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Introduction
Le droit de l’exécution des marchés publics a connu depuis 2022 plusieurs changements issus de la jurisprudence qu’il convenait de prendre en compte dans une 5e édition. Le travail du juge administratif est moins médiatique qu’une refonte des CCAG ou que l’avènement du Code de la commande publique, mais il n’en reste pas moins le signe d’une matière vivante qui évolue et s’adapte au gré des contentieux, par petites touches souvent, et en prise directe avec le quotidien des opérateurs économiques et des acheteurs.
Il convenait donc d’opérer une mise à jour afin de permettre à cet ouvrage de remplir sa vocation initiale, celle d’éclairer du mieux possible la pratique des marchés publics. Parmi ces changements, on peut citer la formidable prise en compte par le Conseil d’État des besoins de couverture assurantielle des personnes publiques, qui le pousse à aménager le droit de résiliation de l’assureur en l’obligeant à maintenir sa couverture, à la demande de l’acheteur, le temps pour lui de se pourvoir d’un nouveau contrat(1). Moins spectaculaire, mais pouvant avoir des incidences importantes en pratique, il faut relever la décision qui permet au juge du fond de tenir compte de l’attitude de l’acheteur dans l’exécution du marché pour moduler les pénalités contractuelles à la demande de l’opérateur économique(2). Il faut évoquer aussi la décision « SNC Grasse-Vacances » faisant passer l’indemnisation du titulaire en cas de résiliation d’une logique de proportionnalité à une obligation de parfaite adéquation avec le préjudice, ce qui, dans un contexte de responsabilité financière accrue des gestionnaires publics, n’est pas une évolution dénuée de risque juridique(3).
Ces quelques exemples intervenus en l’espace de trois années illustrent combien le travail de mise à jour de cette matière est exigeant, mais indispensable. Avec cette 5e édition, nous espérons avoir fait ce travail et contribuer ainsi à une meilleure pratique.
Fabien Serr
Benjamin Martinez

(1) CE 12 juillet 2023, Grand Port maritime de Marseille, n° 469319.
(2) CE 15 juillet 2025, Société Nouvelle Laiterie de la Montagