars 2014, Centre hospitalier universitaire – Hôpi-
taux de Rouen, n° 372897. 
COMMENTAIRE 
• Comment identifier un contrat relevant de la commande publique ? 
L’article L. 2 du code de la commande publique définit la notion de contrat de la commande publique. 
Ses dispositions évoquent les conditions nécessaires à une telle qualification, à savoir leur onérosité et 
leur objet, contribuant ainsi à la reconnaissance d’une summadivisio concernant les contrats de la com-
mande publique et ceux qui n’en sont pas (voir figure page suivante). 
• Incidence pénale de la nouvelle définition des contrats de la commande publique 
Préalablement au code de la commande publique et particulièrement avant l’adoption de l’ordon-
nance n° 2015-899 du 23 juillet 2015, des doutes pouvaient exister sur les conditions d’interprétation 
des dispositions de l’article 432-14 du Code pénal relatif au délit d’octroi d’avantages injustifiés (autre-
ment appelé « délit de favoritisme »), visant les seuls marchés publics et délégations de services publics. 
Il n’était effectivement pas évidemment de considérer que des contrats hors champ d’application stricte 
du Code des marchés publics (les contrats de partenariats, les marchés conclus en application de l’or-
donnance n° 2005-649 du 6 juin 2005…) pouvaient relever de ce chef d’incrimination ; deux positions 
d’ailleurs totalement opposées ont ainsi pu être prises par des cours d’appel et finalement tranchées par 
la Cour de cassation à propos de contrats conclus par France Télévision (Cass. crim, 17 février 2016, 
n° 15-85.363). 
La rationalisation des définitions et partant, du champ d’application de l’ordonnance n° 2015-899 du 
23 juillet 2015, englobant les contrats de partenariat et tous les contrats conclus par les pouvoirs adjudica-
teurs anciennement soumis à l’ordonnance de 2005, induit l’élargissement incontestable du périmètre 
d’application de l’article 432-14 du Code pénal, à tous les contrats qualifiables de « marchés publics au 
sens de l’ordonnance » de 2015 – et désormais du code de la commande publique – (voir ci-dessous à 
propos des contrats de partenariat), sous réserve bien entendu que les autres éléments du délit (critère or-
ganique pour les personnes qui y seraient soumises et éléments matériels de l’infraction) soient réunis. Et 
finalement, à l’occasion de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte 
contre la corruption et la modernisation de la vie économique (ayant conduit à la validation de l’essentiel 
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des dispositions des ordonnances « marchés publics » et « concessions »), les terminologies retenues dans 
le code pénal sont celles de marchés publics et concessions, ce qui, compte tenu de la summadivisio des 
contrats de la commande publique, induit un risque pénal sur tout « acte contraire aux dispositions législa-
tives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d’accès et l’égalité des candidats » dans les 
contrats de la commande publique. 
Schéma du champ d’application des contrats de la commande publique 
• Application du droit de la commande publique pour les contrats conclus entre personnes 
publiques
Les contrats ayant pour objet des prestations comprises dans le champ de la commande publique étaient 
parfois considérés comme des marchés publics même lorsqu’ils étaient conclus entre personnes publiques, 
ce d’autant plus qu’un pouvoir adjudicateur peut être reconnu comme habilité à se porter candidat à l’ob-
tention d’un marché public. Cette position a été longtemps fondée sur un arrêt très important dans la 
commande publique (CE 20 mai 1998, Communauté de communes du Piémont de Barr, req. n° 188239) 
aux termes duquel le Conseil d’État avait considéré « que la convention ainsi envisagée avec ce syndicat 
par la communauté de communes a, eu égard notamment à son objet, portant sur la fourniture de services, 
et au mode de rémunération “à livre ouvert” du cocontractant, le caractère d’un marché public […] ». Cette 
analyse a pu commencer à être remise en cause sur le fondement de l’arrêt de la CJUE (CJUE 9 juin 2009, 
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Commission c/ République Fédérale d’Allemagne, aff. C-480/06) reconnaissant l’exclusion du champ 
d’application des directives Marchés pour une convention conclue entre des autorités publiques sans parti-
cipation d’une personne privée, relevant de la simple coopération entre collectivités publiques ayant pour 
objet la mise en œuvre d’une mission de service public (notion de coopération public-public). Enfin, le 
Conseil d’État a lui-même opéré un revirement de jurisprudence pour le cas similaire que celui qui avait 
fondé la jurisprudence « Piémont de Barr » (CE 3 février 2012, Commune de Veyrier-du-Lac et Commu-
nauté d’Agglomération d’Annecy, req. n° 353737), en reconnaissant qu’une convention d’entente entre 
une commune et une communauté d’agglomération, en application de l’article L. 5221-1 du CGCT, pouvait 
être qualifiée de convention de mutualisation conclue entre deux collectivités publiques, et qu’en l’absence 
d’intervention à des fins lucratives d’une de ces personnes agissant tel un opérateur sur un marché concur-
rentiel, compte tenu de transferts financiers strictement liés à la compensation des charges d’investissement 
et d’exploitation du service mutualisé, l’absence de mise en concurrence était régulière faute d’application 
du Code des marchés publics ou du droit des délégations de services publics. Toutefois, les conditions 
d’application des motifs d’exclusion ont été interprétées de plus en plus restrictivement, en particulier par 
la jurisprudence de la Cour européenne, de sorte que les directives de 2014 en ont repris les principaux 
éléments, et que l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 les a introduit également dans son dispositif, 
notamment en excluant les transferts de compétence et de responsabilité ou les contrats relatifs aux relations 
internes au secteur public pour les contrats « in house » et pour les conventions de coopération public-
public non soumises à l’ordonnance. 
Comme le précise la fiche de la DAJ « Présentation du code de la commande publique » (voir extrait 
ci-dessus en texte associé), les contrats entre personnes publiques qui relèveraient bien strictement du 
régime juridique des « relations internes au secteur public » sont bien des contrats de la commande 
publique (marchés publics ou concessions d’ailleurs) et à ce titre, soumis à certaines dispositions no-
tamment relatives à la sous-traitance, les délais de règlement, au-delà même des articles relatifs aux 
dispositions générales qui leur sont applicables. 
• Notion de commande publique et de contrat public 
Le code de la commande publique, englobant désormais les marchés publics (incluant les anciens mar-
chés publics au sens strict antérieur, les contrats de partenariat et les contrats anciennement soumis à 
l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005) et les concessions (de travaux, services et délégations de 
service public), n’est pas encore, même s’il y tend, le seul instrument de la commande publique dans la 
mesure où ces autres contrats peuvent eux-mêmes être soumis à des règles spécifiques au regard de leur 
propre qualification dans d’autres codes (concessions d’aménagement relevant du code de l’urbanisme, 
délégation de service public relevant du code général des collectivités territoriales, voire les contrats 
portant occupation domaniale relevant d’une sorte de « commande publique domaniale » relevant du 
code général de la propriété des personnes publiques), en dehors de tout code comme pour les contrats 
de revitalisation artisanale et commerciale (CRAC – art. 19 de la loi n° 2014-626 du 18 juin 2014 et 
décret n° 2015-815 du 3 juillet 2011 modifié) bénéficiant d’un ancrage soit aux concessions soit aux 
marchés publics définis à l’article L. 1111-1 du code de la commande publique (cf. art. 3 et 4 du décret 
susvisé). 
La pratique a fini par utiliser le concept de contrat public, contrat qui, quelles que soient les règles 
spécifiques qui peuvent le régir, est soumis à des règles d’ordre public de mise en concurrence et de 
publicité, concept qui reste encore d’actualité en raison du maintien de régimes encore spécifiques mal-
gré la réduction de leur nombre. 
• Absence d’onérosité et marchés publics 
La définition du contrat de la commande publique apportée par l’article L. 2 reprend le critère de la néces-
sité de son caractère onéreux. Classiquement, la notion de commande publique implique la rémunération 
du cocontractant soit sous forme de prix (pour les marchés les plus classiques) soit sous d’autres formes 
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plus complexes ne remettant pas nécessairement en cause la qualification de marché, soit pouvant avoir 
induire (ou se déduire de) l’existence d’une concession. Tout aussi classiquement, cette onérosité du contrat 
assure en principe la qualification du marché public, y compris en cas « d’abandon de recettes ». 
• Les marchés de partenariat 
Après avoir été initialement exclus du champ d’application du Code des marchés publics et de l’ordonnance 
n° 2005-649 du 6 juin 2005, l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics les 
avait qualifiés de « marchés publics », en conformité avec la réglementation européenne. En effet, L’inté-
gration des marchés de partenariat dans le champ d’application de l’ordonnance n° 2015-899 du 
23 juillet 2015 procède d’une harmonisation des définitions française et européenne de la notion de 
marché public. En effet, au regard de la définition européenne du marché public, les contrats de parte-
nariat relevaient en tout état de cause de cette notion. Or, le législateur français ne s’était jamais résolu 
avant la réforme de 2016 à intégrer le régime des contrats de partenariat dans l’ancien Code des marchés 
publics. Ce qui est désormais chose faite et qui permet en définitive d’assurer une plus grande cohérence 
des contrats de la commande publique. 
Leur régime fait l’objet du livre II de la 2
e
 partie du code de la commande publique (voir art. L. 1112-1 
[fiche CP1.115 – Définition d’un marché de partenariat] et L. 2200-1 et s. [fiche MP2.000]). Le recours 
à ces marchés de partenariat reste néanmoins strictement réglementé. 
• Distinction entre marché public et concession 
Parallèlement à la réforme des marchés publics de 2016, celle des concessions a été consacrée par l’ordon-
nance n° 2016-656 du 29 janvier 2016 et le décret n° 2016-86 du 1
er
 février 2016, transposant la 
directive 2014/23/UE du 26 février 2014 relative aux concessions. Le code de la commande publique con-
solide désormais ces deux catégories de contrat dans son corpus des contrats de la commande publique. 
L’article L. 1120-2 donne la définition des contrats de concession, reprise de la directive de 2014 et 
qu’avait transposé l’article 5 de l’ordonnance « concession » (fiche CP1.125 – Définition d’un contrat 
de concession). 
Il en résulte que la jurisprudence devra continuer de se prononcer les qualifications spécifiques des contrats 
de la commande publique, entre ceux devant être qualifiés de marchés publics et ceux de concessions. 
• Quels sont les principaux contrats ne relevant pas, en principe, des marchés publics 
ou des concessions mais relevant de la commande publique ? 
Les contrats de commande publique hors marchés publics et concessions sont définis à l’article L. 1100-1 
(voir fiche CP1.000) : 
– Transferts de compétence ou de responsabilité 
– Subventions 
– Les contrats d’occupation domaniale.
Chacune de ces catégories de contrat échappe donc aux règles du code de la commande publique, sous 
réserve qu’une requalification en marché ou concession, ou autres contrats soumis au présent code, ne 
doive pas être opérée. L’article L. 2 rappelle que la dénomination d’un contrat n’est pas opposable au
juge et ne fait donc pas obstacle à des requalifications. 
CONSEILS PRATIQUES 
À éviter 
– Engager des procédures de type « appel à projets » ou « appel à manifestation d’intérêt » (AMI) qui
risqueraient de relever d’une qualification de marché public ou de concession (de travaux, de services
en particulier) ; 
– Dissocier des objets contractuels pour échapper à des qualifications de marché public ou concession. 
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Recommandations 
– Analyser avec précision l’origine du besoin (besoin ou désir public), la personne à l’initiative de la 
procédure (acheteur public ou non), les conditions de l’onérosité du contrat ; 
– Confronter l’analyse avec une démarche certes de sourcing, mais en tenant compte des évolutions 
récentes du droit de la commande publique notamment depuis les ordonnances et décrets marchés pu-
blics et concessions en vigueur depuis le 1
er
 avril 2016. 
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CP0.010 
Respect des principes fondamentaux 
de la commande publique 
• Respect et mise en œuvre des principes fondamentaux 
Art. L. 3 Les acheteurs et les autorités concédantes respectent le principe d’égalité de 
traitement des candidats à l’attribution d’un contrat de la commande publique. Ils 
mettent en œuvre les principes de liberté d’accès et de transparence des procé-
dures, dans les conditions définies dans le présent code. 
Ces principes permettent d’assurer l’efficacité de la commande publique et la 
bonne utilisation des deniers publics. 
TEXTES ASSOCIÉS 
Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 
portant partie législative du code de la commande publique, JORF n° 0281 du 5 décembre 2018 
texte n° 19 (extrait) 
L’article L. 3 énonce les principes fondamentaux de la commande publique (décision n° 2003-473 DC du 
26 juin 2003 du Conseil constitutionnel) – égalité de traitement, liberté d’accès et transparence des procédures. 
Par la définition de règles précises de passation pour les contrats de droit commun, le code met en œuvre ces 
principes, qui trouvent également à s’appliquer comme cadre de référence pour l’élaboration ou le contrôle de 
procédures de passation définies par les acheteurs ou les autorités concédantes eux-mêmes. À l’occasion de 
l’examen du code de la commande publique par le Conseil d’État, celui-ci a tenu à souligner la nécessité d’ap-
peler l’attention des acteurs de la commande publique sur le fait que, conformément à la jurisprudence, ces 
principes peuvent trouver à s’appliquer, selon des modalités qu’il leur appartient de définir, à la passation de 
certains contrats alors même que le code ne fixe, en ce qui les concerne, aucune règle précise. 
Fiche DAJ « Présentation du code de la commande publique », 08/01/2019 (extrait) 
Rappel des principes fondamentaux de la commande publique 
L’article L. 3 énonce les principes fondamentaux de la commande publique (décision n° 2003-473 DC du 
26 juin 2003 du Conseil constitutionnel) – égalité de traitement, liberté d’accès et transparence des procé-
dures. 
Par la définition de règles précises de passation pour les contrats de droit commun, le code met en œuvre 
ces principes, qui trouvent également à s’appliquer comme cadre de référence pour l’élaboration ou le con-
trôle de procédures de passation définies par les acheteurs ou les autorités concédantes eux-mêmes. 
À l’occasion de l’examen du code de la commande publique par le Conseil d’État, celui-ci a tenu à souligner 
la nécessité d’appeler l’attention des acteurs de la commande publique sur le fait que, conformément à la 
jurisprudence, ces principes peuvent trouver à s’appliquer, selon des modalités qu’il leur appartient de dé-
finir, à la passation de certains contrats alors même que le code ne fixe aucune règle précise, en ce qui 
concerne leur passation 
(2)
. 
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NOTES 
(2) Il s’agit des contrats anciennement exclus du champ des directives et des ordonnances « marchés pu-
blics » et « concessions » – voir points 1.1.1 et 1.1.2 suivants. 
COMMENTAIRE 
• Principes fondamentaux de la commande publique 
Les acheteurs publics et autorités concédantes doivent respecter les grands principes issus tant du droit de 
l’Union européenne que de la construction des règles nationales elles-mêmes appuyées par la jurisprudence 
tant constitutionnelle (Cons. const. Décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003 – Exigences constitution-
nelles inhérentes à l’égalité devant la commande publique – Cons. const. Décision n° 2002-460 DC du 
22 août 2002 – Principe d’égalité d’accès à la commande publique) qu’administrative. Si antérieurement 
l’article 1
er
 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 imposait le respect sur un même plan des trois 
principes fondamentaux régissant la commande publique, l’article L. 3 du code de la commande publique 
met en avant le respect du principe d’égalité de traitement des candidats à l’attribution des contrats de la 
commande publique, dont les deux autres principes (liberté d’accès et transparence des procédures) ne 
seraient en quelque sorte que des principes de second rang en tant qu’ils constituent des principes de mise 
en œuvre du principe d’égalité. Il ne faut pas nécessairement y voir une forme de hiérarchie entre ces 
principes mais davantage un accent mis sur les aménagements induits du principe d’égalité au regard du 
domaine spécifique de la commande publique. 
Ces principes ont pour vocation d’assurer l’efficacité de cette commande publique et la bonne utilisation 
des deniers publics. 
Les acheteurs publics et autorités concédantes sont en effet considérés comme pouvant avoir une influence 
importante sur la concurrence compte tenu du poids économique qu’ils peuvent représenter. L’expression 
de ces grands principes se traduira fondamentalement par l’obligation de mise en concurrence de leurs 
achats, sous réserve de certaines exceptions et atténuations qui devront être interprétées strictement. 
Les procédures formalisées, issues du Code des marchés publics et des ordonnances « marchés publics » 
et « concessions » garantissent la mise en œuvre de ces principes fondamentaux qui sont applicables à 
tous les contrats conclus par les acheteurs et autorités concédantes, même en procédure adaptée, quel 
que soit leur montant, en application de l’avis du Conseil d’État « MAJ Blanchisserie de Pantin » (CE 
Avis, 29 juillet 2002, MAJ Blanchisserie de Pantin, req. n° 246921, Lebon, p. 297 ; ADJA 2002, note 
J.-D. Dreyfus ; BJCP n° 25, 2002, p. 427, concl. D. Piveteau ; Contrats et marchés publics 2002, 
comm. 207, note F. Llorens ; CP-ACCP n° 15, octobre 2002, p. 42 et s., comm. A. Domanico et 
M. Echegut ; CJEG 2003, p. 163, note J. Gourdon et A. Bourrel ; Les Petites affiches 11 octobre 2002, 
p. 17, note S. Pignon). 
• Mise en œuvre du principe d’égalité de traitement des candidats 
La mise en œuvre du principe d’égalité de traitement trouve des applications dans le droit de l’Union 
européenne, avec l’affirmation selon laquelle il doit s’appliquer « à toutes les phases de la procédure de 
passation d’un marché » (voir notamment CJCE 5 octobre 2000, Comm. c/ France, Syndicat départe-
mental d’électrification Vendée, aff. C-16/98, Rec. CJCE 2000, I, p. 8315). Dans le cadre du droit 
national de la commande publique, cette mise en œuvre va dès lors se traduire par l’obligation de res-
pecter l’égalité de traitement au stade : 
– de l’élaboration du cahier des charges qui ne doit pas, par exemple, contenir des dispositions de nature 
à favoriser des concurrents (CE 11 septembre 2006, Commune de Saran, req. n° 257545, s’agissant de 
spécifications techniques du cahier des charges correspondant à un seul fournisseur pour au demeurant 
avoir été annexées sous la forme de la copie d’une page de son catalogue), ne pas induire une durée 
excessive limitant les remises en concurrence régulières ; 
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– de l’analyse des candidatures qui ne doit pas exclure de manière infondée certaines candidatures, par 
exemple sur la base de prestations antérieures mal réalisées (CE 10 juin 2009, Région Lorraine, req. 
n° 324153) ou imposer des conditions trop limitatives d’accès au demeurant strictement réglementées ; 
– de l’élaboration et la mise en œuvre des critères d’attribution. 
Le non-respect du principe d’égalité constitue, dans toute la commande publique soumise aux règles de 
mise en concurrence, l’angle d’attaque de prédilection pour contester la régularité d’une procédure, 
comme en témoigne l’abondante jurisprudence à prendre en compte à tous les stades d’une procédure 
de consultation (voir les commentaires sous les articles correspondants). 
Ce principe peut enfin se traduire par la mise en œuvre d’une de ses composantes, à savoir le principe 
d’impartialité dont la violation a nécessairement pour effet de contrarier le principe d’égalité (en parti-
culier CE 14 octobre 2015, SA Applicam et Région Nord-Pas-de-Calais, req. n° 390968). 
• Mise en œuvre du principe de liberté d’accès à la commande publique 
Le principe de liberté d’accès à la commande publique traduit la mise en œuvre de diverses expressions du 
principe plus général de liberté qui, dans le domaine de la vie économique, peut prendre la forme de la 
liberté du commerce et d’industrie. Ainsi, l’absence d’indemnité pour certains marchés notamment 
d’études ne constitue pas une « atteinte au libre exercice » de la profession d’architecte (CE Ass. 29 avril 
1981, Ordre des architectes, req. n° 12851, Lebon, p. 197). L’exception in house du code de la commande 
publique (voir commentaires les contrats relevant des relations internes au secteur public « Quasi-régie », 
– livre V de la 2
e
 partie, fiche MP5.100 – Quasi-régie) ne porte pas davantage atteinte à ce principe comme 
en a jugé l’Autorité de la Concurrence (Avis de l’autorité de la concurrence du 24 novembre 2011 relatif à 
la création des sociétés publiques locales (SPL), avis n° 11-A-18, AJCT février 2012, p. 93, note C. Devès), 
s’agissant au demeurant d’une limite également posée par la jurisprudence européenne au principe de trans-
parence (ibid.). Ne constitue pas davantage une atteinte disproportionnée à la liberté d’entreprendre le 
monopole accordé aux géomètres experts en application de la loi du 7 mai 1946 (CE 7 septembre 2012, 
Département de la Réunion, req. n° 360032). 
• Mise en œuvre du principe de transparence des procédures 
Le principe de transparence trouve pour l’essentiel son origine dans le droit communautaire de la com-
mande publique avec l’arrêt « Telaustria » (CJCE 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH, 
Telefonadress GmbH, aff. C-324/98), et de manière intimement liée au principe d’égalité dont il devient 
un principe de mise en œuvre au regard de la lettre de l’article L. 3 du code de la commande publique. 
Il s’applique donc à tous les contrats susceptibles d’affecter le marché communautaire (CJCE 21 juillet 
2005, Coname, aff. C-231/03, Rec. CJCE 2005, I, p. 7287 ; BJCP 2005, p. 446, concl. Stix-Hackl) et 
partant au 1
er
 chef, les marchés publics. 
Le principe d’impartialité peut être également considéré comme une composante du principe de transpa-
rence, compte tenu des situations susceptibles de générer des conflits d’intérêts (CE 14 octobre 2015, SA 
Applicam et Région Nord-Pas-de-Calais, req. n° 390968) et de sa récente reconnaissance comme principe 
général du droit (CE, 12 septembre 2018, SIOM de la vallée de Chevreuse, req. n° 420454). 
• Efficacité de la commande publique et bonne utilisation des deniers publics 
Reste la question de savoir si la mise en œuvre de tous ces principes au bénéfice des entreprises conduit à 
rendre la commande publique plus performante. Les critiques formulées contre les excès procéduraux re-
posent souvent, en partie du moins, sur l’idée (et la comparaison avec la commande du secteur privé) d’une 
certaine lenteur et d’un coût au final accru. À défaut de constituer un principe, l’affirmation que les prin-
cipes fondamentaux de la commande publique permettent d’assurer l’efficacité de la commande publique 
et la bonne utilisation des deniers publics paraît parfois relever sinon de l’autosatisfaction du moins de 
l’autojustification des rédacteurs du texte quant à l’utilité de l’arsenal législatif et réglementaire vis-à-vis 
des acheteurs publics ou assimilés. Car, pour reprendre la terminologie d’un auteur, « la performance dans 
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les contrats administratifs » (O. Févrot, RRJ 2005, p. 2359 ; JCP A Fasc. 635) est parfois plus à rechercher 
dans « l’éthique, l’orthodoxie et la moralité » de la commande publique que dans l’économie réelle et la 
rapidité du processus de commande et de son exécution lorsqu’elle peut être synonyme de coûts réduits. Et 
comme le relève également cet auteur, « il convient de remarquer que le droit des marchés publics se trouve 
au cœur d’une tension puisqu’il recèle inévitablement un risque de tiraillement entre des exigences fonda-
mentales, plus particulièrement celles d’égalité et de transparence et celle de performance. L’exigence 
d’égalité de traitement et de transparence induit une formalisation accrue des procédures de passation des 
marchés publics. Mais, une trop grande rigidité procédurale peut s’avérer contre-performante d’un point de 
vue économique. D’une part, parce que la formalisation des procédures tend à augmenter les coûts de tran-
saction au point qu’elle peut représenter un frein à l’efficacité administrative et un obstacle à l’accès à la 
commande publique. D’autre part, poussée à l’extrême, la formalisation de la procédure peut produire l’ef-
fet inverse de celui recherché. Plutôt que d’ouvrir à la concurrence, elle pourra non seulement constituer 
une barrière à l’accès à la commande publique – surtout pour les TPE et les PME –, mais elle pourra éven-
tuellement avoir pour conséquence d’augmenter le coût moyen de passation du contrat, les entreprises 
imputant le coût de transaction dans leurs offres » (op. cit. § 144). 
C’est finalement tout l’enjeu de cette commande publique désormais très étendue, soumise au forma-
lisme propre à garantir le respect de ces principes fondamentaux. 
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offre irrégulière d’invoquer des manquements relatifs à la passation du contrat sauf en cas de répercus-
sion de l’illégalité de la procédure sur l’irrégularité de son offre – Analyse des contradictions et erreurs 
éventuellement présentes dans les documents de la consultation – Rédaction des documents de la con-
sultation laissant un doute quant à la nécessité de renseigner toutes les rubriques du BPU eu égard aux 
différentes options techniques offertes – Annulation de la procédure de passation). 
CE 15 février 2013, Commune de Monéteau, req. n° 364203, AJDA n° 18, 27 mai 2013, p. 103 ; Con-
trats et marchés publics n° 4, avril 2013, comm. 119, note M. Ubaud Bergeron (Marché alloti pour la 
construction d’un espace culturel – Impossibilité pour le pouvoir adjudicateur de modifier les informa-
tions contenues dans les documents de la consultation après le délai de remise des offres et d’inviter les 
candidats à modifier leur offre en conséquence – Inexistence d’un intérêt lésé pour la société requérante 
eu égard à l’irrégularité de son offre). 
CE 7 novembre 2012, Polynésie Française, req. n° 360252, BJCP n° 86, janvier-février 2013, p. 3, 
concl. B. Dacosta (Application des principes généraux de la commande publique à la Polynésie Fran-
çaise – Défaut d’information des candidats sur les critères d’attribution du marché – Annulation de la 
procédure de passation du marché). 
CE 10 octobre 2012, Commune de Baie Mahault, req. n° 340647, BJCP n° 86, janvier-février 2013, 
p. 27, concl. B. Dacosta (Notion de marché public et tacite reconduction – Irrégularité d’une clause de 
tacite reconduction au vu du principe d’égal accès à la commande publique – Qualification en nouveau 
contrat dans l’hypothèse de reconduction tacite du contrat sans mesure de mise en concurrence préalable 
– Obligation de fixer la durée du marché public selon les besoins de la personne publique et en fonction 
de la nature des prestations et de la nécessité d’une remise en concurrence périodique – Vice particuliè-
rement grave de nature à écarter le contrat – Vice de procédure du fait de l’absence de transmission de 
la délibération autorisant le maire à signer). 
CE 26 septembre 2012, GIE Groupement des poursuites extérieures, req. n° 359389, Droit administratif 
n° 1, janvier 2013, p. 28, F. Brenet ; BJCP n° 85, novembre-décembre 2012, p. 418, concl. G. Pelissier 
(Qualification en marché public d’un contrat ayant pour objet de confier à des huissiers de justice ou à 
des structures d’huissier de justice le soin de procéder, à la demande de comptables du Trésor public, 
au recouvrement amiable de créances ou de condamnations pécuniaires préalablement à la mise en 
œuvre de toute procédure coercitive même en l’absence d’une dépense directe de l’État, mais en raison 
d’une contrepartie économique constituant un prix – Possibilité pour un membre d’une société civile de 
moyens d’exercer un référé précontractuel – Conditions d’information et de mise en œuvre des critères 
d’attribution en procédure adaptée – Irrégularité d’une insuffisance d’information notamment en raison 
de toute mention concernant la pondération ou la hiérarchisation des critères). 
CE 7 septembre 2012, Département de la Réunion, req. n° 360032 (Principes fondamentaux de la com-
mande publique – Monopole des géomètres experts – Absence d’atteinte disproportionnée à la liberté 
d’entreprendre – Absence de renvoi au Conseil Constitutionnel de la question prioritaire de constitu-
tionnalité). 
CE 19 janvier 2011, Ville de Paris, req. n° 340773 (Obligations d’information sur les conditions de reprise 
du personnel – Au titre de l’obligation de reprise du personnel dans les marchés publics de nettoyage, le 
coût de la masse salariale correspondante constitue un élément essentiel du marché dont l’absence de 
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communication à l’ensemble des candidats rompt l’égalité de traitement, nonobstant le respect du secret 
des affaires qui doit se concilier avec l’obligation d’assurer l’égalité entre les candidats à l’attribution d’un 
marché public). 
CE 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, req. n° 333569 (Application 
des principes fondamentaux de l’article 1
er
 aux marchés passés sur le fondement de l’article 28 – Obli-
gation de fournir aux candidats toutes les informations appropriées relatives à l’attribution du marché 
dès la publication de l’avis d’appel public à concurrence ou dans le cahier des charges. Information 
appropriée des candidats sur les conditions de mise en œuvre des critères d’attribution – Information 
appropriée des candidats n’obligeant pas à indiquer les conditions de mise en œuvre des critères de 
sélection des candidatures). 
CE 10 février 2010, M. Pérez, req. n° 329100 (Annulation du décret n° 2008-1356 du 19 décembre 
2008 en tant qu’il modifie l’article 28 du Code des marchés publics portant de 4 000 à 20 000 € le mon-
tant en deçà duquel tous les marchés entrant dans le champ de l’article 28 du code des marchés publics 
sont dispensés de toute publicité et mise en concurrence – Méconnaissance des principes de liberté 
d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procé-
dures, alors que l’article 30 prévoie que les marchés relevant de cet article peuvent être passés selon une 
procédure adaptée dans les conditions prévues par l’article 28 sans publicité, voire sans mise en con-
currence, dans les seuls cas où il apparaît que de telles formalités sont impossibles ou manifestement 
inutiles notamment en raison de l’objet du marché, de son montant ou du degré de concurrence dans le 
secteur considéré – Effet de l’annulation différé au 1
er
 mai 2010 pour ne pas porter une atteinte mani-
festement excessive à la sécurité juridique). 
CE 30 janvier 2009, ANPE, req. n° 290236 (Principes fondamentaux de la commande publique – Valeur 
technique, prix : obligation de préciser les modalités de mise en œuvre des critères d’attribution). 
Cours administratives d’appel 
CAA Paris, 21 décembre 2018, SA Electricité et eau de Calédonie req. n° 18PA01480, Contrats et mar-
chés publics n° 3, mars 2019, comm. 88, note G. Eckert (Principes fondamentaux de la commande 
publique et prise en compte de l’intérêt général permettant d’y déroger – Application à une délégation 
de service public soumises aux règles particulière de la loi organique de Nouvelle-Calédonie). 
CAA Marseille 8 novembre 2016, Régie des Transports de Marseille (RTM), req. n° 15MA01444 (Mar-
ché à procédure adaptée – Principes fondamentaux du droit de la commande publique – Information des 
candidats sur les caractéristiques essentielles du contrat – Marché de nettoyage – Information des can-
didats sur la masse salariale, mise en œuvre par le précédent titulaire susceptible de devoir être reprise 
– Avantage illégal donné au titulaire sortant – Méconnaissance du principe d’égalité de traitement des 
candidats). 
CAA Bordeaux, 4 février 2016, Commune de Goyave, req. n° 14BX01313, Contrats et marchés publics 
n° 4, avril 2016, comm. 116, note H. Hoepffner (Principes fondamentaux de la commande publique – 
Absence d’autorisation préalable expresse d’un conseil municipal et absence de mise en concurrence – 
Gravité de l’illégalité empêchant l’exécution de bonne foi en application du principe de loyauté de re-
lations contractuelles – Impossibilité pour l’entreprise de s’en prévaloir compte tenu de son expérience 
et sa collaboration délibérée à la conclusion illégale d’un marché). 
CAA Paris, 31 décembre 2015, Société Total Pacifique, req. n° 15PA00388, Contrat et marchés pu-
blics, n° 3, mars 2016, comm. 84, H. Hoepffner (Champ d’application de la commande publique : 
absence d’obligation de mise en concurrence et de publicité concernant un échange d’un bien du do-
maine privé d’une commune). 
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CAA Nancy, 2 avril 2015, Commune de Laroque d’Olmes c/ Société Grenke Location, req. 
n° 14NC01885, Contrats publics – Le Moniteur, n° 155, juin 2015, p. 13, note C. Ribot ; Contrats et 
marchés publics n° 6, juin 2015, p. 20, note J.-P. Piétri (Manquement aux règles de publicité et de mise 
en concurrence – Illégalité des modalités de passation – Vice ne présentant pas un caractère de gravité 
suffisante pour interdire de régler le litige sur le fondement du contrat – Exigence de loyauté des rela-
tions contractuelles – Régularité de la résiliation prononcée par le cocontractant). 
CAA Lyon, 5 mars 2015, SMTPB, req. n° 14LY01532, Contrats publics – Le Moniteur, n° 154, mai 
2015, p. 12, note C. Ribot ; AJDA n° 15, 4 mai 2015, p. 851, chron. A. Samson-Dye (Principe de trans-
parence des procédures – Formalités de publicité et de mise en concurrence – Négociation – Nécessité 
de prévoir la possibilité d’une négociation dans les clauses du marché – Irrégularité de la procédure 
d’attribution du marché). 
CAA Paris, 31 juillet 2014, Société Leasecom, req. n° 11PA04901, Contrats et marchés publics n° 12, 
novembre 2014, obs. M. Ubaud-Bergeron (Principes fondamentaux de la commande publique et prin-
cipe de loyauté des relations contractuelles – Contrat de location sans option d’achat de matériel de 
téléphonie – Qualification de contrat administratif nonobstant la circonstance qu’il a été conclu illéga-
lement en dehors des procédures de publicité et de mise en concurrence – Clause de tacite reconduction 
illégale présentant un caractère divisible du marché et n’ayant pas été mise en œuvre dans l’exécution 
du contrat – Application du contrat conclu entre les parties – Inapplication en matière de marché public 
de la législation relative aux clauses abusives). 
CAA Bordeaux, 7 mai 2014, Société ASA Réunion, req. n° 12BX02361, Contrats et marchés publics, 
n° 7, juillet 2014, comm. 191, G. Eckert (Principe de loyauté des relations contractuelles – Marché de 
sureté d’un aéroport – Résiliation pour faute aux frais et risques en application du CCAG faisant obs-
tacle à ce que le titulaire du marché résilié puisse prendre part directement ou indirectement à 
l’exécution des prestations résiliées sauf cas particulier lié à l’intérêt du service et l’absence d’autre 
prestataire – Commandes de prestations sans information de la part de la personne publique de son 
intention d’ensuite se soustraire à leur paiement contraire au principe de loyauté – Condamnation de la 
personne publique à payer les commandes effectuées). 
CAA Nantes, 11 avril 2014, Établissement public Agrocampus Ouest, req. n° 12NT00053, Contrats et 
marchés publics n° 6, juin 2014, comm.180, obs. M. Ubaud-Bergeron ; AJDA, 8 décembre 2014, n° 41, E. 
Langelier (Principes fondamentaux de la commande publique et Principe de loyauté des relations con-
tractuelles – Marché conclu en l’absence de toute mise en concurrence – Application des dispositions 
contractuelles aux parties pour un marché de location de photocopieur). 
CAA Lyon, 20 mars 2014, Commune de Dracy-le-Fort, req. n° 13LY01241, Contrats et marchés pu-
blics n° 5, mai 2014, comm. 144, M. Ubaud Bergeron (Procédure adaptée – Modification d’une offre 
par le pouvoir adjudicateur – Violation des principes de transparence et d’égalité de traitement des can-
didats). 
CAA Lyon, 20 mars 2014, Société Perroux, req. n° 13LY01241 (Marché passé en procédure adaptée – 
Principes inhérents au droit de la commande publique – Information appropriée des candidats sur les 
critères d’attribution du marché dès l’engagement de la procédure d’attribution du marché – Possibilité 
pour le pouvoir adjudicateur de modifier les critères de sélection des offres – Information à l’ensemble 
des candidats des modifications opérées – Irrégularité de la procédure en l’absence d’information). 
CAA Paris, 17 mars 2014, Société Elektron et Forectec, req. n° 12PA00199, BJCP n° 95, juillet-
août 2014, P. Terneyre (Marchés exigeant le secret – Marché relevant du 7° de l’article 3 du Code des 
marchés publics – Application des principes généraux de la commande publique – Mise en concurrence 
nécessaire). 
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CAA Lyon 30 janvier 2014, Société D, req. n° 13LY00468, Contrats publics – Le Moniteur, n° 141, 
mars 2014, C. Ribot (Procédure négociée – Obligation d’information préalable et appropriée au candi-
dat sur les critères d’attribution du marché dès l’engagement de la procédure d’attribution du marché 
dans l’avis d’appel public à concurrence ou dans les documents de la consultation tenu à la disposition 
des candidats – Information portant sur les conditions de mise en œuvre des critères selon les modalités 
appropriées à l’objet, aux caractéristiques et au montant du marché concerné – Indication également des 
documents ou renseignements au vu desquels il entend opérer la sélection des offres). 
CAA Nancy, 28 novembre 2013, CH Ravenel, req. n° 13NC00746, Contrats et marchés publics n° 2, 
février 2014, comm. 54, M. Ubaud-Bergeron (Négociation – Modification de l’offre – Impossibilité 
pour un candidat de modifier substantiellement son prix après la date limite de réception des offres – 
Annulation du marché). 
CAA Nancy, 7 novembre 2013, SICTEU, req. n° 12NC01498, Contrats et marchés publics n° 2, fé-
vrier 2014, comm. 57, M. Ubaud-Bergeron ; Contrats publics – Le Moniteur, n° 139, janvier 2014, J.-
P. Jouguelet (Non-respect du principe d’égalité de traitement des candidats dans le cadre des négocia-
tions – Traitement discriminatoire – Droit à indemnisation de l’entreprise irrégulièrement évincée). 
CAA Paris, 5 novembre 2013, SAS Onectra, req. n° 10PA01273, Contrats et marchés publics n° 1, jan-
vier 2014, comm. 9, M. Ubaud Bergeron (Appel d’offres – Demande de précision sur une offre par le 
pouvoir adjudicateur – Fixation d’un délai de réponse par le pouvoir adjudicateur – Attribution du marché 
à un candidat avant le terme du délai de réponse fixé – Rupture d’égalité de traitement des candidats). 
CAA Versailles, 18 juillet 2013, Société ACS Productions, req. n° 11VE1594 – CAA Bordeaux 20 juin 
2013, req. n° 11BX02368, SARL FD2F, Contrats et marchés publics n° 10, octobre 2013, comm. 250 et 
251, M. Ubaud-Bergeron (Principe d’égalité de traitement et spécifications techniques – Irrégularité des 
spécifications techniques discriminatoires – Brevet pouvant être imposé n’appartenant qu’à la société attri-
butaire – Décision d’un expert avant-dire droit par le juge en vue de donner son avis sur cette question 
technique – Obligation d’allotissement – Conséquence de l’irrégularité de l’absence d’allotissement non 
sanctionnée par l’annulation du contrat dans le cadre d’un recours en contestation de validité du contrat : 
annulation par CE 6 février 2016, Commune de Bondy, req. n° 382148). 
CAA Bordeaux, 20 juin 2013, SARL FD2F, req. n° 11BX02368 (Passation de deux bons de commande 
en vue de la fourniture de mobiliers, d’équipements sportifs et de divers produits d’hygiène pour une 
école maternelle et un stade municipal pour un montant supérieur à 4 000 € HT – Absence de mesure 
de publicité et de mise en concurrence – Pas de justification du recours à l’article 35 du code des mar-
chés publics eu égard à la nature des prestations – Absence d’indemnisation de la société du fait de la 
passation d’un marché public irrégulier – Absence d’indemnisation de la société pour les livraisons 
effectuées du fait de l’absence d’utilité de ces dernières démontrée par le stockage des produits encore 
emballés dans un hangar et de l’invitation faite à la société de récupérer ses fournitures – Caractère 
manifestement excessif des prix facturés par la société). 
CAA Nancy, 27 mai 2013, Société Grenke Location, req. n° 12NC00897, CP-ACCP n° 134, juillet-août 
2013, p. 13, note C. Ribot (Notion de marché public et contrat de location d’un photocopieur – Non-
respect des procédures définies par le code des marchés publics – Soumission des marchés à procédure 
adaptée aux principes fondamentaux de la commande publique – Absence de mesure de publicité et de 
mise en concurrence – Vice ne justifiant pas l’annulation du contrat eu égard au défaut d’incidence de 
ce dernier sur les conditions dans lesquelles les parties ont donné leur consentement – Condamnation 
de la Ville au paiement des loyers échus – Illégalité d’une clause autorisant le cocontractant du pouvoir 
adjudicateur à résilier le contrat en cas de non-paiement des loyers en méconnaissance du principe de 
continuité du service public – Caractère divisible de la clause du contrat – Refus d’appliquer l’indemnité 
de résiliation prévue par la clause illégale – Condamnation de la commune au paiement de loyers au 
retard majorés aux intérêts légaux). 
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CAA Paris, 21 mai 2013, SIETOM, req. n
os
 12PA01701 et a (Procédure d’appel d’offres pour l’attribution 
d’un marché public relatif à la collecte en porte à porte d’ordures ménagères, d’encombrants ménagers et 
de déchets d’emballage recyclables – Rappel de l’obligation d’information appropriée des candidats dès la 
phase de consultation des entreprises sur les critères de choix de l’offre économiquement la plus avanta-
geuse et de ses sous-critères en cas d’influence déterminante de ces derniers – Irrégularité tenant à 
l’imprécision du sous-critère « intégration du développement durable et soutenable dans l’organisation 
de la prestation » eu égard à l’existence de différentes définitions de cette notion – Appréciation du 
caractère déterminant du sous-critère dans la notation des entreprises laissant une liberté de choix dis-
crétionnaire au pouvoir adjudicateur – Existence d’une chance sérieuse de l’entreprise d’obtenir le 
marché – Indemnisation de son manque à gagner issu de la marge nette des bénéfices qu’elle aurait pu 
espérer réaliser du fait de l’exécution du contrat et des frais de présentation de son offre intégrés dans 
ses charges – Absence de justification suffisante d’une marge nette de 5 % attendue sur les huit ans de 
l’exécution du marché par la seule référence à l’une des rubriques du bordereau de décomposition des 
prix de la solution de base présentée comme une marge brute – Refus de prendre en compte le rembour-
sement des frais généraux de l’entreprise affectés au marché – Modalités de calcul de la marge nette). 
CAA Bordeaux, 26 mars 2013, Ministre de la justice, req. n° 11BX01637, Contrats et marchés publics 
n° 5, mai 2013, comm. 129, M. Ubaud Bergeron (Notion de marché public et contrat de location finan-
cière conclu entre un centre de détention et une société en vue du financement de l’électroménager de 
l’établissement – Passation du contrat sans formalités par application des dispositions du code alors en 
vigueur pour les marchés inférieurs à 90 000 € – Marché public soumis aux principes fondamentaux de 
la commande publique impliquant la mise en œuvre d’une procédure de publicité et de mise en concur-
rence – Irrégularité non constitutive d’un vice particulièrement grave – Absence de caractère illicite de 
la clause de renonciation à recours contre le bailleur en ce qui concerne le matériel loué –– Validité de 
l’indemnité de résiliation anticipée fixée à 10 % du montant à échoir assortie d’une autre pénalité de 
10 % sur le montant des loyers échus non payés). 
CAA Bordeaux, 14 février 2013, Société Index Éducation, req. n° 11BX01785, CP-ACCP n° 131, 
avril 2013, note J.-P. Jouguelet ; Contrats et marchés publics n° 4, avril 2013, 107, note M. Ubaud Ber-
geron (Principe de transparence des procédures et principe de liberté d’accès à la commande publique 
– Obligation pour le pouvoir adjudicateur d’informer de manière appropriée les candidats sur les critères 
d’attribution du marché – Possibilité pour le pouvoir adjudicateur d’exiger une marque déterminée pour 
un système de gestion de bases de données relationnelles du fait de l’utilisation de cette marque pour 
l’ensemble des applications métiers et des facilités de liaisons interfaces – Rattachement de l’observa-
tion relative au caractère attractif de l’accompagnement lors de la mise en œuvre du projet au critère 
valeur technique). 
CAA Nancy, 7 février 2013, Société Soprema entreprises SAS, req. n° 11NC01001, CP-ACCP n° 131, 
avril 2013, note J.-P. Jouguelet (Principe de transparence et marché à procédure adaptée – Nécessité de 
réaliser une information appropriée des candidats sur les critères d’attribution d’un marché public pour 
respecter les principes fondamentaux de la commande publique et ce, dès l’engagement de la procédure 
– Irrégularité de l’absence de communication des modalités selon lesquelles le document technique 
relatif au sous critère « préconisations de mise en œuvre » était apprécié au vu des différences de notes 
attribuées selon que ce document technique était une note ou un mémoire – Refus de considérer cet 
élément comme une simple modalité usuelle de jugement des offres, mais qualification en sous critère 
– Erreur de plume concernant le nombre de points sur lesquels un sous critère était apprécié). 
CAA Douai, 17 janvier 2013, Préfet de la région Nord-Pas-de-Calais, req. n° 12DA00594, Contrats et 
marchés publics n° 3, mars 2013, comm. 69, W. Zimmer ; CP-ACCP n° 130, mars 2013, note C. Ribot ; 
JCP A n° 22, 27 mai 2013, 2152 à 2155 (Procédure d’appel d’offres ouvert – Refus de considérer comme 
une simple erreur matérielle la mention dans l’offre de la société attributaire des prestations de réalisation 
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d’équipements électriques destinées aux bâtiments modulaires, ce d’autant plus que les parties auraient pu, 
de bonne foi, s’en prévaloir – Impossibilité pour la commission d’appel d’offres de procéder à une rectifi-
cation de l’offre de la société en retirant ces prestations – Impossibilité de procéder à une telle rectification 
lors de la mise au point portant sur une caractéristique substantielle de l’offre – Annulation du marché 
malgré une exécution partielle). 
CAA Lyon, 17 janvier 2013, Département de l’Allier, req. n° 11LY01501, Contrats et marchés publics 
n° 3, mars 2013, comm. 66, W. Zimmer (Notion d’entité adjudicatrice – Exécution du service de trans-
port scolaire par un tiers n’est pas constitutif d’une activité d’opérateur de réseaux – Absence de qualité 
d’entité adjudicatrice – Impossibilité d’avoir recours à la procédure négociée – Irrégularité liée à l’ab-
sence d’information relative à la reprise du personnel constituant un des éléments essentiels de l’offre 
et susceptible de rompre l’égalité de traitement des candidats en dépit de l’absence de demande de 
renseignement de la requérante – Absence d’incidence du caractère erroné de l’estimation du pouvoir 
adjudicateur au regard du principe d’égalité – Refus néanmoins d’annuler le contrat en l’absence de 
conséquence des irrégularités sur le classement des offres – Indemnisation des frais de participation à 
la procédure – Absence d’indemnisation complémentaire faute de démonstration d’une chance sérieuse 
d’obtention du marché). 
CAA Bordeaux, 8 janvier 2013, Société DTP Terrassement, req. n° 11BX03238, Contrats et marchés pu-
blics 2013, comm. 88, M. Ubaud Bergeron ; Contrats et marchés publics n° 3, mars 2013, 74, M. Ubaud 
Bergeron ; CP-ACCP n° 130, mars 2013, C. Ribot (Principes fondamentaux de la commande publique et 
marchés à procédure adaptée – Impossibilité d’utiliser le critère tiré de l’expérience professionnelle du can-
didat pour apprécier l’offre économiquement la plus avantageuse – Examen de l’incidence d’un critère illégal 
sur le choix des offres – Obligation, en cas d’allotissement du contrat, d’apprécier les offres déposées lot par 
lot – Possibilité de négocier avec les candidats la globalité des lots). 
CAA Douai, 31 décembre 2012, Commune de Hoymille, req. n° 11DA00590, JCP A, n° 38, 16 sep-
tembre 2013, 2268, F. Linditch ; Contrats et marchés publics n° 3, mars 2013, comm. 75, M. Ubaud 
Bergeron ; CP-ACCP n° 130, mars 2013, p. 13, C. Ribot (Principes fondamentaux de la commande pu-
blique et marchés passés à procédure adaptée – Méconnaissance des principes fondamentaux du fait de 
l’absence de précision des critères de choix des offres pour une demande de devis portant sur une ton-
deuse – Annulation du marché). 
CAA Nantes, 21 décembre 2012, Commune de Belleville Sur Loire, req. n° 12NT01554, Contrats et 
marchés publics n° 3, mars 2013, M. Ubaud Bergeron (Condition de mise en œuvre du critère prix – 
Illégalité d’une méthode de notation visant à réduire de manière très importante l’impact des écarts de 
prix entre les offres – Neutralisation du critère en violation du principe de transparence). 
CAA Paris, 18 décembre 2012, SARL GETS, req. n° 11PA01006 (Marché de la défense – Absence 
d’application des dispositions du Code issues du décret n° 2011-1104 du 14 septembre 2011 aux mar-
chés lancés antérieurement – Marché de sécurisation de parking de la direction centrale des 
renseignements intérieurs – Respect du principe d’égalité de traitement entre les candidats ayant disposé 
du même délai pour remettre leurs offres – Délai de remise des offres fixé à 21 jours jugé suffisant au 
regard de l’objet et des spécifications techniques du marché – Contrôle du caractère non discriminatoire 
des spécifications techniques ou « similaires » et de la nature d’offre éventuellement trompeuse – Ab-
sence d’erreur manifeste d’appréciation sur le choix des offres). 
CAA Bordeaux, 18 décembre 2012, Département de la Réunion, req. n° 11BX01413, CP-ACCP n° 129, 
février 2013, p. 17, C. Ribot (Principe de liberté d’accès à la commande publique – Impossibilité pour 
le pouvoir adjudicateur de restreindre l’accès à la consultation aux seuls candidats ayant la qualité de 
géomètre expert lorsque seule une partie des prestations objet du contrat est réservée aux géomètres 
experts). 
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CAA Nantes, 30 novembre 2012, Société VSU, req. n° 11NT00494 (Marché à procédure adaptée – 
Absence de portée du moyen tiré de l’irrégularité de la commission d’appel d’offres en raison de son 
caractère facultatif et de l’absence de référence expresse de la procédure conduite à une procédure for-
malisée – Information sur les critères et les conditions de leur mise en œuvre n’impliquant pas 
l’information sur les méthodes de notation en application du principe de transparence – Caractère suf-
fisant de l’information dans les documents de la consultation sur le critère du prix, pondéré à hauteur 
de 50 %, la note étant égale à 50 fois A/B, où A est le prix de l’offre la plus basse et B le prix du candidat 
analysé, sur le critère du délai d’exécution, pondéré à hauteur de 30 %, la note étant égale à 30 fois A/B, 
où A est le délai le plus court proposé et B le délai du candidat analysé, et enfin sur le critère de la valeur 
technique pondéré à hauteur de 20 %, apprécié sur la base de la note méthodologique et des fiches 
techniques remises par le candidat – Caractère fondé de la notation appliquée au regard des critères, des 
éléments des offres retenus pour l’analyse de celles-ci et la rédaction du rapport d’analyse des offres – 
Absence d’importance excessive du critère délai pondéré à 30 % au regard de l’objet du marché et de 
l’objectif d’efficacité de la commande publique, sans que la prétendue insuffisance des pénalités puisse 
avoir une portée sur la régularité de la procédure). 
CAA Douai, 16 novembre 2012, Lille Métropole Habitat, req. n° 11DA01162, CP-ACCP n° 128, jan-
vier 2013, p. 17, C. Ribot (Marché à procédure adaptée – Méconnaissance des principes fondamentaux 
de la commande publique par l’absence d’indication dans le dossier de consultation d’un critère « rem-
placement des pièces » pour l’appréciation de la valeur technique ne correspondant pas aux prestations 
décrites dans le CCTP – Illégalité du marché – Indemnisation du manque à gagner de la société irrégu-
lièrement évincée). 
CAA Bordeaux, 30 octobre 2012, Société Agence Européenne de Communication Publique, req. 
n° 11BX00785, CP-ACCP n° 128, janvier 2013, p. 14, C. Ribot (Notion de marché public – Conclusion 
d’un marché de régie publicitaire en vue de la recherche d’annonceurs, de la préparation et de la mise 
en page des encarts publicitaires ainsi que de la facturation de ces espaces – Principe d’égalité de trai-
tement – Possibilité pour le pouvoir adjudicateur de ne pas informer les candidats à un marché public 
sur les prix pratiqués par l’ancien titulaire du contrat – Information suffisante des candidats). 
CAA Marseille, 29 octobre 2012, Société EGSA BTP, req. n° 10MA04285 (Condition d’analyse des 
offres en marchés à bons de commande et principe d’égalité – Absence d’établissement de la connais-
sance préalable du titulaire sortant d’informations privilégiées sur les éléments concourant à l’analyse 
des offres – Absence de questions des candidats durant la consultation sur les quantités réellement mises 
en œuvre lors de l’exécution du précédent marché ou sur des éléments essentiels pouvant les empêcher 
d’élaborer une offre – Absence de méconnaissance du principe d’égalité). 
CAA Lyon, 15 décembre 2011, Association des contribuables actifs du Lyonnais, req. n° 11LY00578, 
Contrats et marché publics n° 2, février 2012, comm. 41, note W. Zimmer (Respect du principe de 
liberté d’accès à la commande publique – Illégalité de délibérations portant sur l’achat de prestations 
remplissant l’objectif d’accès au spectacle sportif et à la promotion de l’activité physique non précédées 
d’une mise en concurrence). 
CAA Marseille 31 janvier 2011, Commune du Grau du Roi, req. n° 09MA00395 (Marché public – maî-
trise d’œuvre – Envoi par erreur du règlement d’une consultation concernant un marché précédent – 
Candidat empêché de présenter son offre – Méconnaissance du principe d’égalité des candidats dans 
l’accès à la commande publique). 
CAA Douai 10 décembre 2002, Cabinet Barbier-Frinault et associés, req. n° 99DA20215 (Discrimina-
tion par utilisation d’un critère sans rapport avec l’objet du contrat). 
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Tribunaux administratifs 
TA Cergy-Pontoise, 6 nov. 2018, n° 1506515, Société Passavant Impianti et a. c/ SIAAP (méconnais-
sance du principe d’impartialité par le pouvoir adjudicateur qui n’écarte pas de certaines phases de la 
procédure une société qui, tout en l’assistant en qualité de mandataire du groupement chargé de l’assis-
tance à maîtrise d’ouvrage, entretient simultanément des liens avec les membres d’un groupement 
candidat au marché, avec lesquels elle présente par ailleurs une offre pour l’attribution d’un autre mar-
ché passé par le même pouvoir adjudicateur et au même moment). 
TA Lyon 13 décembre 2017, Préfet de la région Auvergne-Rhône-Alpes, req. n° 1704697 (Caractère 
non discriminatoire des conditions d’exécution – Irrégularité d’une clause Molière en l’absence d’élé-
ment de nature à établir que ces mesures, qui sont généralisées à l’ensemble des marchés de travaux de 
la région et concernent tous les salariés, contribueraient à l’amélioration de la sécurité des salariés ou 
même à la lutte contre le travail détaché illégal). 
TA Nantes, 7 juillet 2017, Préfète de la Région Pays de la Loire, req. n° 1704447 (Principe de la liberté 
d’accès à la commande publique – Validité de la « clause Molière » imposant la présence d’un interprète 
afin de garantir la sécurité et la protection sociale des travailleurs). 
TA Lyon, 15 janvier 2015, SA Bauland TP, req. n° 1106126 et a., Contrats et marchés publics n° 7, 
juillet 2015, com. 170, note P. Devillers (Accord-cadre multi-attributaire avec remise en concurrence 
permanente – Principes généraux de la commande publique et pratique anticoncurrentielle – Éléments 
probants concernant des échanges d’information entre concurrents entrainant la nullité de l’accord-
cadre). 
TA Lille, 21 janvier 2013, Société ISS Espaces Verts, req. n° 1300031 (Principe d’égalité de traitement 
et conditions d’analyse des offres – Contradiction entre les documents de la consultation concernant la 
possibilité ou non pour les candidats de présenter des variantes – Contradiction de nature à induire en 
erreur les candidats lors de la présentation de leur offre – Manquement du pouvoir adjudicateurs au 
principe d’égalité de traitement entre les candidats – Référé précontractuel – Existence d’un intérêt lésé 
pour le requérant malgré l’absence d’offre déposée avec variante). 
Conseil de la concurrence 
Aut. conc., 15 avril 2015, n° 15-D-05 relative à des pratiques mises en œuvre par le groupe SNCF dans 
le secteur transport de personnes, Contrats Concurrence Consommation n° 7, juillet 2015, comm. 178, 
D. Bosco ; Contrats publics – Le Moniteur, n° 155, juin 2015, p. 18, C. Ribot ; Rev. Droit administratif 
n° 6, juin 2015, alerte 57, R. Noguellou (Marché public de prestations de conseil et d’assistance tech-
nique – Transport urbain de voyageurs – Abus de position dominante – Mise en concurrence – 
Intermodalité). 
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CP0.012 
Non-attribution aux opérateurs 
économiques exclus 
• Motifs d’exclusion du code justifiant l’interdiction d’attribution 
d’un marché 
Art. L. 4 Les contrats de la commande publique ne peuvent être attribués à des opéra-
teurs économiques ayant fait l’objet des mesures d’exclusion définies par le 
présent code. 
COMMENTAIRE 
Là où les ordonnances « marchés » et « concessions » fixaient respectivement en 2 articles (ex-articles 
45 et 48 de l’ordonnance « marchés » et ex-articles 39 et 42 de l’ordonnance « concessions ») les règles 
relatives aux interdictions de soumissionner obligatoires et générales (désormais appelées « exclusions 
de plein droit ») et aux interdictions de soumissionner facultatives (désormais appelées « exclusion à 
l’appréciation de l’acheteur »), le code de commande publique vient poser, parmi les grands principes 
figurant dans les 6 articles de ce titre préliminaire, celui de l’impossibilité d’attribuer des contrats de la 
commande publique à des opérateurs concernés par des mesures d’exclusions. 
Les raisons de l’intégration dans ce titre liminaire de ce principe peuvent s’expliquer par le fait que les 
« interdictions de soumissionner » ou « mesures d’exclusions » constituent en elles-mêmes une déroga-
tion à l’un des principes fondamentaux de la commande publique définis à l’article L. 3, à savoir la 
liberté d’accès. 
Les mesures d’exclusion de plein droit et facultative sont respectivement définies aux articles L. 2141-
1 à L. 2141-6 (voir fiche MP1.400 – Exclusions de plein droit) et L. 2141-7 à L. 2141-11 (voir fiche 
MP1.405 – Exclusions à l’appréciation de l’acheteur). 
RÉFÉRENCES 
Se reporter à : 
– L’article L. 2141-1 à L. 2141-6 : Les exclusions de plein droit (ex-article 45 de l’OMP) – Voir fiche 
MP1.400. 
– L’article L. 2141-7 à L. 2141-11 : Les exclusions à l’appréciation de l’acheteur (ex-article 48 de 
l’OMP) – fiche MP1.405. 
Cour de justice de l’Union européenne 
CJUE 24 octobre 2018, Vosslob Laeis GmbH c/ Stadtwerke München Gmbh, aff. C-124/17 (Les États 
membres peuvent exiger, dans l’examen des situations d’exclusion, qu’un opérateur économique dé-
montre sa fiabilité malgré l’existence d’un motif d’exclusion pertinent). 
CJCE 19 mai 2009, Assitur Srl c. Camera di Commercio, aff. C-538/07 (Il est contraire au droit com-
munautaire d’exclure par principe les entreprises liées du droit de participer à une même procédure de 
passation). 
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CJCE 16 décembre 2008, Michaniki, aff. C-213-07 (les causes d’exclusions du droit communautaire 
sont liées aux qualités professionnelles des opérateurs et sont exhaustives mais n’empêche pas les État 
membres d’établir des règles matérielles permettant de garantir le respect des principes d’égalité et de 
transparence, sous réserve d’une certaine proportionnalité dans les règles d’exclusions édictées). 
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CP0.015 
Durée limitée du contrat 
• Obligation de limitation de la durée des contrats 
Art. L. 5 Ces contrats sont conclus pour une durée limitée. 
TEXTES ASSOCIÉS 
Code de la commande publique 
Voir les articles L. 2112-5 et R. 2112-4 (fiche MP1.145 – Durée du marché) pour les marchés publics et les 
articles L. 3211-1 à L. 3211-5 pour les concessions (fiche CC2.100 – Durée de la concession). 
COMMENTAIRE 
Disposition impliquant que pour tous les contrats de la commande publique, y compris ceux hors obli-
gations de mise en concurrence, la durée ne peut être indéterminée et donc illimitée. 
Pour les contrats de commande publique soumis aux obligations de mise en concurrence (exclusion faite 
notamment des « autres contrats » soumis au livre V de la 2
e
 partie), des dispositions particulières légi-
slatives et réglementaires permettent de préciser le régime juridique de leur durée. 
CONSEILS PRATIQUES 
À éviter 
– Conclure des contrats dans date limite de validité ; 
– Prévoir des clauses de tacite reconduction sans préciser le nombre maximum de reconduction ; 
– Prévoir des contrats d’une durée raisonnablement trop importante pour ne pas être considérée comme 
d’une durée pratiquement illimitée. 
Recommandation 
– Prévoir des durées précises et adaptées à l’objet du contrat 
– Favoriser les clauses de reconduction expresses 
Exemples de clauses de limitation de durée pour des contrats non soumis aux obligations de mise 
en concurrence : 
– Article X : A compter de son entrée en vigueur, le présent contrat à une durée de 5 ans renouvelable 
une fois. 
– Article X : A compter de son entrée en vigueur, le présent contrat à une durée d’un an reconductible 
tacitement, sans pouvoir excéder 5 reconductions. 
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CP0.020 
Caractère administratif ou de droit 
privé du contrat 
• Détermination de la nature du contrat 
Art. L. 6 S’ils sont conclus par des personnes morales de droit public, les contrats relevant 
du présent code sont des contrats administratifs, sous réserve de ceux mention-
nés au livre V de la deuxième partie et au livre II de la troisième partie. Les 
contrats mentionnés dans ces livres, conclus par des personnes morales de droit 
public, peuvent être des contrats administratifs en raison de leur objet ou de leurs 
clauses. 
À ce titre : 
1° L’autorité contractante exerce un pouvoir de contrôle sur l’exécution du con-
trat, selon les modalités fixées par le présent code, des dispositions particulières 
ou le contrat ; 
2° Les contrats qui ont pour objet l’exécution d’un service public respectent le 
principe de continuité du service public ; 
3° Lorsque survient un évènement extérieur aux parties, imprévisible et boule-
versant temporairement l’équilibre du contrat, le cocontractant, qui en poursuit 
l’exécution, a droit à une indemnité ; 
4° L’autorité contractante peut modifier unilatéralement le contrat dans les condi-
tions prévues par le présent code, sans en bouleverser l’équilibre. Le cocontractant 
a droit à une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat ; 
5° L’autorité contractante peut résilier unilatéralement le contrat dans les condi-
tions prévues par le présent code. Lorsque la résiliation intervient pour un motif 
d’intérêt général, le cocontractant a droit à une indemnisation, sous réserve des 
stipulations du contrat. 
TEXTES ASSOCIÉS 
DAJ, fiche technique, « La résiliation unilatérale par l’administration des marchés publics et des 
contrats de concession » en date du 1
er
 avril 2019 
La résiliation d’un contrat peut être le fait d’une décision unilatérale prise par la personne publique. 
Elle peut également, lorsque le contrat l’a prévu, être décidée par le cocontractant de l’administration en 
cas de méconnaissance par cette dernière de ses obligations contractuelles. Dans ce cas, après s’être assuré 
que le contrat ne porte pas sur l’exécution même d’un service public, le cocontractant informe l’adminis-
tration de son intention de résilier le contrat. L’administration peut alors s’opposer à cette rupture des 
relations contractuelles pour un motif d’intérêt général 
(1)
. 
Le code de la commande publique traite de six cas de résiliation du contrat : 
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– le cas de force majeure auquel fait face l’acheteur ou l’autorité concédante 
(2)
 ; 
– le cas de faute d’une gravité suffisante du cocontractant, lorsque le contrat est un contrat administratif 
(3)
 ; 
– le cas où un motif d’intérêt général conduit l’acheteur ou l’autorité concédante à mettre fin au contrat 
(4) 
; 
– le cas où l’exécution du contrat ne peut être poursuivie sans une modification illicite de celui-ci 
(5)
 ; 
– le cas de condamnation par la Cour de Justice de l’Union européenne en raison d’un manquement grave 
aux obligations prévues par le droit européen 
(6)
 ; 
– et le cas dans lequel le titulaire se trouve placé, en cours d’exécution, dans l’un des cas d’interdiction de 
soumissionner 
(7)
. 
Les cahiers des clauses administratives générales (CCAG) prévoient également d’autres hypothèses de ré-
siliation ainsi que la procédure à suivre pour mettre fin au marché public 
(8)
. Le cahier des charges peut 
donc utilement se référer au CCAG applicable aux prestations en cause, en l’absence de stipulation parti-
culière. 
La présente fiche distingue deux grandes hypothèses de résiliation par la personne publique : 
– la résiliation de plein droit (force majeure et disparition du titulaire du contrat) ; 
– la fin anticipée imposée par la personne publique à son cocontractant. 
1. La résiliation de plein droit 
La résiliation est de plein droit lorsque le titulaire du contrat se trouve dans l’impossibilité absolue d’en 
poursuivre l’exécution. 
Deux situations justifient cette résiliation de plein droit : 
– la force majeure, qui met le cocontractant de l’administration dans l’impossibilité absolue de poursuivre 
l’exécution du marché public ou du contrat de concession, pour des raisons indépendantes de sa volonté et 
d’obstacles qui ne peuvent être surmontés 
(9)
 ; 
– la disparition du titulaire du contrat (décès, faillite ou incapacité civile). 
L’indemnisation peut être prévue par le contrat. Dans ce cas, il est fréquent qu’un renvoi pur et simple soit 
fait à la jurisprudence sur la force majeure. 
Faute d’une telle clause, l’indemnisation éventuelle du préjudice subi diffère suivant la nature de la résilia-
tion. 
Ainsi, le titulaire du contrat ne pourra se voir indemnisé que des pertes subies imputables à l’événement 
constitutif de la force majeure, à l’exclusion de toute autre indemnité 
(10)
. À l’inverse, la résiliation de plein 
droit causée par la disparition du titulaire du contrat n’ouvre droit à aucune indemnité. 
2. La fin anticipée du contrat imposée par la personne publique à son cocontractant 
La personne publique peut provoquer une fin anticipée du contrat, soit dans l’intérêt général, soit pour 
sanctionner une faute du titulaire 
(11)
. 
2.1. La résiliation pour motif d’intérêt général 
La personne publique dispose toujours du droit de résilier unilatéralement le marché public ou le contrat de 
concession pour un motif d’intérêt général et ce, même en l’absence de clause contractuelle en ce sens. La 
contrepartie à ce droit est l’entière indemnisation du titulaire qui, par définition, n’a commis aucune faute. 
2.1.1 Le droit de résilier 
L’administration contractante « peut, en tout état de cause et en vertu des règles générales applicables aux 
contrats administratifs, mettre fin avant terme aux marchés publics, sous réserve des droits à indemnités 
des intéressés » 
(12)
. La personne publique peut également résilier pour motif d’intérêt général un contrat de 
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concession : « S’il appartient à l’autorité concédante, en vertu des règles générales applicables aux contrats 
administratifs et sous réserve des droits d’indemnisation du concessionnaire, de mettre fin avant son terme, 
à un contrat de concession, elle ne peut ainsi rompre unilatéralement ses engagements que pour des motifs 
d’intérêt général justifiant, à la date à laquelle elle prend sa décision, que l’exploitation du service concédé 
doit être abandonnée ou établie sur des bases nouvelles » 
(13)
. 
Une clause privant la personne publique de ce droit de résilier est réputée nulle 
(14)
. 
Les motifs de résiliation pour intérêt général peuvent être, par exemple : 
– l’abandon d’un projet 
(15)
, notamment en raison des difficultés techniques rencontrées en cours d’exécu-
tion 
(16)
 ; 
– le fait, non fautif, que le cocontractant ne dispose plus de garanties suffisantes pour remplir ses obli-
gations 
(17)
 ; 
– la réorganisation d’un service 
(18)
 ; 
– la résiliation à la suite d’un déféré préfectoral mettant en lumière des irrégularités substantielles ayant 
affecté la procédure de passation du marché public 
(19)
 ; 
– la mésentente opposant le concessionnaire aux usagers du service concédé 
(20)
. 
2.1.2 Le droit à être indemnisé 
La contrepartie du droit de résilier un marché public pour un motif d’intérêt général réside dans le droit à 
indemnité totale du titulaire du marché public. « La résiliation n’a pu intervenir […] qu’en vertu du pouvoir 
appartenant à l’administration de rompre le contrat sous réserve d’indemniser l’entrepreneur des pertes 
résultant pour lui de la résiliation, et de lui accorder, le cas échéant, les dédommagements auxquels il peut 
légitimement prétendre » 
(21)
. 
Ce même principe est applicable pour les contrats de concession en cas de résiliation pour motif d’intérêt 
général : « En l’absence de toute faute de sa part, l’entrepreneur a droit à la réparation intégrale du préjudice 
résultant pour lui de la résiliation anticipée du contrat » 
(22)
. Cette indemnisation doit couvrir l’intégralité 
du dommage subi par le titulaire du marché public, à condition qu’il puisse en justifier le montant, et que 
cela n’aboutisse pas à un enrichissement indu. Elle prend en compte les dépenses engagées 
(23)
 ainsi que le 
manque à gagner du titulaire 
(24)
. 
De la même manière, dans le cadre d’un contrat de concession, l’autorité concédante doit indemniser le 
concessionnaire du montant des investissements non amortis ainsi que du manque à gagner qui s’apprécie 
à compter de la date de résiliation du contrat de concession 
(25)
. Les modalités d’indemnisation de la part 
non amortie des biens de retour dans un contrat de concession obéissent à des règles spécifiques 
(26)
. 
Afin de se prémunir d’un risque contentieux, il convient de prévoir dans le contrat de concession les mo-
dalités de calcul de la valeur non amortie des investissements. La personne publique appréciera le montant 
du manque à gagner au titre de la durée restant à courir du contrat en tenant compte des justificatifs 
(27)
 
fournis par le concessionnaire. L’indemnisation du manque à gagner ne pourra toutefois être évaluée au 
regard de la durée restant à courir dans l’hypothèse où la durée totale du contrat méconnaîtrait l’obligation 
du principe d’une remise en concurrence périodique des contrats 
(28)
. 
En vertu de la liberté contractuelle dont disposent les parties, le contrat, par une clause expresse, peut ex-
clure toute indemnisation 
(29)
 ou prévoir une indemnisation transactionnelle moindre que le montant du 
dommage, ou même une indemnisation supérieure à condition qu’elle ne soit pas disproportionnée et n’ait 
pas pour effet de dissuader l’administration d’exercer son droit de résiliation pour motif d’intérêt général 
(une telle clause, accordant une indemnité supérieure à celle qui lui serait normalement due, méconnaîtrait 
l’interdiction faite aux personnes publiques de consentir des libéralités) 
(30)
. 
Dans le silence du contrat, le montant de l’indemnité est généralement négocié entre les parties et donne 
lieu à la conclusion d’une transaction. Toutefois, si les parties à un marché public ne parviennent pas, dans 
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un délai de six mois à compter de la date de la résiliation, à un accord sur le montant de l’indemnité, 
l’acheteur verse le montant qu’il a proposé au titulaire, qui en fait la demande (article R. 2191-31 du code 
de la commande publique) 
(31)
. S’agissant d’une mesure provisoire, le litige sur le montant de l’indemnité 
ne pourra être tranché que par un jugement ou une transaction. Un comité consultatif de règlement amiable 
des différends ou des litiges relatifs aux marchés publics peut être utilement saisi dans cette hypothèse 
(32)
. 
Attention : 
La résiliation des accords-cadres à bons de commande et des accords-cadres passés sans minimum, ne 
donne pas droit à indemnisation, car l’administration ne s’est engagée sur aucun montant de commande 
(33)
. 
Aucune indemnisation n’est due aux titulaires d’un accord-cadre multi-attributaire résilié, car ceux-ci ne 
peuvent justifier d’un manque à gagner certain. 
2.2 La résiliation pour faute du titulaire d’un marché public. 
Les hypothèses dans lesquelles la personne publique peut prononcer la résiliation à titre de sanction ainsi 
que la procédure à suivre, sont précisées par les cahiers des clauses administratives générales. En l’absence 
de clause prévue 
à cet effet, seule une faute d’une gravité suffisante est de nature à justifier la résiliation d’un marché public 
aux torts du titulaire 
(34)
. Il existe deux types de résiliation pour faute : la résiliation simple et la résiliation 
aux frais et risques. 
2.2.1 Résiliation simple 
Dans cette hypothèse, la personne publique supporte les conséquences de cette résiliation. Elle devra donc 
éventuellement passer un nouveau marché public, en respectant les dispositions du code de la commande 
publique. 
Le titulaire est dégagé de ses obligations contractuelles et ne pourra percevoir d’indemnisation 
(35)
. 
2.2.2 Résiliation aux frais et risques 
Cette résiliation impose au titulaire défaillant le surcoût engendré par la passation d’un marché de substi-
tution pour achever les prestations faisant l’objet du marché public36. Ce nouveau marché public devra être 
passé conformément aux dispositions du code de la commande publique. 
Deux conditions sont posées pour que le marché public de substitution soit opposable au titulaire du marché 
initial : 
– il doit porter sur les prestations restantes qui sont celles définies dans le marché public initial. Le dossier 
de consultation du nouveau marché public ne pourra donc comporter aucune modification par rapport au 
premier contrat ; 
– l’entrepreneur défaillant se verra notifier la décision de passer un nouveau marché public, pourra surveil-
ler sa passation et suivre les prestations exécutées par le nouveau titulaire. Il dispose, en effet, d’un droit à 
suivre le marché public de substitution, afin de préserver ses intérêts 
(37)
. 
2.3 La résiliation pour faute du titulaire d’un contrat de concession (déchéance du concessionnaire) 
L’autorité concédante peut procéder à la résiliation du contrat en cas de faute du concessionnaire alors 
même que cette possibilité n’aurait pas été envisagée dans le contrat : « en l’absence même de stipulations 
du contrat lui donnant cette possibilité, le concédant dispose de la faculté de résilier unilatéralement le 
contrat pour faute et sans indemnité » 
(38)
. 
Au même titre que le titulaire d’un marché public, le concessionnaire ne pourra bénéficier d’une indemnité 
en se prévalant d’un préjudice résultant de l’expiration anticipée du contrat. En revanche, il pourra bénéfi-
cier d’une indemnisation de la valeur non amortie des investissements qu’il a supportés et qui sont destinés 
à devenir la propriété de la personne publique 
(39)
 ainsi que des frais financiers y afférents 
(40)
. 
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2.4 Procédure à suivre 
2.4.1 Mise en demeure 
Les CCAG prévoient qu’une mise en demeure préalable doit être adressée au titulaire du marché public. 
Bien que le cahier des clauses particulières du marché public puisse déroger à cette stipulation, il est con-
seillé de mettre en œuvre cette formalité, notamment dans le cas de la résiliation pour faute. 
Les modalités de déchéance d’un concessionnaire ou d’un sous-concessionnaire sont similaires à celles du 
titulaire d’un marché public. En effet, l’autorité concédante doit adresser, préalablement à la résiliation du 
contrat, une mise en demeure au cocontractant fautif sauf si le contrat écarte une telle formalité 
(41)
. La mise 
en demeure doit préciser les manquements du cocontractant à ses obligations 
(42)
. Si la personne publique 
renonce in fine aux effets de cette mise en demeure, elle sera tenue d’adresser au préalable une nouvelle 
mise en demeure au concessionnaire défaillant avant de résilier le contrat 
(43)
. 
La résiliation prononcée aux frais et risques du titulaire impose une mise en demeure préalable 
(44)
. 
Cette mise en demeure est notifiée au titulaire par tout moyen permettant de donner date certaine à sa 
réception (remise en mains propres, recommandé avec accusé de réception, etc.). Il doit comporter les men-
tions suivantes : 
– les motifs de la mise en demeure ; 
– l’indication d’un délai raisonnable, permettant au titulaire de remédier à la situation 
(45)
 ; 
– la sanction encourue en cas de manquement avéré, à savoir la résiliation du marché public, en précisant 
si elle est simple ou aux frais et risques. 
2.4.2 Décision de résiliation 
S’il n’est pas donné suite à la mise en demeure, la personne publique peut résilier unilatéralement le marché 
public. 
Cette décision doit être motivée 
(46)
. Elle doit mentionner expressément le type de résiliation conformément 
à ce qui avait été annoncé dans la mise en demeure et sa date d’effet. La décision de résiliation est soumise 
à ces mêmes règles dans le cadre d’une déchéance du concessionnaire par la personne publique. 
Elle doit être accompagnée d’un décompte de liquidation, qui récapitule les débits et crédits du titulaire du 
marché public après inventaire contradictoire des prestations réalisées. Ce décompte financier ne pourra 
être totalement établi au moment de la décision de résiliation prononcée aux frais et risques. En effet, dans 
cette hypothèse, le règlement financier du marché public initial ne pourra être fait qu’après exécution com-
plète du marché public de substitution 
(47)
. 
Dès lors que le juge du contrat a été préalablement saisi d’une demande contestant la régularité de la déci-
sion de résiliation 
(48)
, le décompte général tenant compte du règlement du nouveau marché public n’est pas 
revêtu d’un caractère définitif. 
La décision de résiliation doit être signée par l’autorité qui a compétence pour passer et signer les marchés 
publics à la date à laquelle la résiliation a lieu. 
Elle est ensuite notifiée au titulaire, par tout moyen permettant de donner date certaine à sa réception. 
2.5 Le contentieux de la résiliation 
Le juge du contrat peut, selon la gravité des vices constatés, annuler une résiliation et ordonner la reprise 
des relations contractuelles ou octroyer une indemnité 
(49)
. La demande de reprise des relations contrac-
tuelles devient sans objet si au moment où le juge se prononce, le terme prévu par le marché public initial 
est expiré 
(50)
. Elle sera rejetée par le juge dans l’hypothèse où un vice d’une particulière gravité serait 
susceptible de le conduire, après avoir vérifié que sa décision ne porterait pas une atteinte excessive à l’in-
térêt général, à prononcer l’annulation ou la résiliation du contrat 
(51)
. 
Le cocontractant de l’administration peut saisir le juge, dans les deux mois suivant la date à laquelle il a été 
informé de la résiliation, s’il en conteste la validité. 
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Le juge prendra sa décision au regard de la gravité de l’illégalité de la résiliation et des motifs ayant conduit 
l’administration à prendre cette décision. 
Il tiendra également compte des éventuels manquements du requérant à ses obligations contractuelles et du 
dommage que pouvait causer cette annulation à l’intérêt général (dans le cas, par exemple, où un contrat 
aurait été passé avec un nouveau titulaire). La demande d’annulation peut être assortie d’une demande de 
suspension de la résiliation devant le juge des référés 
(52)
 lorsque l’urgence le justifie. 
NOTES 
(1) CE, 8 octobre 2014, Société Grenke location, n° 370644 ; CAA de Nancy, 2 avril 2015, Société Grenke 
location, n° 14NC01885. 
(2) Art. L. 2195-2 (marchés) et L. 3136-2 (concessions) du code de la commande publique. 
(3) 1° de l’article L. 2195-3 et 1° de l’article L. 3136-3 
(4) 2° de l’article L. 2195-3 et 2° de l’article L. 3136-3 
(5) Art. L. 2195-6 (marchés) et L. 3136-6 (concessions) du code de la commande publique. 
(6) Art. L. 2195-5 (marchés) et L. 3136-5 (concessions) du code de la commande publique. 
(7) Art. L. 2195-4 (marchés) et L. 3136-4 (concessions) du code de la commande publique. 
(8) Tous les CCAG prévoient la possibilité pour le pouvoir adjudicateur de résilier le marché pour un motif 
d’intérêt général, pouvoir qui appartient en tout état de cause à l’administration même en l’absence de 
clause expresse le prévoyant. 
(9) CE, 7 août 1926, Bouxin, Rec. p. 891. 
(10) CE, 8 janvier 1925, Société Chantiers et ateliers de Saint-Nazaire, Rec. p. 28 
(11) En cas de résiliation d’un contrat de concession prononcée par le juge, faisant suite à un recours de 
tiers, les modalités d’indemnisation sont désormais prévues par les Art. L. 3136-7 à L. 3136-10 du code de 
la commande publique. Dans cette même hypothèse, les art. L. 2235-1 à L. 2235-3 du code de la commande 
publique encadrent également l’indemnisation du titulaire d’un marché de partenariat. 
(12) CE Ass. 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval, Rec. p. 246. 
(13) CE, 2 février 1987, Société TV6, n° 81131, n° 82432, n° 82437 et n° 82443. 
(14) CE, 6 mai 1985, Association Eurolat c/ Crédit foncier de France, n° 41589 et n° 41699. 
(15) CE, 23 avril 2001, SARL Bureau d’études techniques d’équipement rural et urbain, n° 186424. 
(16) CE, 22 janvier 1965, Société des établissements Michel Aubrun, Rec. p. 50. 
(17) CE, 31 juillet 1996, Société des téléphériques du massif du Mont-Blanc, n° 126594. 
(18) CAA de Paris, 24 octobre 2017, Société Wagram Voyages, n° 16PA03429 : en espèce, une loi pré-
voyait la création d’un établissement public en fusionnant six opérateurs existants. 
(19) CAA de Marseille, 17 octobre 2016, Société Miraglia, n° 13MA01315. 
(20) CE, 26 février 1975, Société du port de pêche de Lorient, n° 86185. 
(21) CE, 6 février 1925, Gouverneur général d’Algérie c/ Demouchy, Rec. p.121. 
(22) CE, 23 mai 1962, Ministre des Finances, n° 41178, Rec. p. 342. 
(23) Sur le caractère certain des pertes subies : CE, 18 novembre 1988, Ville d’Amiens, n° 61871 ; CE, 
10 février 2016, Société Signacité, n° 387769. 
(24) CE, 16 février 1996, Syndicat intercommunal pour la collecte et le traitement des déchets et résidus 
ménagers de l’arrondissement de Pithiviers, n° 82880. 
(25) CE, 23 mai 1962, Ministre des Finances, préc. 
(26) CE, 25 octobre 2017, Commune du Croisic, n° 402921. 
(27) L’éventuel manque à gagner doit présenter un caractère certain : CE, 23 mai 1962, Ministre des Fi-
nances, préc. 
(28) CE, 8 avril 2009, Commune d’Olivet, n° 271737. 
(29) CE, 10 décembre 1982, Syndicat intercommunal de gestion et de transports du collège d’enseignement 
général d’Auzances, n° 22856 ; CE, 19 décembre 2012, Société AB Trans, n° 350341. 
(30) CE, 4 mai 2011, Chambre de commerce et d’industrie de Nîmes, n° 334280. 
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(31) S’agissant des contrats de concession, il n’existe pas de disposition similaire. 
(32) Les informations relatives aux CCRA sont disponibles à l’adresse suivante : http://www.econo-
mie.gouv.fr/daj/reglement-amiable-des-litiges. 
(33) CE, 10 octobre 2018, Société du docteur Jacques Franc, n° 410501 : Dans le cas d’un accord-cadre 
à bons de commande, le manque à gagner ne revête un caractère certain qu’en ce qu’il porte sur un mini-
mum éventuellement garanti. 
(34) CE, 26 février 2014, Société « Environnement services », n° 365546. 
(35) CE, 20 janvier 1988, Société d’étude et de réalisation des applications du froid, n° 56503. 
(36) CE, 29 mai 1981, SA Roussey, n° 12315. 
(37) CE Sect., 10 juin 1932, Sieur Bigot, Rec. p. 572. 
(38) CE, 12 novembre 2015, Société Le jardin d’acclimatation, n° 387660 : antérieurement à cette juris-
prudence, le juge considérait que l’autorité concédante ne pouvait résilier le contrat en cas de faute du
concessionnaire que si cette possibilité était prévue par le contrat. En l’absence de clause stipulant expres-
sément une telle faculté à son profit, la personne publique devait saisir le juge afin que celui-ci prononce
une telle résiliation (CE, 21 novembre 1981, Syndicat intercommunal d’organisation de la station de sports 
d’hiver de Peyresourde-Balestas, n° 01458-089). 
(39) CE, 20 mars 1957, Société des établissements thermaux d’Ussat-les-bains, n° 33114 ; CE, 20 octobre 
2000, Société Citecable Est, n° 196553. 
(40) CE, 7 décembre 2012, Commune de Castres, n° 351752. 
(41) CE, 12 novembre 2015, Société Le jardin d’acclimatation, préc. 
(42) CE, 26 novembre 1993, SA du nouveau Port de Saint-Jean-Cap-Ferrat, n° 85161. 
(43) CE, 8 février 1999, Ville de Montélimar, n° 168535. 
(44) CAA Lyon, 22 avril 2010, SM3A, n° 08LY01996. 
(45) CE, 9 novembre 1988, Commune de Freistroff, n° 69450. 
(46) Loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs et à l’amélioration 
des relations entre l’administration et le public. 
(47) S’agissant des contrats de concession, les modalités d’indemnisation du concessionnaire en cas de
résiliation pour faute sont précisées au point 2.3 de la présente fiche. 
(48) CE, 15 novembre 2012, Hospices civils de Beaune, n° 356832 ; CE, 4 juillet 2014, Communauté d’ag-
glomération Saint-Etienne métropole, n° 374032. 
(49) CE Ass., 21 mars 2011, Commune de Béziers, n° 304806. Le cocontractant ne peut bénéficier d’une 
indemnisation intégrale du préjudice subie du fait de cette résiliation dans le cas où il aurait commis des
fautes en cours d’exécution du marché : CE, 10 février 2016, Commune de Bandol, n° 387769. 
(50) CE, 23 mai 2011, société d’aménagement d’Isola 2000, n° 323468. 
(51) CE, 1
er
 octobre 2013, société Espace Habitat Construction, n° 349099. 
(52) Art. L. 521-1 du code de justice administrative. 
COMMENTAIRE 
• Caractère administratif des marchés et concessions uniquement pour les personnes morales de 
droit public
Par détermination de la loi, les contrats soumis à l’ancien Code des marchés publics avaient le caractère 
de contrats administratifs en application des dispositions de l’article 2 de la loi n° 2001-1168 du 11 dé-
cembre 2001 portant mesures urgentes à caractère économique et financier (Murcef). Cette qualification 
légale, reprise par l’ancienne ordonnance « marchés publics » est consacrée par le code de la commande 
publique, tant pour les marchés que pour les concessions, dès lors que ces contrats sont conclus par des 
personnes morales de droit public. 
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Un cas particulier doit néanmoins être relevé : en application de l’article 196 de la loi n° 2011-525 du 
17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit (modifiant l’article L. 331-1 du 
code de la propriété intellectuelle), « les actions civiles et les demandes relatives à la propriété littéraire 
et artistique, y compris lorsqu’elles portent également sur une question connexe de concurrence dé-
loyale, sont exclusivement portées devant des tribunaux de grande instance, déterminés par voie 
réglementaire », bien que pouvant relever de l’exécution d’un marché public qualifiable de contrat ad-
ministratif (TC 7 juillet 2014, M. Minisini c/ Département Meurthe et Moselle, n° C3955 et CE 6 mars 
2015, M. A c/ Département de Meurthe-et-Moselle, req. n° 373637). 
• Marchés et concessions de droit privé pour les autres acheteurs et autorités concédantes 
Pour autant, le code de la commande publique ne vient en rien modifier les règles de qualification de la 
nature juridique, administrative ou de droit privé, des « marchés publics » ou « concessions », qui fina-
lement, peuvent être des « contrats de droit public » et des « contrats de droit privé », selon la nature, 
publique ou privée, de la personne qui les passe : on pourra alors parler de « marché public de droit 
public » ou « marché public de droit privé » ; de même pour les « concessions ». 
Le code de la commande publique cristallise parfaitement le fait que les règles de passation auxquelles 
certains contrats sont soumis les qualifient de « marchés » ou « concessions » au sens du code de la 
commande publique, mais que, conformément aux règles de qualification des contrats – et du critère 
organique –, seuls les marchés publics conclus par des personnes morales de droit public peuvent se 
voir reconnaître l’administrativité contractuelle par détermination de la Loi. Il en résulte notamment 
qu’un pouvoir adjudicateur, personne morale de droit privé (une SPL, une SEM ou une association par 
exemple) va bien pouvoir relever du champ du code de la commande publique pour ses « marchés pu-
blics », mais conclure des contrats de droit privé relevant de leur régime de droit commun en ce qui 
concerne l’essentiel de leur exécution et des règles de compétence juridictionnelle (CE 11 mars 2011, 
Communauté d’agglomération du Grand Toulouse, req. n° 330722). 
• Simple possibilité d’administrativité de certains contrats de personnes publiques 
Concernant les contrats relevant des livre V de la deuxième partie et au livre II de la troisième partie 
(contrats conclus avec des quasi-régies, souvent dénommés par les praticiens « contrats de prestations 
intégrées ou CPI »), les règles traditionnelles conduisant à apprécier les différentes critères organiques 
et matériels des contrats s’appliqueront. De sorte que pour les contrats autres que les marchés et les 
concessions conclu en quasi-régie par des personnes morales de droit public, leur nature administrative 
pourra être retenue non plus par détermination de la loi mais en fonction de l’objet ou de leurs clauses 
(notamment exorbitantes du droit commun). 
CONSEILS PRATIQUES 
À éviter 
– Considérer par principe que tous les contrats relevant de la commande publique sont des contrats 
administratifs. 
– Insérer des clauses exorbitantes du droit commun pour des marchés ou concessions de droit privé. 
Recommandations 
– Déterminer avec précision la nature juridique des contrats soumis au code de la commande publique. 
– En cas de marché et concession de droit privé, adapter les clauses parfois tirées de marchés publics à 
caractère administratif pour les sécuriser et d’assurer de leur réelle opposabilité en cas de litige. 
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d’un régime exorbitant du droit public – Caractère administratif du contrat). 
TC 6 juin 2016, Association Groupement des campeurs universitaires de France (CGU), n° C4053 (No-
tion de contrat administratif – Contrat de bail conclu entre une association et une commune pour la 
gestion d’un camping – Association du cocontractant à l’organisation et au fonctionnement du service 
public – Caractère administratif du contrat). 
TC 9 février 2015, Société ACE European Group Limited, n° C3983, Rev. gén. du droit n° 4, 25 février 
2015, Ph. Cossalter ; JCP A n° 21, 26 mai 2015, p. 33, comm. J. Martin ; JCP G n° 17, 27 avril 2015, p. 839, 
comm. G. Eveillard ; Contrats et marchés publics n° 4, avril 2015, p. 25, comm. 83, note P. Devillers ; ibid, 
n° 5, mai 2005, comm. 110, obs. P. Devillers ; AJDA, 23 avril 2015, p. 310 ; RDI, 4 avril 2015, p. 186, obs. 
B. Delaunay ; C. David et W. Salamand, « Litiges au sein d’un groupement momentané : le contentieux 
simplifié », MTP 29 mai 2015, p. 114 (Compétence juridictionnelle – Marché public de travaux – Action en 
garantie – Compétence du juge administratif – Litige né de l’exécution d’un marché public entre un maître 
d’ouvrage public et des constructeurs – Compétence du juge administratif pour connaître des litiges entre les 
membres d’un groupement d’entreprises si le marché indique la répartition des prestations ou, si tel n’est pas 
le cas, lorsque les membres du groupement sont liés par un contrat de droit privé). 
TC 15 septembre 2014, Société Axa France IARD, c/ Maif, n° C3963, Contrats publics – Le Moniteur 
n° 148, novembre 2014, C. Ribot (Notion de contrat administratif – Contrat de bail conclu entre une 
commune et une association – Absence d’exécution d’une mission de service public ou de réalisation 
d’une opération d’intérêt général – Caractère privé du contrat). 
TC 7 juillet 2014, M. Minisini c/ Département Meurthe et Moselle, n° C3955, Contrats publics – Le 
Moniteur, n° 148, novembre 2014, C. Ribot ; JCP A n° 6, 9 février 2015, p. 19, O. Le Bot (Contrat de 
cession de droits – Recherche de la responsabilité contractuelle des personnes morales de droit public 
en matière de propriété intellectuelle – Compétence des juridictions judiciaire en application de l’ar-
ticle 196 de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit). 
TC 18 novembre 2013, commune du Lamentin, n° C3921, Contrats et marchés publics n° 2, fé-
vrier 2014, comm. 41, W. Zimmer ; Contrats publics – Le Moniteur n° 139, janvier 2014, J.-
P. Jouguelet (Absence de caractère administratif d’un contrat d’assurances conclu avant la loi MURCEF 
– Compétence du juge judiciaire pour connaître d’un litige né de l’exécution d’un contrat dommages-
ouvrage souscrit antérieurement au décret n° 98-111 du 27 février 1998). 
TC 23 septembre 2002, Sociétés Sotrame et Métalform, n° C3300 (Compétence administrative pour la 
responsabilité du GIE Sésame-Vitale suite au rejet d’une candidature dans un appel d’offres restreint). 
TC 17 avril 2000, Crédit lyonnais, n° C3168 (Marché public de droit privé). 
TC 14 février 2000, Commune de Baie-Mahault, n° C03138 (Notion de marché public de droit privé : 
contrat de courtage d’emprunt). 














[image: ] 
 CP0.020 
Code commenté de la commande publique © Éditions du Moniteur 55 
Cour de cassation 
Cass. 1
re
 civ., 4 octobre 2017, Commune de Dunkerque, n° 16-21.693, Contrats et marchés publics 
n° 12, décembre 2017, comm. 268, note M. Ubaud-Bergeron (Notion de marché public de droit privé 
d’une personne morale de droit public, avant l’ordonnance du 23 juillet 2015). 
Conseil d’État 
CE 7 juin 2018, Société ERDF, req. n° 409226 (Contrat conclu en personnes privées – Absence de contrat 
administratif – Le Conseil d’État rappelle que « sauf si la loi en dispose autrement, les contrats conclus 
entre personnes privées sont en principe des contrats de droit privé, hormis le cas où l’une des parties agit 
pour le compte d’une personne publique ou celui dans lequel ils constituent l’accessoire d’un contrat de 
droit public ». Eu égard à leurs objets distincts et alors même que les travaux réalisés en exécution du 
premier contrat auraient été conduits dans la perspective d’un raccordement futur au réseau de distribution, 
ce contrat ne pouvait être regardé comme l’accessoire des conventions de raccordement précitées et n’était, 
dès lors, pas susceptible de revêtir le caractère d’un contrat administratif). 
CE 5 octobre 2016, Société Générim, req. n° 373664 (Notion de contrat administratif – Contrat de ces-
sion d’un bien immobilier appartenant au domaine privé communal – Présomption du caractère privé 
du contrat – Présomption réfragable – Absence d’exécution d’un service public – Obligation pour l’ac-
quéreur d’édifier des constructions conformes à un permis de construire délivré en vue de la réalisation 
d’un équipement hôtelier de prestige et de maintenir cette affectation pour une durée de dix ans – Ca-
ractère sérieux de la question de la nature du contrat – Renvoi au Tribunal des conflits) 
CE 19 juillet 2016, Centre hospitalier Andrée Rosemon, req. n° 399178 (Principe de l’obligation pour 
un cocontractant lié à une personne publique par un contrat administratif d’assurer l’exécution du con-
trat, sauf en cas de force majeure – Principe de l’impossibilité de se prévaloir des manquements ou 
défaillances de l’administration pour se soustraire à ses propres obligations contractuelles ou prendre 
l’initiative de résilier unilatéralement le contrat – Possibilité pour les parties de prévoir dans un contrat 
qui n’a pas pour objet l’exécution même du service public les conditions auxquelles le cocontractant de 
la personne publique peut résilier le contrat en cas de méconnaissance par cette dernière de ses obliga-
tions contractuelles – Résiliation aux torts du cocontractant en l’absence de clause contractuelle 
autorisant la résiliation unilatérale – Impossibilité de se prévaloir de documents non contractuels – Dé-
faillance du sous-traitant non constitutive d’un cas de force majeure). 
CE 6 mars 2015, M. A c/ Département de Meurthe-et-Moselle, req. n° 373637 (Marché public – Propriété 
intellectuelle [article L. 331-1 du code de la propriété intellectuelle] – Compétence du juge judiciaire). 
CE 8 octobre 2014, Société Grenke location, req. n° 370644, Contrats et marchés publics n° 12, décembre 
2014, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; JCP A n° 47, S. Ziani ; Contrats et marchés publics n° 12, dé-
cembre 2014, G. Eckert (Principe de l’obligation pour un cocontractant lié à une personne publique par un 
contrat administratif d’assurer l’exécution du contrat, sauf en cas de force majeure – Principe de l’impos-
sibilité de se prévaloir des manquements ou défaillances de l’administration pour se soustraire à ses propres 
obligations contractuelles ou prendre l’initiative de résilier unilatéralement le contrat – Possibilité pour les 
parties de prévoir dans un contrat qui n’a pas pour objet l’exécution même du service public les conditions 
auxquelles le cocontractant de la personne publique peut résilier le contrat en cas de méconnaissance par 
cette dernière de ses obligations contractuelles – Obligation pour le cocontractant avant de procéder à la 
résiliation de mettre en demeure au préalable la personne publique de s’opposer à la rupture des relations 
contractuelles pour un motif d’intérêt général, tiré notamment des exigences du service public et d’imposer 
ainsi le cocontractant de poursuivre l’exécution du contrat – Manquement à cette obligation de mise en 
demeure préalable de nature à entraîner la résiliation du contrat à ses torts exclusifs – Possibilité pour le 
cocontractant de contester devant le juge le motif d’intérêt général qui lui est opposé afin d’obtenir la rési-
liation du contrat). 
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CE 11 mars 2011, Communauté d’agglomération du Grand Toulouse, req. n° 330722 (Nature de la con-
cession d’aménagement – Absence de mandat dès lors que la convention n’avait pas pour seul objet de 
faire réaliser pour le compte de la communauté d’agglomération des ouvrages destinés à lui être remis 
dès leur achèvement ou leur réception – Contrats conclu par l’aménageur avec des constructeurs pour 
la réalisation des ouvrages relevant de la compétence du juge judiciaire). 
CE 3 juin 2009, OPAC du Rhône, req. n° 324405 (Caractère de droit privé d’un contrat conclu par un 
OPAC au nom et pour le compte d’une SA d’HLM). 
CE 19 décembre 2007, Campenon Bernard, Bouygues, Muller TP, Demathieu et Bard, DTP Terrasse-
ment et Nord France Boutonnat/ SNCF, req. n° 268918 (Compétence administrative, effet de 
manœuvres dolosives sur le contrat et les responsabilités, prescription demande indemnitaire, groupe-
ment, entente et solidarité). 
CE Avis 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisseries de Pantin, req. n° 246921 (Marché public et con-
trat administratif). 
Cours administratives d’appel 
CAA Paris, 20 décembre 2018, SNCF, req. n° 18PA03239 (Contrat portant sur la désinsectisation con-
clu par une personne publique qualifiable de contrat administratif et relevant de la compétence 
juridictionnelle administrative). 
CAA Nancy, 7 juillet 2016, Grenke Location, req. n° 15NC02137, Contrats et marchés publics n° 10, 
octobre 2016, comm. 239, note H. Hoepffner (Principe de l’obligation pour un cocontractant lié à une 
personne publique par un contrat administratif d’assurer l’exécution du contrat, sauf en cas de force 
majeure – Principe de l’impossibilité de se prévaloir des manquements ou défaillances de l’administra-
tion pour se soustraire à ses propres obligations contractuelles ou prendre l’initiative de résilier 
unilatéralement le contrat – Possibilité pour les parties de prévoir dans un contrat qui n’a pas pour objet 
l’exécution même du service public les conditions auxquelles le cocontractant de la personne publique 
peut résilier le contrat en cas de méconnaissance par cette dernière de ses obligations contractuelles – 
Résiliation aux torts du cocontractant en l’absence de clause contractuelle autorisant la résiliation uni-
latérale – Régularité de la résiliation en raison du défaut de versement des loyers par la personne 
publique après mise en demeure restée infructueuse). 
CAA Paris, 31 juillet 2014, Société Leasecom, req. n° 11PA04901, Contrats et marchés publics n° 12, 
novembre 2014, obs. M. Ubaud-Bergeron (Principes fondamentaux de la commande publique et prin-
cipe de loyauté des relations contractuelles – Contrat de location sans option d’achat de matériel de 
téléphonie – Qualification de contrat administratif nonobstant la circonstance qu’il a été conclu illéga-
lement en dehors des procédures de publicité et de mise en concurrence – Clause de tacite reconduction 
illégale présentant un caractère divisible du marché et n’ayant pas été mise en œuvre dans l’exécution 
du contrat – Application du contrat conclu entre les parties – Inapplication en matière de marché public 
de la législation relatives aux clauses abusives). 
CAA Lyon, 4 juillet 2013, Société Apsys, req. n° 12LY01556, Contrats et marchés publics n° 10, oc-
tobre 2013, comm. 246, note W. Zimmer (Appel à projets – Cession avec charges d’intérêt général – 
Opération commerciale sans intérêt économique directe pour la commune et sans clause exorbitante du 
droit commun – Absence de marché public et de contrat administratif). 
CAA Nancy, 27 mai 2013, Commune de Villeneuve la Comptal, req. n° 12NC00629 (Notion de marché 
public et contrat de location d’un photocopieur pour 21 trimestres moyennant un loyer trimestriel de 159 € 
– Rappel de la qualification législative des marchés publics en contrat administratif – Absence de mesure 
de publicité et de mise en concurrence – Vice ne justifiant pas l’annulation du contrat eu égard au défaut 
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d’incidence de ce dernier sur les conditions dans lesquelles les parties ont donné leur consentement – Con-
damnation de la Ville au paiement des loyers échus – Illégalité d’une clause autorisant le cocontractant du 
pouvoir adjudicateur à résilier le contrat en cas de non-paiement des loyers en méconnaissance du principe 
de continuité du service public – Caractère divisible de la clause du contrat – Refus d’appliquer l’indemnité 
de résiliation prévue par la clause illégale – Condamnation de la commune au paiement de loyers au retard 
majorés aux intérêts légaux). 
CAA Paris, 22 novembre 2011, Centre hospitalier de Saint Brieuc, req. n° 08PA04001, Contrats et 
marchés publics n° 2, février 2012, comm. 39, note G. Eckert (Notion de marché public – Crédit-bail 
de cogénération faisant participer le cocontractant à l’exécution du service public hospitalier – Objet 
purement financier empêchant la qualification de marché public de travaux – Contrat administratif). 
CAA Lyon 25 mars 2008, Société Auxifip, req. n° 04LY01714 (Contrat ayant la nature d’un marché 
public et donc d’un contrat administratif). 
CAA Paris 20 avril 2005, Commune de Boulogne-Billancourt, req. n° 02PA02193 (Nature des contrats 
passés par les associations para-administratives). 
Tribunaux administratifs 
TA Paris 28 août 2013, S
té
 Orange, Contrats et marchés publics novembre 2013, n° 277 (Caractère ad-
ministratif d’un marché passé par un EPIC de l’État relevant de l’ordonnance du 6 juin 2005 en raison 
de la référence à l’application du CCAG fournitures courantes constituant une clause exorbitante du 
droit commun). 
TA Caen 16 juin 2010, S
té
 entreprises électriques CGL (Compétence du juge judiciaire pour les marchés 
passés par des personnes privées soumises à l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005, s’agissant d’une 
société d’HLM). 
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CP1.000 
Champ d’application des contrats 
de la commande publique 
• Contrats exclus du code de la commande publique 
Art. L. 1100-1 Ne sont pas soumis au présent code, outre les contrats de travail, les contrats ou 
conventions ayant pour objet : 
1° Des transferts de compétences ou de responsabilités entre acheteurs ou entre 
autorités concédantes en vue de l’exercice de missions d’intérêt général sans 
rémunération de prestations contractuelles ; 
2° Les subventions définies à l’article 9-1 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 
relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations ; 
3° L’occupation domaniale. 
TEXTES ASSOCIÉS 
Article 9-1 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 (Définition de la subvention) 
Constituent des subventions, au sens de la présente loi, les contributions facultatives de toute nature, valo-
risées dans l’acte d’attribution, décidées par les autorités administratives et les organismes chargés de la 
gestion d’un service public industriel et commercial, justifiées par un intérêt général et destinées à la réali-
sation d’une action ou d’un projet d’investissement, à la contribution au développement d’activités ou au 
financement global de l’activité de l’organisme de droit privé bénéficiaire. Ces actions, projets ou activités 
sont initiés, définis et mis en œuvre par les organismes de droit privé bénéficiaires. 
Ces contributions ne peuvent constituer la rémunération de prestations individualisées répondant aux be-
soins des autorités ou organismes qui les accordent. 
DAJ, fiche technique « Contrats de la commande publique et autres contrats » en date du 1
er
 avril 
2019 (extrait) 
3. Les contrats ne relevant pas du droit de la commande publique 
Tous les contrats publics conclus par les acheteurs ne sont pas des contrats de la commande publique. 
L’acheteur peut, par exemple, conclure des conventions non pour satisfaire ses propres besoins mais pour 
aider financièrement des projets dont il n’a pas l’initiative. 
3.1. Les subventions 
Les subventions sont, au sens de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 
(126)
, des « contributions facultatives 
de toute nature, valorisées dans l’acte d’attribution, décidées par les autorités administratives et les orga-
nismes chargés de la gestion d’un service public industriel et commercial, justifiées par un intérêt général 
et destinées à la réalisation d’une action ou d’un projet d’investissement, à la contribution au développement 
d’activités ou au financement global de l’activité de l’organisme de droit privé bénéficiaire. Ces actions, 
projets ou activités sont initiés, définis et mis en œuvre par les organismes de droit privé bénéficiaires. Ces 
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Livre I – Contrats de la commande publique 
contributions ne peuvent constituer la rémunération de prestations individualisées répondant aux besoins 
des autorités ou organismes qui les accordent ». 
Elles ne constituent pas des marchés publics 
(127)
. Une subvention est une somme d’argent, attribuée par 
une collectivité publique à un bénéficiaire public ou privé, afin de soutenir une activité, dont elle n’a pas 
pris l’initiative, mais qui doit entrer dans une compétence lui appartenant ou dans un intérêt local. Elle se 
distingue de la notion de prix versé à un opérateur économique, en contrepartie d’une prestation. 
La décision attributive de subvention peut prendre la forme d’un acte unilatéral ou d’une convention dans 
les conditions prévues par la loi du 12 avril 2000 précitée 
(128)
. Ces dispositions imposent ainsi la conclusion 
d’une convention lorsque le montant de la subvention est supérieur à 23 000 euros annuel. 
Un contrat de subvention peut notamment être conclu à l’issue d’un appel à projets ou « appel à manifesta-
tion d’intérêt ». Dans ce cadre, une personne publique annonce qu’elle dispose de budgets destinés à être 
distribués sous forme de subventions. Elle se borne ainsi à identifier les initiatives et les projets d’opérateurs 
qui favorisent la mise en place d’une politique publique. Elle présente un cadre général, identifie une pro-
blématique, mais ne définit pas la solution attendue 
(129)
. 
Le juge utilise la méthode du faisceau d’indices pour distinguer les subventions des marchés publics. Trois 
indices sont principalement utilisés : l’initiative du projet, la définition des besoins et l’absence de contre-
partie directe, les deux premiers se chevauchant partiellement. 
3.1.1. L’initiative du projet 
Dans le cadre d’un marché public, le prestataire agit à la demande d’une personne publique pour répondre 
aux besoins qu’elle a elle-même définis. La subvention, en revanche, est destinée à soutenir financièrement 
une action initiée, définie et mise en œuvre par un tiers, éventuellement dans le cadre d’un dispositif incitatif 
mis en place par une autorité administrative. 
Exemples : 
– Rémunérer une entreprise de spectacle pour l’organisation d’un festival de musique réalisé à la seule 
initiative de la commune constitue le prix d’un marché public 
(130)
. 
– Les aides conventionnées accordées par l’État aux ateliers et chantiers d’insertion (ACI) dans le cadre du 
dispositif d’insertion par l’activité économique de personnes sans emploi constituent des subventions. 
Alors même que le besoin est défini par un tiers, dès lors que l’acheteur le reprend à son compte, il peut 
être regardé comme étant à l’initiative du projet qu’il définit 
(131)
. 
À l’inverse, la personne publique peut être à l’initiative d’une démarche de subventionnement (appel à 
projet, appel à manifestation d’intérêt). Mais dès lors qu’elle ne spécifie pas les moyens à mettre en œuvre, 
qu’elle laisse une liberté d’action, qu’elle se contente d’énoncer les règles générales d’octroi de la subven-
tion, il ne s’agira pas d’un marché public. 
Il convient de distinguer initiative du « projet » et initiative du « subventionnement ». Une personne pu-
blique peut ainsi prendre l’initiative de subventionner massivement une activité économique, de le faire 
savoir par un appel à projets, de définir précisément les critères d’octroi de la subvention, sans être à l’ini-
tiative des projets et sans craindre ainsi une requalification en marché public. 
Il en est ainsi, notamment lorsque la personne publique n’est pas à l’origine du projet proprement dit, objet 
du subventionnement, qu’elle n’en est pas responsable, qu’elle n’en définit pas les contours précis (même 
si les critères de subvention influencent profondément la façon dont la prestation sera délivrée), que le 
projet a été initié, défini en dehors d’elle ou qu’il préexistait à son intervention ou qu’il serait poursuivi 
sans son intervention (y compris si son intervention vient modifier profondément la façon dont le projet 
peut être géré ou dimensionné). Le deuxième indice, celui de la définition des besoins, apporte une précision 
déterminante à cet égard. 
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Livre I – Contrats de la commande publique 
3.1.2. La définition des besoins 
Les marchés publics sont définis par la réalisation à titre onéreux de prestations répondant aux besoins de 
l’acheteur en matière de travaux, de fournitures ou de services 
(132)
. Un marché public implique non seule-
ment l’impulsion du projet mais aussi sa conception et sa définition 
(133)
. 
Il convient de distinguer la définition des besoins des critères d’octroi d’une subvention. La définition des 
besoins est réalisée au moyen de spécifications portant, par exemple, sur les caractéristiques précises d’une 
organisation à mettre en place qui exprimera les choix que la personne publique fait en la matière et qui 
devront être satisfaits par le titulaire du marché public. Le respect de ces choix par les soumissionnaires est 
déterminant, car c’est la personne publique qui assume la responsabilité du service. 
Les critères d’octroi d’une subvention vont porter sur des exigences de qualité, par exemple, tout en laissant 
aux tiers subventionnés le soin de déterminer la façon dont le service sera organisé, car la personne publique 
n’assume pas la responsabilité du service. Elle doit simplement s’assurer que l’usage des fonds qu’elle 
octroie n’est pas contraire aux objectifs généraux qu’elle a définis. 
3.1.3. L’absence de contrepartie directe 
L’acheteur, qui accorde une subvention, n’attend aucune contrepartie directe de la part du bénéficiaire 
(134)
. 
Pour vérifier que la contribution versée ne constitue pas le prix d’une prestation individualisée, il convient 
donc de rechercher s’il existe une corrélation entre la valeur économique de la prestation et le montant de 
l’aide accordée 
(135)
. 
Le juge considère qu’il y a marché public lorsque les sommes versées correspondent à des prestations de 
services individualisées, commandées par la personne publique dans le cadre de ses compétences et satis-
faisant à ses besoins 
(136)
. 
Néanmoins, il ne s’agit que d’un indice puisqu’il a pu être considéré que si l’aide accordée ne prenait pas 
éventuellement compte l’intégralité des frais exposés, elle peut être requalifiée de marché public 
(137)
. 
L’absence de contrepartie de la subvention n’implique, toutefois, pas l’absence de conditions à l’utilisation 
des fonds pour son bénéficiaire. Dans la mesure où une subvention est subordonnée à un motif d’intérêt 
général, la personne publique peut subordonner son octroi à une utilisation déterminée des fonds 
(138)
. 
3.2. Le mécénat, le parrainage ou le sponsoring 
Le mécénat s’analyse comme « le soutien matériel apporté, sans contrepartie directe de la part du bénéfi-
ciaire, à une œuvre ou à une personne pour l’exercice d’activités présentant un intérêt général » 
(139)
. 
Le parrainage ou sponsoring consiste en un soutien matériel apporté à une manifestation, à une personne, à 
un produit ou à une organisation en vue d’en retirer un bénéfice direct. 
Plusieurs types de mécénat, parrainage ou sponsoring coexistent. 
Le soutien peut prendre la forme d’un versement en numéraire (« financier »). 
Le don peut également revêtir la forme d’un apport « en nature », consistant en la mise à disposition de 
locaux ou de biens. 
Enfin, il existe un troisième type de participation, celui consistant en l’apport « de compétences », consis-
tant pour une entreprise à mettre à disposition du bénéficiaire, dans le cadre d’un projet déterminé, le savoir-
faire et les compétences de sa main-d’œuvre. 
S’agissant du sponsoring ou parrainage (c’est-à-dire lorsque le parrain entend retirer un bénéfice direct 
de sa participation) en nature ou en compétence, les acheteurs doivent être vigilants pour ne pas risquer 
une requalification en contrat de la commande publique. En effet, si le bénéfice retiré par le parrain peut 
être regardé comme un prix en contrepartie des fournitures, services ou travaux qu’il apporte, le schéma 
juridique pourra s’analyser comme un marché public et être censuré au motif qu’il a été conclu de gré à 
gré. 
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En principe toutefois, la convention de parrainage ou de sponsoring ne revêt pas la nature d’un marché 
public. Les financements délivrés par ces contrats vont simplement permettre à la personne qui les verse de 
contribuer à la réalisation de projet dont elle n’a, en principe pas, l’initiative. Enfin, il ne s’agit pas pour 
l’organisme parrainé de solliciter de la part des sponsors, au moyen de ces contrats, l’exécution d’une ou 
plusieurs prestations définies. 
En toutes hypothèses, s’agissant des sponsors ou parrains, ces conventions doivent, par sécurité juridique, 
faire l’objet d’une procédure transparente de sélection respectant les principes d’égalité de traitement et de 
non-discrimination. Bien qu’aucune jurisprudence n’ait été établie en la matière, l’application de ces prin-
cipes s’avère nécessaire. D’autres jurisprudences ont pu faire application de ces principes non seulement 
aux marchés publics expressément exclus par le code 
(140) 
mais également aux contrats qui, bien que ne 
répondant pas à la définition d’un contrat de la commande publique, en l’absence de toute sélection d’une 
offre particulière, conduisent à la commande de prestations à titre onéreux 
(141) 
ou bien encore, aux contrats 
d’occupation du domaine public notamment dans le cas où ceux-ci permettent à son titulaire d’exercer une 
activité économique présentant un intérêt transfrontalier certain 
(142)
. 
3.3. Les contrats de travail 
Le premier alinéa de l’article L. 1100-1 du code de la commande publique précise que les contrats de travail 
ne sont pas des contrats de la commande publique et sont exclus du champ d’application de ce code. 
Le contrat de travail est la convention par laquelle une personne physique s’engage à mettre son activité à 
la disposition d’une autre personne, physique ou morale, sous la subordination de laquelle elle se place, 
moyennant une rémunération 
(143)
. 
La qualification de contrat de travail suppose donc la réunion de trois critères : 
– une prestation de travail (physique, artistique, intellectuelle, etc. ; temps plein ou temps partiel) assurée 
par une personne physique ; 
– une rémunération (la relation de travail peut être caractérisée quel que soit le mode de calcul de la rému-
nération, son montant ou sa forme. Son versement peut être notamment fonction du temps écoulé ou d’une 
vacation 
(144)
 ; 
– un lien de subordination (élément majeur du contrat de travail, le lien de subordination est caractérisé par 
le pouvoir de direction, de contrôle et de sanction de l’employeur). 
Si l’ensemble de ces conditions sont remplies, la prestation de service assurée à titre onéreux n’est pas 
soumise à l’ordonnance relative aux marchés publics et s’effectue sans mise en concurrence. 
Toutefois, les règles de la commande publique s’appliquent à l’acquisition de prestations de services de mise 
à disposition de personnels (entreprises de travail temporaire, cabinets de recrutement, portage salarial, etc.). 
3.4. Les transferts de compétences ou de responsabilités entre acheteurs publics 
Le 1° de l’article L. 1100-1 du code de la commande publique prévoit que les transferts de compétences ou de 
responsabilités entre les acheteurs ou groupement d’acheteurs en vue de l’exercice de missions d’intérêt géné-
ral sans rémunération de prestations contractuelles ne sont pas des contrats de la commande publique 
(145)
. 
Ainsi, le transfert d’une mission d’intérêt général, y compris d’une mission de service public, n’emporte 
pas l’application des règles du droit de la commande publique, ce quel qu’en soit l’instrument juridique. 
Le transfert de compétences d’un acheteur à un autre implique de transférer à la fois l’autorité officielle de 
la mission et toutes les activités économiques associées. En effet, il doit s’agir d’un transfert global où 
l’acheteur qui transfère la compétence ne conserve aucune responsabilité et où le bénéficiaire exerce la 
compétence transférée indépendamment et sous sa propre responsabilité. 
Exemples : 
– Une coopération par voie de transfert de compétences de collectivités territoriales (envers un établisse-
ment public de coopération intercommunale – EPCI) n’entre pas dans le champ d’application du code de 
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la commande publique. En effet, dans cette hypothèse, l’EPCI n’est pas un prestataire de service pour la 
commune mais révèle un mode d’organisation interne de l’administration. De même, certaines formes de 
coopération entre collectivités peuvent également constituer un tel mode d’organisation 
(146)
. 
– Le Conseil d’État a considéré que la convention constitutive d’un groupement d’intérêt public (GIP) éta-
blie entre une collectivité territoriale et une société, dont l’objet est de reprendre les activités de service 
public auparavant exercées à titre facultatif par les services de cette collectivité, ne constitue pas un marché 
public ou une délégation de service public conclu entre le GIP et la collectivité. En effet, les responsabilités 
prises en charge par le GIP sont à la fois prévues par les textes régissant la constitution de tels groupements 
et possibles puisque les activités de service public sont effectivement transférées par la collectivité pu-
blique, sans commande de prestations de sa part. Toutefois, les règles du droit de la commande publique 
restent applicables aux marchés passés, le cas échéant, par la collectivité publique avec le groupement en 
vue de satisfaire à ses besoins propres 
(147)
. 
En définitive, dès lors qu’un acheteur décide de créer une nouvelle entité à laquelle il transfère l’intégralité 
d’une compétence donnée, ou s’il décide de transférer sa compétence à une entité existante, et que la mis-
sion de service public est alors exécutée par le bénéficiaire du transfert en toute indépendance et sous sa 
propre responsabilité, et que l’acheteur ayant transféré la compétence ne conservent aucun contrôle sur le 
service, le code de la commande publique n’est pas applicable. 
La distinction entre transfert de compétence et contrat de la commande publique a été l’objet de trois pré-
cisions apportées par la Cour de justice de l’Union européenne 
(148) 
: le transfert de compétence, qui n’exclut 
pas que l’autorité transférant sa compétence conserve un droit de regard sur la compétence transférée, n’a 
pas à être irréversible. De plus, le fait qu’il s’accompagne d’un transfert des ressources correspondantes 
voire, sous certaines conditions, d’une garantie de couverture des déficits éventuels, ne le fait pas basculer 
dans le champ du droit de la commande publique. 
Dans cette décision, la CJUE relève que le caractère onéreux qui caractérise un marché public implique que 
le pouvoir adjudicateur qui conclut un tel marché doit recevoir, en vertu de celui-ci, une prestation devant 
comporter un intérêt économique direct pour ce pouvoir adjudicateur moyennant une contrepartie. « Or, 
indépendamment de la circonstance qu’une décision relative à l’attribution de compétences publiques ne 
relève pas du domaine des transactions économiques, le fait même qu’une autorité publique soit déchargée 
d’une compétence dont elle était précédemment investie fait disparaître, dans son chef, tout intérêt écono-
mique à la réalisation des missions qui correspondent à cette compétence ». Par suite, indique la Cour, « la 
réaffectation des moyens utilisés pour l’exercice de la compétence, qui sont transmis par l’autorité qui cesse 
d’être compétente à celle qui le devient, ne saurait être analysée en un paiement d’un prix, mais constitue, 
au contraire, une conséquence logique, voire nécessaire, du transfert volontaire ou de la réattribution impo-
sée de cette compétence de la première autorité à la seconde ». Elle précise par ailleurs que « ne constitue 
pas une rémunération le fait que l’autorité qui prend l’initiative du transfert d’une compétence ou qui décide 
de la réattribution d’une compétence s’engage à assumer la charge des éventuels excédents de coûts par 
rapport aux recettes pouvant résulter de l’exercice de cette compétence ». Selon la Cour en effet, « il s’agit 
d’une garantie destinée aux tiers, dont la nécessité découle [en l’espèce] du principe [prévu par la loi alle-
mande] selon lequel une autorité publique ne saurait faire l’objet d’une procédure d’insolvabilité », principe 
dont l’existence relève elle-même de l’organisation interne des États membres. 
Ensuite, la CJUE précise les caractéristiques essentielles de la notion de transfert de compétence entre auto-
rités publiques. À cet égard, elle énonce que, pour être considéré comme un acte d’organisation interne ne 
relevant pas du droit de l’Union, un transfert de compétence impose que l’autorité publique nouvelle-
ment compétente exerce cette compétence sous sa propre responsabilité et de manière autonome, 
c’est-à-dire qu’elle ait le pouvoir d’organiser l’exécution des missions qui lui sont attribuées et d’en 
assurer le financement. Cependant, l’autonomie d’action dont doit disposer l’entité nouvellement compé-
tente ne signifie pas que celle-ci doit être soustraite à toute influence de la part des entités lui ayant transféré 














[image: ] 
 
68 
Code commenté de la commande publique © Éditions du Moniteur 
Livre I – Contrats de la commande publique 
leurs compétences. Selon la Cour, cette influence exclut néanmoins « toute immixtion dans les modalités 
concrètes d’exécution des missions qui relèvent de la compétence transférée ». 
La CJUE rappelle, enfin, que la réattribution imposée ou un transfert volontaire de compétence n’ont pas à 
être irréversibles. 
3.5. Les conventions d’occupation domaniale 
Le code de la commande publique encadre la possibilité pour les collectivités publiques de passer des con-
ventions permettant d’associer des partenaires privés à la réalisation d’ouvrages sur des dépendances 
domaniales (bail emphytéotique administratif et autorisation d’occupation temporaire). Les partenariats 
sectoriels ou les montages contractuels complexes (baux emphytéotiques hospitaliers 
(149)
, « montages aller-
retour » des besoins de la justice, de la police nationale, de la gendarmerie, des armées ou des services du 
ministère de la défense 
(150)
) sont intégrés dans le régime du marché de partenariat 
(151)
. 
Il existe désormais une distinction claire entre outils domaniaux et contrats de la commande publique. Les 
conventions d’occupation domaniale ne peuvent avoir pour objet l’exécution de travaux, la livraison de 
fournitures, la prestation de services ou la gestion d’une mission de service public selon les besoins expri-
més par la personne publique, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit 
d’exploitation, pour le compte ou pour les besoins d’un acheteur soumis au code de la commande publique : 
– lorsque le contrat comporte des prestations réalisées selon les besoins exprimés par la personne publique 
et comporte une contrepartie économique correspondant à la valeur de la prestation, il sera qualifié de 
contrat de la commande publique ; 
– à l’inverse, les outils domaniaux sont recentrés sur leur unique vocation d’occupation domaniale. 
3.5.1. Le bail emphytéotique administratif (BEA). 
3.5.1.1. Définition du BEA. 
Le bail emphytéotique est un contrat, régi par l’article L. 451-1 du code rural et de la pêche maritime, aux 
termes duquel 
« le bail emphytéotique de biens immeubles confère au preneur un droit réel susceptible d’hypothèque ; ce 
droit peut être cédé et saisi dans les formes prescrites pour la saisie immobilière. Ce bail doit être consenti 
pour plus de dix-huit années et ne peut dépasser quatre-vingt-dix-neuf ans ; il ne peut se prolonger par tacite 
reconduction ». 
Les collectivités publiques peuvent conclure un bail emphytéotique administratif sur leur domaine privé ou 
public immobilier. 
3.5.1.2. Conditions de recours au BEA. 
En vertu de l’article L. 2341-1 du code général de la propriété des personnes publiques, l’État peut recourir 
au bail emphytéotique en vue de restaurer, réparer ou mettre en valeur un bien immobilier qui lui appartient. 
En vertu de l’article L. 1311-2 du code général des collectivités territoriales, les collectivités territoriales 
peuvent y recourir : 
– soit en vue de la réalisation d’une opération d’intérêt général relevant de leur compétence ; 
– soit en vue de l’affectation à une association cultuelle d’un édifice du culte ouvert au public. 
3.5.2. Les autorisations d’occupation du domaine public (AOT). 
L’État et ses établissements publics (articles L. 2122-6 et suivants du code général de la propriété des per-
sonnes publiques), ainsi que les collectivités territoriales, leurs établissements et leurs groupements (articles 
L. 1311-5 et suivants du code général des collectivités territoriales), peuvent délivrer sur leur domaine pu-
blic des autorisations d’occupation temporaires permettant d’accorder à des tiers des droits réels 
(152)
. 
Pour les collectivités territoriales, le recours aux AOT n’est possible qu’en vue de la réalisation d’une opé-
ration d’intérêt général relevant de leur compétence. 
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Pour l’État et ses établissements publics, le droit réel est limité aux ouvrages, constructions et installations 
de caractère immobilier qu’il réalise pour l’exercice d’une activité autorisée par le titre d’occupation. 
Il convient de relever que lorsque l’autorité compétente délivre une autorisation d’occupation du domaine 
public en vue d’une utilisation économique de celui-ci, elle doit organiser une procédure de sélection pré-
alable présentant toutes les garanties d’impartialité et de transparence et comportant des mesures de 
publicité permettant aux candidats potentiels de se manifester 
(153)
.À l’issue de la période d’occupation 
autorisée, les ouvrages, constructions et installations de caractère immobilier existant sur la dépendance 
domaniale occupée doivent être démolis, soit par le titulaire de l’autorisation, soit à ses frais, à moins que 
leur maintien en l’état n’ait été prévu expressément par le titre d’occupation ou que l’autorité compétente 
ne renonce en tout ou partie à leur démolition. 
Les ouvrages, constructions et installations de caractère immobilier, dont le maintien à l’issue du titre d’oc-
cupation a été accepté, deviennent de plein droits et gratuitement la propriété de la collectivité, de l’État ou 
de l’établissement 
(154)
. 
NOTES 
(126) Art. 9-1 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations 
avec les administrations modifié par la loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l’économie sociale et 
solidaire (article 59). 
(127) 2° de l’article L. 1100-1 du code de la commande publique. 
(128) Décret n° 2001-495 du 6 juin 2001, pris pour l’application de l’Art. 10 de la loi n° 2000-321 du 
12 avril 2000 et relatif à la transparence financière des aides octroyées par les personnes publiques. 
(129) Circulaire du 18 janvier 2010 relative aux relations entre les pouvoirs publics et les associations : 
conventions d’objectifs et simplification des démarches relatives aux procédures d’agrément. 
(130) CE, 23 mai 2011, Commune de Six-Fours-Les-Plages, n° 342520. 
(131) CE, 30 juillet 2003, Commune de Lens, n° 223445. 
(132) Article L. 1111-1 du code de la commande publique. 
(133) CE, 26 mars 2008, Région de la Réunion, n° 284412 ; CE, 23 mai 2011, Commune de Six-Fours-les-
Plages, n° 342520. 
(134) CE Sect., 6 juillet 1990, Comité pour le développement industriel et agricole du Choletais, n° 88224. 
(135) CE, 26 mars 2008, Région de la Réunion, précitée : dans cet arrêt, pour requalifier la subvention en 
marché public, le juge s’appuie sur le fait que les aides financières prévues prenaient en compte l’intégra-
lité des frais exposés par la société pour organiser les formations ainsi que la rémunération des stagiaires. 
(136) CE, 26 mars 2008, Région de la Réunion, n° 284412 ; CE, 19 avril 2013, Syndicat mixte des aéroports 
de Charente contre Société Ryanair Ltd et autres, n° 352750 ; CE, 27 février 2006, Chambre de commerce 
et d’industrie de Strasbourg et du Bas-Rhin, n° 264406. 
(137) CAA Bordeaux, 21 juin 2011, Région Limousin, n° 10BX01717. 
(138) CE, 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, n° 284736 ; CAA Marseille, 20 juillet 1999, Com-
mune de Toulon, n° 98MA01735 ; voir par exemple l’Art. 9 du décret n° 99-1060 du 16 décembre 1999 
relatif aux subventions de l’État pour des projets d’investissement. 
(139) Cf. annexe I « Liste des termes d’usage obligatoire » de l’arrêté du 6 janvier 1989 relatif à la termi-
nologie économique et financière. 
(140) CE, 15 décembre 2017, Syndicat mixte de l’aéroport de Lannion – Côte de granit, n° 413193, s’agis-
sant d’une concession de service de transport aérien exclue des règles de l’ancienne ordonnance n° 2016-
65 du 29 janvier 2016 par application du 11° de l’article 13 de cette ordonnance (identique au code de la 
commande publique). 
(141) CJUE, 2 juin 2016, D
r
. Falk Pharma GmbH contre DAK-Gesundheit, aff. C-410/14, points 44 et 45. 
(142) CJUE, 14 juillet 2016, Promoimpresa Srl et mario Melis e.a., aff. jointes C-458/14 et C-67/15, 
point 49, s’agissant des autorisations d’occupation du domaine public. 














[image: ] 
 
70 
Code commenté de la commande publique © Éditions du Moniteur 
Livre I – Contrats de la commande publique 
(143) Cass. soc., 22 juillet 1954 : Bull. civ. 1954, IV, n° 576 ; Cass. crim., 29 octobre 1985, n° 84-95559 : 
Bull. crim. 1985, n° 335. 
(144) Cass. Civ. 2
e
, 11 mars 2010, n° 09-11560. 
(145) Tant en matière de marchés publics que de concessions : respectivement 6° de l’article 1
er
 de la 
directive 2014/24/UE sur la passation des marchés publics et 4° de l’article 1
er
 de la directive 2014/23/UE 
du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats de concession. 
(146) Art. L. 5111-1 du code général des collectivités territoriales. 
(147) CE, 10 novembre 2010, Société Carso-Laboratoire Santé Hygiène Environnement, n° 319109. 
(148) CJUE, 21 décembre 2016, Remondis GmbH & Co. KG Region Nord contre Region Hannover, Aff. 
C-51/15. 
(149) Abrogation des Art. L. 6148-2, L. 6148-5 à L. 6148-5-3 et L. 6148-7 du code de la santé publique. 
(150) Abrogation de l’Art. L. 2122-15 du code général de la propriété des personnes publiques. 
(151) Voir en ce sens la fiche technique relative aux « marchés de partenariat ». 
(152) Il convient de signaler que des règles propres à l’utilisation du domaine public existent, que la pré-
sente fiche ne peut reprendre (utilisation compatible avec l’affectation, règles particulières au domaine 
public naturel, etc.). 
(153) Article L. 2122-1-1 du code général de la propriété des personnes publiques. 
(154) CE, 27 février 2013, Ministre du budget, des comptes publics, de la fonction publique et de la réforme 
de l’État, n° 337634. 
Code général de propriété des personnes publiques – Extraits issu de l’article 101 de l’ordonnance 
n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et de l’article 72 de l’ordonnance 
n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux concessions 
Article L. 2122-6 
[…] Une autorisation d’occupation temporaire ne peut avoir pour objet l’exécution de travaux, la livrai-
son de fournitures, la prestation de services, ou la gestion d’une mission de service public, avec une 
contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d’exploitation, pour le compte ou pour les 
besoins d’un acheteur soumis à l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés pu-
blics ou d’une autorité concédante soumise à l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux 
contrats de concession. 
Dans le cas où un titre d’occupation serait nécessaire à l’exécution d’un contrat de la commande pu-
blique, ce contrat prévoit, dans le respect des dispositions du présent code, les conditions de l’occupation 
du domaine. 
Article L. 2341-1 
I. – Un bien immobilier appartenant à l’État ou à un établissement public mentionné au onzième alinéa de 
l’article L. 710-1 du code de commerce, au premier alinéa de l’article 5-1 du code de l’artisanat ou à l’ar-
ticle L. 510-1 du code rural et de la pêche maritime peut faire l’objet d’un bail emphytéotique prévu à 
l’article L. 451-1 du même code, en vue de sa restauration, de sa réparation ou de sa mise en valeur. Ce bail 
est dénommé bail emphytéotique administratif. 
Un tel bail peut être conclu même s’il porte sur une dépendance du domaine public. Il ne peut avoir pour 
objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures, la prestation de services, ou la gestion d’une mis-
sion de service public, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d’exploitation, 
pour le compte ou pour les besoins d’un acheteur soumis à l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 
relative aux marchés publics ou d’une autorité concédante soumise à l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 
2016 relative aux contrats de concession. 
Dans le cas où un tel bail serait nécessaire à l’exécution d’un contrat de la commande publique, ce contrat 
prévoit, dans le respect des dispositions du présent code, les conditions de l’occupation du domaine. […] 
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Article L. 1311-2 
Un bien immobilier appartenant à une collectivité territoriale peut faire l’objet d’un bail emphytéotique 
prévu à l’article L. 451-1 du code rural et de la pêche maritime en vue de la réalisation d’une opération 
d’intérêt général relevant de sa compétence ou en vue de l’affectation à une association cultuelle d’un édi-
fice du culte ouvert au public. Ce bail emphytéotique est dénommé bail emphytéotique administratif. 
Un tel bail peut être conclu même si le bien sur lequel il porte, en raison notamment de l’affectation du bien 
résultant soit du bail ou d’une convention non détachable de ce bail, soit des conditions de la gestion du bien 
ou du contrôle par la personne publique de cette gestion, constitue une dépendance du domaine public, sous 
réserve que cette dépendance demeure hors du champ d’application de la contravention de voirie. 
Un tel bail ne peut avoir pour objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures, la prestation de 
services, ou la gestion d’une mission de service public, avec une contrepartie économique constituée par 
un prix ou un droit d’exploitation, pour le compte ou pour les besoins d’un acheteur ou d’une autorité 
concédante soumis au code de la commande publique. 
Dans le cas où un tel bail serait nécessaire à l’exécution d’un contrat de la commande publique, ce contrat 
prévoit, dans le respect des dispositions du présent code, les conditions de l’occupation du domaine. 
Article L. 1311-5 
III. – Les collectivités territoriales ne peuvent utiliser ces autorisations d’occupation temporaire constitu-
tives de droits réels pour l’exécution de travaux, la livraison de fournitures, la prestation de services, ou la 
gestion d’une mission de service public, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un 
droit d’exploitation, pour leur compte ou pour leurs besoins. 
Dans le cas où une autorisation d’occupation temporaire constitutive de droits réels serait nécessaire à 
l’exécution d’un contrat de la commande publique, ce contrat prévoit, dans le respect des dispositions du I 
et du code général de la propriété des personnes publiques, les conditions de l’occupation du domaine. 
COMMENTAIRE 
• Portée des exclusions du code de la commande publique 
Comme le précise la fiche de présentation du code de la commande publique (voir ci-dessus textes 
associés), une clarification s’imposait entre : 
– Les contrats totalement exclus de son champ d’application, tels que définis dans le présent article ; 
– Les contrats ne constituant ni des marchés publics, ni des concessions, mais soumis néanmoins à 
certaines règles contenues dans le code, notamment pour les délais de règlement, la sous-traitance, la 
dématérialisation… 
• Comment identifier les transferts de compétence et de responsabilité exclus du code 
de la commande publique ? 
Pour qu’il y ait transfert de compétence, il importe qu’il y ait transfert d’une part de l’autorité officielle 
de la mission et d’autre part de toutes les activités économiques associées. Aucune responsabilité ne 
doit être conservée par l’acheteur compétent initialement. 
Concrètement, pour conclure à l’absence de marché public et donc de contournement des règles de la com-
mande publique, il importe de vérifier que les conditions suivantes sont cumulativement remplies (CJUE 
21 décembre 2016, Remondis GmbH & Co. KG Région Nord contre Région Hanover, aff. C-51/15) : 
– Le transfert de compétences doit avoir un caractère global. L’autorité transférante doit donc être com-
plètement dessaisie des compétences relatives à la mission de service public en cause ; 
– L’entité bénéficiant du transfert de compétences doit être mise en mesure d’accomplir en pleine auto-
nomie la mission pour l’accomplissement de laquelle les compétences lui ont été conférées. Elle doit 
pouvoir organiser l’exécution des missions qui lui sont attribuées et en assurer le financement ; 
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– Cette autonomie d’action n’exclut pas l’existence d’une influence de l’entité ayant transféré sa compé-
tence sous réserve qu’il n’y ait pas « immixtion dans les modalités concrètes d’exécution des missions qui 
relèvent de la compétence transférée » (cf. décision précitée de la CJUE). Ainsi, la collectivité publique 
qui a transféré sa compétence pourra conserver sur le service public un contrôle « de type politique », à 
condition de ne pas garder de pouvoirs en relation avec l’exécution in concreto de la mission publique ; 
– L’entité bénéficiant du transfert de compétence doit avoir une autonomie financière réelle et ne doit pas 
dépendre financièrement de l’autorité transférante. Le transfert peut d’ailleurs s’accompagner d’un transfert 
des ressources correspondantes, voire sous condition, d’une garantie de couverture des déficits éventuels 
sans que cela n’emporte application du droit de la commande publique. 
Pour autant, le transfert n’a pas à être irréversible. 
Il reste cependant en pratique à bien identifier et distinguer les hypothèses de réel transfert impliquant un 
dessaisissement de droit de l’autorité préalablement compétente, de celles, plus délicates de transferts de 
responsabilité qui peut induire un conventionnement impliquant sinon une rémunération, du moins souvent 
un défraiement. En tout état de cause, l’absence de toute rémunération (y compris abandon de recettes), quel 
que soit d’ailleurs le type de contrat, induit l’absence d’onérosité du contrat et partant, l’absence de tout 
marché en application de l’article L. 2 (voir fiche CP0.005 – Définition du contrat de la commande publique). 
• Comment identifier les subventions exclues du code de la commande publique ? 
La distinction entre le versement d’une subvention venant soutenir un projet d’intérêt général et le ver-
sement d’un prix en contrepartie d’une prestation est parfois ténue et potentiellement source d’insécurité 
juridique pour les acheteurs. Il est possible de se déterminer, ay moyen de la mise en œuvre d’un faisceau 
d’indices, en répondant aux interrogations suivantes : 
– Qui est à l’initiative du projet ? Plus précisément, le prestataire agit-il à la demande de l’acheteur 
ou est-il au contraire à l’origine du projet ? Si l’origine de l’action émane de l’acheteur, la qualification 
de marché public pourra être présumée. Si le projet est initialement défini par un tiers, mais qu’il est 
repris à son compte par l’acheteur, la qualification de marché public pourra également être retenue. 
Enfin, et à l’inverse, l’existence d’une vraie subvention pourra être retenue si l’acheteur n’est qu’à l’ini-
tiative d’une démarche de subventionnement et énonce des règles générales d’octroi de la subvention 
notamment dans un appel à projet ou un appel à manifestation d’intérêts, tout en laissant la personne 
subventionnée définir elle-même son projet. 
– Le versement de la subvention vient-il répondre à un besoin de l’acheteur ? Il convient en effet de 
savoir si l’acheteur a défini des critères d’octroi de la subvention en laissant à la personne subventionnée 
le soin de mettre en œuvre le projet subventionné selon les modalités de son choix, tant qu’elles respectent 
les objectifs généraux définis et reste d’intérêt général, ou s’il a au contraire imposé des spécifications 
importantes qui montrent que la réalisation du projet en question vient répondre à un besoin. 
– Existe-t-il un lien direct entre les subventions versées et les prestations réalisées ? Ce point est lié 
au précédent, mais s’il apparaît que les sommes versées ou avantages octroyés sont versées en contre-
partie de prestations individualisées, l’existence d’un marché public pourra être présumée. 
D’une manière générale, c’est également l’absence d’onérosité, qui correspond à la contrepartie d’une 
prestation, qui permet d’exclure du champ d’application de la commande publique les subventions, faute 
de quoi elles risquent une requalification non seulement de marché public devant être mis en concur-
rence, mais également, de contrat soumis à la TVA. 
• Quels sont les contrats d’occupation domaniale exclus de la commande publique ? 
En application des dispositions du code général de la propriété des personnes publiques (voir extraits 
ci-dessus), les autorisations d’occupation temporaires et les baux emphytéotiques ne peuvent pas con-
tenir des clauses d’expression d’un besoin public : ils ne constituent donc que des conditions de mise 
en œuvre d’un contrat de la commande publique puisque l’expression d’un besoin public peut devoir se 
traduire dans un contrat de la commande publique (marché public ou concession). 
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Pour résumer : 
– Si l’objet du contrat est de répondre à un besoin en matière de travaux et/ou de services, moyennant 
le paiement d’un prix, ou le transfert d’un risque d’exploitation en contrepartie du droit d’exploiter 
l’ouvrage ou le service ou de ce droit assorti d’un prix, le contrat en cause est dans le premier cas un 
marché public, dans le second cas une concession de travaux ou de services. Il s’agira en tout état de 
cause d’un contrat soumis au code de la commande publique ; 
– Si l’objet du contrat est de conférer au titulaire un droit d’occuper le domaine en vue de l’exercice 
d’une activité économique dans le seul objectif de valoriser le domaine, sans que cela ne vienne ré-
pondre à un besoin en matière de travaux et/ou de services et notamment que le gestionnaire du domaine 
n’aura pas formulé d’exigences prescriptives dans le cadre du contrat, le contrat en cause pourra être 
qualifié de contrat d’occupation domaniale. 
Seront donc bien exclus de toute commande publique les contrats n’induisant aucune mise en œuvre 
d’un besoin public, notamment exprimé au travers des cahiers des charges des consultations pouvant 
être engagées dans le cadre des mises en concurrence des occupations domaniales. 
Ces dispositions engendrent une grande incertitude pour un grand nombre d’opérations locales pour 
lesquelles les BEA et les AOT conclues dans le cadre d’appels à projets permettent de réaliser des 
installations photovoltaïques, d’entretenir du parc immobilier ou de céder du foncier avec charges d’in-
térêt général, surtout pour des opérations qui seront en dessous des seuils financiers réglementaires à 
partir desquels les marchés de partenariat sont autorisés. Elles peuvent d’ailleurs en tout état de cause 
avoir un effet contre-productif (voir les commentaires de l’article L. 1112-1 [voir fiche CP1.115 – Dé-
finition d’un marché de partenariat]). En effet, puisque le recours aux marchés de partenariat n’est 
possible qu’au-dessus d’un seuil fixé par voie réglementaire, cette limite pose inéluctablement la ques-
tion du devenir des marchés dont la valeur hors taxe n’atteint pas ce seuil. A priori ces marchés ne 
pourront plus être passés sous la forme d’un BEA ou d’une AOT puisque le législateur a expressément 
exclu la possibilité que leur objet puisse porter sur l’exécution de travaux, la livraison de fournitures, la 
prestation de services, ou la gestion d’une mission de service public, avec une contrepartie économique 
constituée par un prix ou un droit d’exploitation. L’expression de ce type de besoin devient en définitive 
l’apanage des seuls marchés de partenariat (ou éventuelle d’une concession si les critères en sont remplis). 
L’ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017, adoptée en application de l’article 34 de la loi n° 2016-
1691 du 9 décembre 2016 dite loi SAPIN II a créé une procédure de publicité et de mise en concurrence 
spécifique pour les contrats d’occupation domaniale, insérée aux articles L. 2122-1 et suivants du CG3P. 
Celle-ci n’est pas applicable aux titres destinés à l’installation et à l’exploitation d’un réseau de com-
munications électroniques ouvert au public, en application de l’article L. 2122-1-3-1 du CG3P créé par 
loi ELAN du 23 novembre 2018. 
• Les contrats de travail bien entendu exclus du code de la commande publique ? 
L’exclusion des contrats de travail, qui figurait dans l’ancienne liste de l’article 3 du Code des marchés 
publics et à l’article 7 de l’ordonnance n° 2005-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, est 
toujours présente, mais de manière moins apparente que si elle avait directement partie de la liste des 
exclusions. 
Pour rappel, un contrat de travail est une convention qui suppose la réunion des critères suivants : 
– une prestation de travail réalisée par une personne physique ; 
– moyennant une rémunération ; 
– la présence d’un lien de subordination, c’est-à-dire un pouvoir de direction, de contrôle et de sanction 
de l’employeur. 
Ces contrats sont donc exclus du champ d’application du code de la commande publique. 
À l’inverse, les contrats conclus avec des opérateurs de travail temporaire, concrètement des agences 
d’intérim ou des cabinets de recrutement, constituent des marchés publics de service de fourniture de 
personnel et sont soumis aux règles de la commande publique. 
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Sur ce point, la CJUE vient de préciser comment distinguer les « contrats d’emploi » des marchés pu-
blics. Selon elle, le principal critère de distinction serait à rechercher dans la subjectivisation de la 
relation entre l’employé et l’employeur, les personnes en question étant embauchées sur la base de cri-
tères subjectifs et non pas de critères objectifs (CJUE 25 oct. 2018, aff. C-260/17, Anodiki Services 
EPE c/ GNA O Evangelismos – Ofthalmiatreio Athinon – Polykliniki e.a.). 
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qualification en rémunération d’une prestation effectuée pour le compte du pouvoir adjudicateur d’une 
subvention dès lors qu’elle constitue la contrepartie d’un service rendu). 
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CP1.100 
Définition des marchés publics 
• Notion de marché public 
Art. L. 1110-1 Les marchés, marchés de partenariat et marchés de défense ou de sécurité dé-
finis au présent titre sont des marchés publics soumis aux dispositions de la 
deuxième partie. 
COMMENTAIRE 
Cet article constitue une annonce de plan concernant l’organisation du code de la commande au regard 
de la dénomination des contrats et partant, de leur régime juridique. 
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CP1.105 
Définition des marchés 
• Notion de marché 
Art. L. 1111-1 Un marché est un contrat conclu par un ou plusieurs acheteurs soumis au présent 
code avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs be-
soins en matière de travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie d’un 
prix ou de tout équivalent. 
TEXTES ASSOCIÉS 
DAJ, fiche technique « Contrats de la commande publique et autres contrats » en date du 1
er
 avril 
2019 
1.4. Les marchés publics ont pour objet l’exécution de travaux, l’achat de fournitures ou la prestation de 
services 
Les articles L. 1111-2 à L. 1111-4 du code de la commande publique définissent les différentes catégories 
de marchés. 
1.4.1. Les marchés de travaux 
Les marchés de travaux ont pour objet : 
– soit l’exécution, soit la conception et l’exécution de travaux dont la liste est publiée au JORF
 (54)
 ; 
– soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage répondant 
aux exigences fixées par l’acheteur qui exerce une influence déterminante sur sa nature ou sa conception. 
Dans ces deux hypothèses, le marché de travaux suppose la réalisation de travaux à caractère immobilier. 
Ainsi, la notion de travaux concerne les prestations dont l’objet direct est la réalisation matérielle de cons-
tructions neuves, la réhabilitation ou l’entretien structurel de biens immobiliers par nature ou par 
destination. Les prestations d’entretien et de réparation deviennent des travaux dès lors qu’elles concernent 
et affectent le caractère immobilier du bien lui-même 
(55)
. L’emprise au sol peut donc être déterminante 
pour emporter la qualification de marché de travaux. 
L’ouvrage, lui, est défini dans le code comme « le résultat d’un ensemble de travaux de bâtiment ou de 
génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique »
 (56)
. Ainsi, l’ouvrage est 
le résultat obtenu à l’achèvement des travaux de construction, de restructuration ou de réhabilitation d’un 
immeuble ou encore de travaux de génie civil. Il convient d’ajouter que, pour la CJUE, un ouvrage peut 
résulter de travaux lancés par plusieurs entités 
(57)
. 
La présence d’un ouvrage public ne suffit pas non plus à qualifier le marché de marché de travaux. Pour 
qu’il y ait marché de travaux, l’objet du marché doit être : 
– soit la réalisation ou la conception et la réalisation d’un ouvrage ; 
– soit l’exécution de prestations de travaux sur cet ouvrage, ce qui, en application des activités mentionnées par 
l’avis relatif à la liste des activités qui sont des travaux en droit de la commande publique, suppose qu’à la 
prestation de main d’œuvre soit associée l’enlèvement de matière ou l’assemblage de matériaux ayant pour ob-
jectif, soit l’amélioration technique, soit la préservation ou la conservation du bien immobilier dans sa structure. 
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Enfin, alors que le code des marchés publics définissait un marché de travaux en référence à l’exercice de 
la maîtrise d’ouvrage, le code de la commande publique
 (58)
, ne retient plus le critère de la maîtrise d’ou-
vrage. 
Le droit de l’Union européenne ignore la notion de maîtrise d’ouvrage dans la définition du marché de 
travaux
 (59)
. Sont ainsi considérés comme des marchés de travaux au sens du droit de l’Union européenne 
les contrats ayant pour objet « la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage répondant aux 
exigences fixées par le pouvoir adjudicateur qui exerce une influence déterminante sur sa nature ou sa 
conception »
 (60)
. 
La définition de marché de travaux au sens du code de la commande publique rejoint donc cette acception 
en ne retenant plus le critère de la maîtrise d’ouvrage (article L. 1111-2 du code de la commande publique). 
Désormais, le critère essentiel est que l’ouvrage soit réalisé conformément aux besoins précisés par l’acheteur, 
les moyens utilisés (marché classique, marché de partenariat, contrat de concession de travaux mais aussi, le 
cas échéant, vente en l’état futur d’achèvement, etc.) en vue de cette réalisation étant indifférents 
(61)
. L’ouvrage 
est considéré être réalisé conformément aux besoins de l’acheteur lorsque ce dernier a pris des mesures afin de 
définir les caractéristiques de l’ouvrage ou encore a exercé une influence déterminante sur la conception de 
celui-ci
 (62)
. Ainsi, si la réalisation de l’ouvrage projeté répond à des spécifications définies de manière suffi-
samment détaillée par l’acheteur, ce montage sera donc qualifié de marché de travaux au sens du code de la 
commande publique. 
1.4.2. Les marchés de fournitures 
Les marchés de fournitures ont pour objet l’achat, la prise en crédit-bail, la location ou la location-vente de 
produits 
(63)
. 
Le code précise également que les marchés comportant des travaux de pose et d’installation de fournitures 
acquises par l’acheteur sont considérés comme des marchés de fournitures. 
1.4.3. Les marchés de services 
Les marchés de services ont pour objet la réalisation de prestations de services 
(64)
. 
Il n’existe pas de définition précise de la notion de « services ». Cette catégorie de marché recoupe un 
ensemble de services très hétérogènes (prestations intellectuelles, prestations matérielles, etc.). 
Dans la catégorie des marchés de services, sont inclus les services entièrement soumis aux règles du 
code de la commande publique (soumis au régime général de passation des marchés publics), les services 
soumis à un régime assoupli
 (65)
 et les services exclus du champ d’application du code de la commande 
publique 
(66)
. 
1.4.4. Les contrats hybrides 
Les « contrats hybrides » sont des contrats uniques pour lesquels, parce qu’ils sont composés de parties rele-
vant de règles juridiques distinctes ou conclus par des acheteurs qui ne sont pas soumis aux mêmes règles 
de passation, la question du régime juridique applicable se pose. 
Les contrats hybrides recouvrent quatre hypothèses particulières : 
– les « contrats mixtes » figurant dans le livre III (articles L. 1300-1 et suivants) de la première partie du 
code de la commande publique ; 
– les « marchés publics mixtes », qui relèvent des hypothèses traitées aux articles L. 2000-1 à L. 2000-5 du 
code de la commande publique (point 1.4.4.2. de la présente fiche) ; 
– les « marchés publics composites » correspondant, pour partie, à des marchés et pour partie à des accords- 
cadres (point 1.4.4.3. de la présente fiche) ; 
– les marchés publics passés par un groupement d’achat composés de personnes qui ne sont pas soumises 
aux mêmes règles de passation (point 1.4.4.3. de la présente fiche). 
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1.4.4.1. Le cas des contrats mixtes 
Des « contrats mixtes »
 (67)
 peuvent être conclus par les acheteurs ou les autorités concédantes. Les acheteurs 
ou autorités concédantes peuvent conclure un contrat unique dans les situations qui seront décrites ci-après. 
Néanmoins, l’article L. 1300-1 du code de la commande publique précise que le recours à ces contrats 
mixtes ne doit pas s’effectuer dans le but de les soustraire du champ d’application du code. 
Les contrats mixtes sont les contrats passés par un même acheteur ou une même autorité concédante qui : 
– sont destinés à satisfaire à la fois des besoins qui relèvent du droit commun des marchés ou des marchés 
de partenariat et des besoins qui n’en relèvent pas
 (68)
 ou ; 
– sont destinés à satisfaire à la fois des besoins qui relèvent du droit commun des contrats de concession et 
des besoins qui n’en relèvent pas 
(69)
. 
Les contrats mixtes sont aussi les contrats qui : 
– sont destinés à satisfaire à la fois des besoins liés à l’activité de pouvoir adjudicateur et des besoins liés à 
l’activité d’entité adjudicatrice du même acheteur ou ; 
– portent sur des prestations qui relèvent à la fois du droit commun des marchés ou des marchés de parte-
nariat et du droit commun des contrats de concession 
(70)
 ou ; 
– portent sur des prestations qui relèvent à la fois des marchés de défense ou de sécurité et : 
• des prestations qui relèvent de l’article 346 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ou des 
exclusions propres aux marchés de défense ou de sécurité (les exclusions de l’article L. 2515-1 du code de 
la commande publique) ; 
• des prestations qui relèvent des contrats de concession ; 
• des prestations qui relèvent des marchés classiques ou des marchés de partenariat. 
Un contrat mixte est donc un contrat unique passé par un acheteur unique pour lequel, se pose l’une des 
questions suivantes : 
– est-il soumis aux dispositions du code de la commande publique dans la mesure où une partie de ce contrat 
mixte porte sur des prestations qui sont exclus de son champ d’application (exclusion prévue par le code 
ou découlant de l’article 346 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne) ? 
– est-il, s’il est soumis au code 
(71)
 et passé pour satisfaire aux besoins d’un même acheteur, passé en tant 
que pouvoir adjudicateur ou en tant qu’entité adjudicatrice ? 
– est-il soumis aux dispositions propres aux marchés ou aux marchés de partenariat ou aux dispositions 
relatives aux marchés de défense ou de sécurité ? 
Pour déterminer le régime applicable au contrat mixte, plusieurs considérations sont à prendre en compte, 
selon les composantes différentes de ce contrat, tel que, par exemple, l’objet principal de ce contrat ou le 
caractère séparable ou non des prestations qui le composent. Ces règles sont développées dans les schémas 
qui suivent. 
La détermination de l’objet principal du contrat s’opère dans son ensemble selon une analyse multicritères 
tant quantitative que finaliste, et non sur le seul montant respectif des prestations composant son objet. Son 
appréciation doit avoir lieu au regard des « obligations essentielles » qui prévalent et qui caractérisent le 
contrat, par opposition à celles qui ne revêtent qu’un caractère accessoire ou complémentaire 
(72)
. 
L’appréciation du caractère séparable ou non des prestations s’effectue au cas par cas
 (73)
. L’acheteur devra 
justifier la nécessité du recours au contrat unique au regard d’éléments objectifs 
(74)
. Les justifications au 
caractère indissociable peuvent être des raisons techniques, économiques, ou encore l’impossibilité pour 
l’acheteur d’assurer lui-même l’organisation, le pilotage ou la coordination du projet, objet du contrat. Par 
exemple, le recours au contrat unique pourrait se justifier dans le cas de la construction d’un seul et même 
bâtiment dont l’une des parties serait destinée à être utilisée directement par l’acheteur concerné et l’autre 
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à être exploitée sur la base d’un contrat de concession, par exemple pour offrir des emplacements de sta-
tionnement au public. Il convient de préciser que la nécessité de conclure un contrat unique peut être due à 
des raisons tant techniques qu’économiques 
(75)
. 
Le tableau suivant constitue la grille de lecture des développements qui suivent. 
 
 Les contrats répondant à des besoins relevant du droit des marchés ou des marchés de partenariat et à 
d’autres besoins. 
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 Les contrats répondant à des besoins relevant du droit des contrats de concession et relevant du droit des 
marchés ou des marchés de partenariat ou d’autres besoins. 
 
 Les contrats répondant à des besoins relevant du droit des marchés ou des marchés de partenariat et du 
droit des contrats de concession. 
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 Les contrats unique portent à la fois sur des prestations relevant de marchés de défense ou de sécurité et 
sur d’autres éléments. 
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1.4.4.2. Les marchés publics mixtes 
Les « marchés publics mixtes » (articles L. 2000-1 à L. 2000-5 du code de la commande publique) doivent 
être distingués des « contrats mixtes » traités au point 1.4.4.1 de la présente fiche et des « marchés mixtes » 
traités ci-dessous au point 1.4.4.3. 
Ces marchés publics mixtes recouvrent quatre hypothèses : 
– Le contrat porte à la fois sur des besoins relevant du régime juridique des marchés ou des marchés de 
partenariat et du régime juridique des marchés exclus ou des contrats de concessions exclus (articles 
L. 2000- 1 et L. 2000-2 du code) ; 
– Le contrat porte à la fois sur des besoins relevant du régime juridique des marchés publics 
(76)
 et sur des 
prestations qui relèvent des exclusions propres aux marchés de défense ou de sécurité (article L. 2000-3 du 
code) ; 
– Le contrat porte à la fois sur des prestations qui relèvent des marchés de défense ou de sécurité et sur des 
besoins relevant du régime juridique des marchés classiques ou des marchés de partenariat (article L. 2000-
4 du code) ; 
– les prestations concernent à la fois les activités de pouvoir adjudicateur et les activités d’entité adjudica-
trices 
(77)
 d’un même acheteur (article L. 2000-5 du code) ; 
 Les marchés publics mixtes destinés à satisfaire un besoin relevant du régime des marchés ou des mar-
chés de partenariat et relevant du régime des marchés exclus ou des concessions exclues 
Dans l’hypothèse où le contrat unique porte sur des prestations, objectivement dissociables, relevant à la 
fois du régime juridique des marchés et des marchés de partenariat et du régime juridique des marchés 
exclus ou concessions exclus, le contrat est soumis au régime juridique des marchés ou des marchés de 
partenariat. 
Lorsque les prestations sont objectivement indissociables, il convient alors de vérifier l’objet principal pour 
déterminer le régime juridique applicable. Toutefois, dans l’impossibilité de déterminer objectivement l’ob-
jet principal du contrat, il conviendra alors d’appliquer le régime juridique des marchés ou des marchés de 
partenariat. 
 Les marchés publics mixtes destinés à satisfaire un besoin relevant du régime des marchés publics et des 
prestations répondant aux intérêts essentiels de sécurité 
Dans cette hypothèse, dûment justifiée objectivement par l’acheteur, le contrat est soumis au régime juri-
dique applicable aux autres marchés publics (marchés publics exclus). 
 Les marchés publics mixtes destinés à satisfaire un besoin relevant du régime juridique des marchés de 
défense ou de sécurité et des autres marchés publics 
Dans ce cas, quel que soit l’objet principal du contrat et si des raisons objectives sont apportées par l’ache-
teur, les règles du régime juridique des marchés de défense ou de sécurité s’appliquent. 
 Les marchés publics mixtes destinés à satisfaire un besoin concernant à la fois les activités de pouvoir 
adjudicateur et les activités d’entité adjudicatrice d’un même acheteur 
Lorsque le contrat unique porte à la fois sur des prestations relevant des secteurs classiques et des prestations 
relevant des secteurs spéciaux, il convient de s’interroger à quelle activité est lié le besoin principal à satisfaire. 
Dans le cas où il est possible de déterminer si le besoin à satisfaire est destiné principalement à l’activité 
de pouvoir adjudicateur ou d’entité adjudicatrice : 
– si le besoin principal lié à l’activité de pouvoir adjudicateur, les règles applicables au contrat sont celles 
du pouvoir adjudicateur ; 
– si le besoin principal lié à l’activité d’entité adjudicatrice, les règles applicables au contrat sont celles de 
l’entité adjudicatrice. 
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Enfin, dans le cas où il est impossible de déterminer l’activité principale, les règles applicables sont celles 
du pouvoir adjudicateur. 
1.4.4.3. Les marchés mixtes 
Les « marchés mixtes » doivent être distingués des « contrats mixtes » traités au point 1.4.4.1 de la présente 
fiche et des 
« marchés publics mixtes » traités au point 1.4.4.2. Ils supposent que, le cas échéant, les dispositions rela-
tives aux contrats mixtes aient déjà été mises en œuvre pour déterminer : 
– qu’ils relèvent de la partie législative et de la partie réglementaire du même code de la commande pu-
blique ; 
– s’ils sont passés en tant que pouvoir adjudicateur ou en tant qu’entité adjudicatrice 
(78)
. 
Les marchés mixtes sont des contrats passés par un même acheteur et dont il reste à déterminer le régime 
de passation applicable parce que : 
– soit ils comportent des prestations diverses de travaux et de fournitures ou de services 
(79)
 ; 
– soit ils comportent des prestations de fournitures et de services 
(80)
 ; 
– soit ils comportent des prestations de services diverses relevant de régimes juridiques de passation diffé-
rents
 (81)
. 
 
En présence d’un tel marché, il convient de considérer l’objet principal du marché pour distinguer un mar-
ché de travaux d’un marché de fournitures ou d’un marché de services 
(82)
. 
Cette qualification de marché de travaux ou de marché de fournitures ou de services a une conséquence sur 
la détermination des seuils applicables au marché en cause, le seuil de déclenchement des procédures for-
malisées pour les marchés de travaux étant sensiblement plus élevé que celui des marchés de fournitures 
ou de services. 
De même, dans cette hypothèse mêlant la livraison de fournitures ou de services et l’exécution de travaux, 
il appartient à l’acheteur de choisir le cahier des clauses administratives générales qui lui paraît le plus 
adapté aux prestations principales objet du marché. 
 
Dans ce cas, il convient de considérer la valeur de chacune des prestations lorsqu’un marché a pour objet à 
la fois des services et des fournitures. Ainsi, il est un marché de services si la valeur de ceux-ci dépasse 
celle des fournitures achetées. Inversement, si la part de fournitures est plus importante que celle des ser-
vices, le marché est un marché de fournitures 
(83)
. 
Cette qualification de marché de fournitures ou de marché de services peut avoir une conséquence sur la 
détermination de la procédure de passation applicable. En effet, si l’analyse aboutit à qualifier le marché en 
cause de marché de services, le régime de passation peut être différent selon que le marché relèvera des 
marchés de services soumis à un régime normal de passation ou des marchés de services soumis à un régime 
allégé 
(84)
. 
Il est important de rappeler qu’une fois la qualification de marché de fournitures ou de marché de services 
établie, elle ne saurait être remise en cause par la présentation d’une variante qui aboutirait, si elle était 
retenue, à conclure un marché de fournitures au lieu d’un marché de services
 (85)
. 
 Les marchés de services qui portent sur des services relevant de régimes de passation différents Trois 
cas doivent être distingués. 
• Les marchés de services relevant du code et qui portent à la fois sur des services soumis à un régime 
normal de passation et des services relevant de la catégorie des services du 3° de l’article R. 2123-1 du code 
de la commande publique 
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Lorsqu’un marché a pour objet à la fois des « services sociaux et autres services spécifiques » du 3° de 
l’article R. 2123-1 du code de la commande publique 
(86)
 et d’autres services à l’exception des services 
juridiques de représentation définis au 4° de l’article R. 2123-1 du code de la commande publique, il est 
passé conformément aux règles applicables à celle de ces deux catégories de services dont la valeur estimée 
est la plus élevée 
(87)
. 
Lorsqu’il est impossible de déterminer la catégorie à laquelle correspond la valeur estimée la plus élevée, 
il convient d’appliquer les règles les plus strictes, soit le régime normal de passation des marchés de ser-
vices. 
• Les marchés de services soumis au code et qui portent à la fois sur des services juridiques de représentation 
du 4° de l’article R. 2123-1 du code de la commande publique et sur d’autres services
 (88)
 
Lorsqu’un marché a pour objet à la fois des services juridiques de représentation définis au 4° de l’article 
R. 2123-1 du code de la commande publique et d’autres services, les dispositions de l’article R. 2123-8 du 
code s’appliquent si les services juridiques de représentation constituent l’objet principal du marché et si 
les différentes parties du marché sont objectivement inséparables. 
Lorsqu’il n’est pas possible de déterminer l’objet principal du marché, celui-ci est soumis aux règles appli-
cables aux autres services composant ce marché mixte 
(89)
. 
Lorsque ces deux types de services sont objectivement séparables et que l’acheteur décide tout de même de 
passer un marché unique, la celui-ci est soumis aux règles applicables aux autres services composant ce 
marché mixte. 
• Les marchés de services soumis au régime juridique des marchés de défense ou de sécurité et qui portent 
à la fois sur des services mentionnés à l’article R. 2323-2 du code et des services non mentionnés à ce même 
article 
Lorsqu’un marché a pour objet à la fois des prestations de services énumérées à l’article R. 2323-2 du code 
de la commande publique et des prestations de services qui n’y sont pas mentionnées
 (90)
, il est passé con-
formément aux règles qui s’appliquent à celle de ces deux catégories de prestations de services dont la 
valeur estimée est la plus élevée
 (91)
. 
Lorsqu’il n’est pas possible de déterminer la catégorie à laquelle correspond la valeur estimée la plus élevée, 
il convient d’appliquer les règles les plus strictes, soit le régime de passation des marchés de services prévu 
par l’article R. 2323-2 du code. 
1.4.4.4. Les marchés publics composites et les marchés publics passés par un groupement d’achat 
Le cas des « marchés publics composites », définis comme ceux qui comportent des parties correspondant à la 
fois à des marchés et des accords-cadres, est traité dans la fiche technique relative aux accords-cadres 
(92)
. 
Le cas des marchés publics passés par un groupement d’achat composés de personnes qui ne sont pas sou-
mis aux mêmes règles de passation est, quant à lui, traité dans la fiche technique relative à la coordination 
des achats
 (93)
. 
NOTES 
(54) Voir l’avis relatif à la liste des activités qui sont des travaux en droit de la commande publique. 
(55) Pour un exemple, voir CAA Bordeaux, 30 décembre 1991, Société Alarm Video System, n° 91BX00338 : 
le juge administratif a ainsi considéré que le contrat de vente d’un système de téléalarme à un centre communal 
d’action sociale (CCAS) constituait un marché de travaux et non de fournitures, dans la mesure où le dispositif 
comportait l’incorporation d’une partie du matériel dans l’immeuble. 
(56) Dernier alinéa de l’article L. 1111-2 du code de la commande publique. 
(57) CJUE, 5 octobre 2000, Commission contre France, Aff. C-16/98. 
(58) Cf. article L. 1111-2 du code, comme déjà le I de l’article 5 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 
2015. 
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(59) Voir CJUE du 25 mars 2010, Helmut Müller GmbH contre Bundesanstalt für Immobilienaufgaben, 
Aff. C-451/08, pts. 49 et s. 
(60) c) du 6 de l’article 2 de la directive 2014/24/UE. 
(61) CJUE, 29 octobre 2009, Commission contre Allemagne, Aff. C-536/07, pt. 55. 
(62) CJUE, 29 octobre 2009, Commission contre Allemagne, Aff. C-536/07 ; CJUE, 18 janvier 2007, Jean 
Auroux et autres contre Commune de Roanne, Aff. C-220/05 ; CJUE du 25 mars 2010, Helmut Müller 
GmbH contre Bundesanstalt für Immobilienaufgaben, Aff. C-451/08 ; CJUE, 10 juillet 2014, Impresa Piz-
zarotti & C. SpA contre Comune di Bari et autres, Aff. C-213/13, pts. 46 à 48. 
(63) Article L. 1111-3 du code de la commande publique. 
(64) Article L. 1111-4 du code de la commande publique. 
(65) Voir les marchés de services sociaux au 3° de l’article R. 2123-1 du code de la commande publique, 
les marchés de services juridiques de représentation au 4° de l’article R. 2123-1 du code de la commande 
publique, mais aussi les services de de l’article R. 2323-2 du code de la commande publique pour les 
marchés de défense ou de sécurité. 
(66) Articles L. 2512-1 à L. 2512-5, L. 2513-1 à L. 2513-5, L. 2514-1 à L. 2514-5 et L. 2515-1 du code de 
la commande publique – voir en ce sens la fiche technique relative aux « exclusions de l’article 14 de 
l’ordonnance ». 
(67) À ne pas confondre avec les « marchés publics mixtes », cf. 1.4.4.2 de la présente fiche. 
(68) Article L. 1311-1 du code de la commande publique. 
(69) Article L. 1311-2 du code de la commande publique. 
(70) Articles L. 1321-1 et L. 1321-2 du code de la commande publique. 
(71) La qualification d’entité adjudicatrice ou de pouvoir adjudicateur est indifférente lorsqu’il s’agit de 
marchés de défense ou de sécurité. 
(72) CJUE, 19 avril 1994, Gestión Hotelera Internacional SA contre Comunidad Autónoma de Canarias, 
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria et Gran Casino de Las Palmas SA, Aff. C-331/92, pt. 26 ; 
CJUE, 29 octobre 2009, Commission contre Allemagne, Aff. C-536/07, pts. 57, 58 et 61. CE, Ass., 10 juin 
1994, Commune de Cabourg, n° 141633 ; CE, 3 juin 2009, Commune de Saint- Germain-en-Laye, 
n° 311798. 
(73) Pour une illustration d’une opération inséparable, voir CJUE, 15 septembre 2009, Commission contre 
Allemagne, Aff. C- 536/07, pt. 28 ; CE, Ass., 10 juin 1994, Commune de Cabourg, n° 141633. 
(74) CJUE, 22 décembre 2010, Mehiläinen Oy, Terveystalo Healthcare Oy, contre Oulun Kaupunki, Aff. 
C-215/09, pt. 39. 
(75) Cons. 11 de la directive 2014/24/UE. 
(76) Marché classique, marché de partenariat ou marché de défense ou de sécurité. 
(77) Article L. 2000-5 du code de la commande publique. 
(78) Article L. 2000-5 du code de la commande publique. 
(79) Cas traité par le 1
er
 alinéa de l’article L. 1111-5 du code de la commande publique. 
(80) Cas traité par le 2
nd
 alinéa de l’article L. 1111-5 du code de la commande publique. 
(81) Cas traités par des dispositions spécifiques de la partie réglementaire du code de la commande pu-
blique. 
(82) Alinéa 1
er
 de l’article L. 1111-5 du code de la commande publique ; CJUE, 18 janvier 2007, Jean 
Auroux et autres contre Commune de Roanne, Aff. C-220/05, pts. 37 et 46 ; CJUE, 21 février 2008, Com-
mission contre République italienne, Aff. C-412/04, pts. 47 à 49. 
(83) Alinéa 2 de l’article L. 1111-5 du code de la commande publique. 
(84) Voir pt. suivant de la présente fiche. 
(85) Articles R. 2151-11 et R. 2351-10 du code de la commande publique. 
(86) La liste limitative de ces services est déterminée par l’avis relatif aux contrats de la commande pu-
blique ayant pour objet des services sociaux et autres services spécifiques (attente nouvelle publication). 
(87) Article R. 2123-2 du code de la commande publique. 














[image: ]Titre I – Marchés publics 
Chapitre I – Marchés CP1.105 
Code commenté de la commande publique © Éditions du Moniteur 95 
Livre I – Contrats de la commande publique 
(88) Peu importe alors qu’il s’agisse de services soumis à un régime normal de passation ou de services 
sociaux et autres services spécifiques, la règle est alors identique. 
(89) Article R. 2123-3 du code de la commande publique. 
(90) Il s’agit alors de services relevant du régime de passation déterminé par l’article R. 2323-3 du code 
de la commande publique. 
(91) Article R. 2323-3 du code de la commande publique. 
(92) Voir en ce sens la fiche technique relative aux « accords-cadres ». 
(93) Voir en ce sens la fiche technique relative à « la coordination des achats ». 
COMMENTAIRE 
• Définition matérielle des marchés ou comment reconnaître un marché ? 
Comme cela résulte de l’architecture du code de la commande publique qui englobe désormais plusieurs 
catégories de contrats en ce compris les concessions, après la définition des marchés publics (art. 
L. 1110-1), l’article L. 1111-1 définit la notion de marché « tout court » qui s’appliquera aux « ache-
teurs » (pouvoirs adjudicateurs, entités adjudicatrices et autres acheteurs, publics ou non). 
L’article L. 1111-1 s’attache d’ailleurs non pas à la définition organique du marché, mais bien sa défi-
nition matérielle. 
RÉFÉRENCES 
Doctrine administrative 
Réponses ministérielles 
Rép. min. Masson n° 05166, JO Sénat 28 février 2019 (Absence de qualification de marchés publics 
des conventions de prestations de services entre collectivités conclues à titre gratuit sur le fondement de 
l’article L. 5214-16 du CGCT, pouvant être regardées comme des transferts de compétences ou respon-
sabilité. Qualification au contraire de contrat de la commande publique les conventions de prestations 
relevant du champ concurrentiel et conclues à titre onéreux). 
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• Définition du marché de travaux 
Art. L. 1111-2 Un marché de travaux a pour objet : 
1° Soit l’exécution, soit la conception et l’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 l’acheteur qui exerce 
une influence déterminante sur sa nature ou sa conception. 
Un ouvrage est le résultat d’un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil 
destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique. 
• Définition du marché de fournitures 
Art. L. 1111-3 Un marché de fournitures a pour objet l’achat, la prise en crédit-bail, la location 
ou la location-vente de produits. 
Il peut comprendre, à titre accessoire, des travaux de pose et d’installation. 
• Définition du marché de services 
Art. L. 1111-4 Un marché de services a pour objet la réalisation de prestations de services. 
• Définition du marché en cas de prestations mixtes 
Art. L. 1111-5 Lorsqu’un marché porte sur des travaux et sur des fournitures ou des services, il 
est un marché de travaux si son objet principal est de réaliser des travaux. 
Lorsqu’un marché a pour objet des services et des fournitures, il est un marché 
de services si la valeur de ceux-ci dépasse celle des fournitures achetées. 
COMMENTAIRE 
Les articles L. 1111-2 à 6 résultent d’un éclatement par alinéa de l’ancien article 5 de l’ordonnance 
« marchés publics », lui-même ayant repris l’ancien article 1
er
 du Code des marchés publics. 
En transposant les définitions des directives « Marchés » concernant les marchés de fournitures, l’article 
L. 1111-3 permet d’imposer le maintien de la qualification de marché de fournitures malgré l’existence 
à titre accessoire de travaux de pose et d’installation, ce qui pourrait permettre de lever certaines diffi-
cultés de qualification des relations au regard du pouvoir adjudicateur, notamment sur la définition de 
la sous-traitance, en principe inapplicable à des contrats qui ne sont pas des contrats d’entreprise. 
RÉFÉRENCES 
Annexe du Code de la commande publique 
Annexe n° 1 
Voir fiche A.1 du présent ouvrage, « Avis relatif à la liste des activités qui sont des travaux en droit de 
la commande publique », complément de l’article L. 1111-2 du CCP. 
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Doctrine administrative 
Ministère de l’Économie – Direction des affaires juridiques 
DAJ, Fiche technique « Contrats de la commande publique et autres contrats » en date du 1
er
 avril 2019 –
Voir extraits de la fiche CP1.105 – Définition des marchés. 
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comm. 7, F. Llorens (Notion de marché public de travaux et construction de logements sociaux par un 
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répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur – Présence d’un contrat écrit portant sur la réali-
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CE 26 juin 2015, Ville de Paris, req. n° 389682 (Procédure de dialogue compétitif en vue de l’attribution 
d’un marché global – Absence d’allotissement à raison du risque de conflits susceptibles de rendre l’exé-
cution du marché techniquement difficile et plus coûteuse – Respect des conditions relatives à la procédure 
de dialogue compétitif – Recherche par le pouvoir adjudicateur de solutions innovantes – Complexité à 
définir les moyens techniques susceptibles de répondre aux besoins du pouvoir adjudicateur – Marché 
comportant à la fois des travaux et des prestations de service – Qualification juridique du marché en 
marché de service, la réalisation de travaux n’étant pas l’objet principal du marché). 
CE 19 juin 2014, Communauté d’agglomération du Pays d’Aix, req. n° 375299 (Marché public de pres-
tations de services d’assurances – Communication du mandat de l’intermédiaire d’assurance dans les 
pièces fournies à l’appui de la candidature – Nécessité de présenter l’assureur sur l’acte d’engagement 
et l’avis d’attribution et non les intermédiaires – À défaut, la couverture des sinistres n’est pas assurée 
– Rejet de la demande de provision). 
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marché public – Qualification de marché public de services soumis aux règles de publicité et de mise 
en concurrence, la convention conclue à l’initiative la commune en vue de confier à un professionnel 
du spectacle des prestations d’exploitation de la billetterie et de promotion d’un festival prévoyant la 
fourniture d’un service à la commune pour répondre à ses besoins, moyennant un prix tenant en l’aban-
don des recettes du festival et au versement d’une somme annuelle de 495 000 euros). 
CE 26 mars 2008, Région de la Réunion/ Société Formateurs de Bourbon, req. n° 284412 (Notion de 
marché public et contribution financière pour service rendu – La contribution financière en contrepartie 
d’un service rendu par une société pour l’exécution de contrats doit être regardée non comme une sub-
vention mais comme la rémunération d’une prestation effectuée pour le compte du pouvoir adjudicateur 
relevant des règles fixées par le Code des marchés publics). 
CE 21 mars 2007, Commune de Boulogne Billancourt, req. n° 281796, CP-ACCP n° 68, juillet/août 
2007, p. 58, obs. F. Brenet, La nullité d’un contrat conclu par une association transparente (Notion de 
marché public et association transparente – Marché de prestations de services de gestion de la patinoire 
et de la piscine municipale – Nullité du contrat). 
Cours administratives d’appel 
CAA Bordeaux, 18 juillet 2016, Société Lory, req. n° 15BX00192 (Notion de marché public et cession 
de terrains communaux sans mise en concurrence préalable – Caractère très général des orientations et 
du projet d’aménagement fixés par la personne publique – Refus de regarder l’objet principal du contrat 
comme consistant à confier à l’acquéreur la conception ou la réalisation de travaux répondant à un 
besoin d’intérêt général préalablement défini par la personne publique – Rejet de la qualification de 
marché public – Absence de disposition législative ou règlementaire imposant l’organisation d’une pu-
blicité et d’une mise en concurrence préalables) 
CAA Nantes, 19 septembre 2014, Communauté de Communes de Vire, req. n° 12NT02593 (Notion de 
dation – Travaux constituant une modalité de rémunération d’une cession de terrain et ne représentant pas 
l’objet principal du contrat – Absence de qualification de convention publique d’aménagement ou de mar-
ché de travaux – Absence d’application des règles de publicité et de mise en concurrence). 
CAA Paris, 6 mai 2014, Association Frate Formation Conseil, req. n° 11PA01533, Contrats et marchés 
publics n° 7, juillet 2014, comm. 194, M. Ubaud Bergeron (Marché de services non prioritaires – Sou-
mission volontaire à une procédure formalisée – Obligation de respecter des règles relatives aux offres 
anormalement basses). 
CAA Bordeaux, 6 février 2014, CH d’Angoulême, req. n° 13BX01407, Contrats et marchés publics n° 4, 
avril 2014, comm. 103, M. Ubaud Bergeron (Notion de marché public – Contrat conclu par un centre 
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hospitalier avec une société de location en vue de satisfaire par l’installation de téléviseurs dans le service 
long séjour et du matériel nécessaire à la création et à la diffusion d’un magazine vidéo, ses besoins en 
équipement audiovisuel et par la fourniture d’appareils de télévision aux personnes hospitalisées, ses be-
soins pour accomplir sa mission de service public hospitalier, laquelle comprend notamment l’aména-
gement des conditions de séjour des malades – Contrepartie des fournitures et des services constituée par 
l’abandon des recettes tirées de la location des téléviseurs aux patients – Qualification de marché public). 
CAA Lyon, 5 décembre 2013, req. n° 13LY00322, SARL 2C Associés, Contrats publics – Le Moniteur, 
n° 140, février 2014, C. Ribot (Notion de marché public – Convention conclue entre un établissement pu-
blic local ayant pour mission le développement du tourisme et une société en vue de lui confier 
l’organisation du festival de publicité afin de générer une activité touristique et économique à une période 
de basse fréquentation, ayant pour contrepartie à la charge de l’établissement public le financement direct 
d’une partie des hébergements, la mise à disposition de locaux, la réalisation de prestations de transports et 
le versement à la société d’honoraires – Qualification de marché public de services). 
CAA Nancy, 27 mai 2013, Société Grenke Location, req. n° 12NC00897 et CAA Nancy, 27 mai 2013, 
Commune de Villeneuve la Comptal, req. n° 12NC00629 CP-ACCP n° 134, juillet-août 2013, p. 13, note 
C. Ribot (Notion de marché public et contrat de location d’un photocopieur – Rappel de la qualification 
législative des marchés publics en contrat administratif – Non-respect des procédures définies par le code 
des marchés publics – Soumission des marchés à procédure adaptée aux principes fondamentaux de la 
commande publique – Absence de mesure de publicité et de mise en concurrence – Vice ne justifiant pas 
l’annulation du contrat eu égard au défaut d’incidence de ce dernier sur les conditions dans lesquelles les 
parties ont donné leur consentement – Condamnation de la Ville au paiement des loyers échus – Illégalité 
d’une clause autorisant le cocontractant du pouvoir adjudicateur à résilier le contrat en cas de non-paiement 
des loyers en méconnaissance du principe de continuité du service public – Caractère divisible de la clause 
du contrat – Refus d’appliquer l’indemnité de résiliation prévue par la clause illégale – Condamnation de 
la commune au paiement de loyers au retard majorés aux intérêts légaux). 
CAA Nancy, 6 mai 2013 Commune de Laroque d’Olmes, req. n° 12NC01355 (Contrat de location d’un 
photocopieur – Absence de délai laissé à la commune afin de prendre connaissance des clauses du contrat 
– Signature du contrat le jour de son démarchage sur un formulaire type émanant de la société – Illégalités 
de nature à avoir exercé une influence sur l’accord de la collectivité – Application du contrat écarté – 
Remboursement de la société à hauteur de 50 % des dépenses exposées et utiles à la collectivité – Pas 
d’indemnisation de la société au titre de la faute de la commune ayant conclu un contrat sans publicité ni 
mise en concurrence – Restitution du matériel à la société du fait de l’annulation du contrat). 
CAA Douai 25 octobre 2012, Société immobilière Carrefour, Société d’Études, Développement et Ré-
alisation Loisinord II, req. n° 11DA01951, RDI n° 3, 11 mars 2013, p. 161, P. Soler-Couteaux ; AJDA 
n° 1, janvier 2013, p. 232, D. Moreau ; Contrats et marchés publics 2012, comm. 344, note W. Zim-
mer ; BJCP n° 88, mai-juin 2013, p. 230, note P. Terneyre, S. Nicinski (Notion de marché public et 
contrat de cession d’un terrain communal confiant notamment à l’acquéreur la création d’une voirie 
nouvelle permettant de relier un carrefour giratoire existant et la réalisation d’un nouveau carrefour 
giratoire – Refus de considérer la réalisation desdits travaux comme objet principal du contrat – Rejet 
de la qualification en marché public – Absence d’application de la loi MOP du 12 juillet 1985 faute de 
vocation des ouvrages concernés à devenir propriété de la Commune cédante). 
CAA Paris, 17 octobre 2012, Ville de Paris, req. n° 09PA03922, CP-ACCP n° 128, janvier 2013, p. 74, 
R. Cattier ; Contrats et marchés publics n° 12, décembre 2012, comm. 327, G. Eckert (Notion de marché 
public – Qualification d’un contrat de mobilier urbain en marché public du fait des avantages en nature con-
sentis au titulaire et à l’objet du contrat visant à répondre à un besoin de la personne publique contractante). 
CAA Nantes, 5 octobre 2012, Société d’élagage et du paysage, req. n° 10NT02097 (Marché public de 
travaux ayant pour objet l’exécution d’importants travaux de nettoyage de la végétation de berges – 
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Conformité des documents demandés par le pouvoir adjudicateur au titre de la candidature à l’article 45 
du code des marchés publics). 
CAA Versailles, 4 octobre 2012, Commune de Corbeil-Essonnes, req. n° 10VE02568, BJCP n° 86, jan-
vier-février 2013, p. 64 (Notion de marché public et offre de concours – Convention conclue entre une 
commune, une communauté d’agglomération et une SCI, à l’initiative de la SCI, en vue de la réalisation 
d’aménagements sur la voie publique – Permis de construire délivré à la SCI – Rejet de la qualification 
en marché public en l’absence de réalisation d’ouvrage public – Convention de réaménagement de la 
voirie prévoyant une maîtrise d’ouvrage totalement assurée par la SCI, en violation des dispositions de 
la loi MOP du 12 juillet 1985 impliquant sa nullité). 
CAA Versailles, 14 juin 2012, Avenance – Enseignement et santé, req. n
os
 07VE00670 et a. (Requalifica-
tion en marché public d’un contrat d’affermage ayant pour objet le service de restauration scolaire et 
municipal de la commune ainsi que la réalisation de travaux de réaménagement des points de distribution 
en l’absence de risque réel d’exploitation – Recherche de l’indemnisation de la société sur le terrain de 
l’enrichissement sans cause pour les dépenses engagées non encore remboursées et utiles à la commune – 
Partage de responsabilité du fait de la conclusion d’un contrat illégal et du manque à gagner pour la société 
eu égard aux larges connaissances de cette dernière dans le secteur considéré). 
CAA Nancy, 4 juin 2012, Société collectivités territoriales ressources CTR, req. n° 10NC02028 (Qualifi-
cation en marché public d’un contrat conclu à titre onéreux entre un centre hospitalier et une société privée 
dans le cadre d’une action de démarchage et ayant pour objet des prestations de la nature de celles envisa-
gées à l’article 29 du code des marchés publics et notamment des services de conseil en gestion et services 
annexes – Nullité du contrat passé sans mesure de publicité ni mise en concurrence et en l’absence de 
définition des besoins du pouvoir adjudicateur – Demandes d’indemnisation sur le terrain de l’enrichisse-
ment sans cause non justifiées par la simple transmission d’une estimation forfaitaire des prestations 
réalisées – Exonération de la responsabilité du pouvoir adjudicateur pour avoir conclu un contrat illégal du 
fait de l’imprudence du cocontractant ayant proposé la signature d’un contrat illégal). 
CAA Paris, 22 novembre 2011, Centre hospitalier de Saint Brieuc, req. n° 08PA04001, Contrats et 
marchés publics n° 2, février 2012, comm. 39, note G. Eckert (Notion de marché public – Crédit-bail 
de cogénération faisant participer le cocontractant à l’exécution du service public hospitalier – Objet 
purement financier empêchant la qualification de marché public de travaux – Contrat administratif). 
CAA Bordeaux 21 juin 2011, Région Limousin, req. n° 10BX01717 (Notion de marché public – Re-
qualification en rémunération d’une prestation effectuée pour le compte du pouvoir adjudicateur d’une 
subvention dès lors qu’elle constitue la contrepartie d’un service rendu). 
CAA Paris 2 juillet 2010, SAGI, req. n° 07PA02268 (Nature de marché public – Constitue un marché 
public de services, et non pas, une délégation de service public, le contrat qui prévoit que la rémunéra-
tion du titulaire est forfaitairement arrêtée à 2,6 % du montant de l’ensemble des recouvrements 
effectués sur les locataires et qu’il ne supporterait aucun risque d’exploitation). 
CAA Paris 24 mars 2003, Crédit d’Équipement des petites et moyennes entreprises, req. n° 98PA01226 
(Les contrats de crédit-bail passés par les personnes publiques sont des marchés publics). 
Cour de cassation 
Cass. soc., 16 janvier 2013, CHG Jean Rougier, n° 11-25.292, Contrats et marchés publics n° 4, 
avril 2013, alerte 20, F. Linditch, comm. 101 et W. Zimmer, note 101 (Pouvoir adjudicateur relevant de 
l’ordonnance du 6 juin 2005 – Convention conclue par le Comité d’hygiène, de sécurité et des condi-
tions de travail d’un établissement public hospitalier afin de recourir à une expertise en vue de l’éclairer 
sur l’état de risque, les facteurs de causalité qui s’expriment dans les situations de travail et l’aider à 
l’élaboration des préconisations en la matière – Marché de service non prioritaire non énuméré par 
l’article 8 du décret du 30 décembre 2005 portant application de l’ordonnance du 6 juin 2005 – Absence 
de mesure de publicité et de mise en concurrence préalable). 
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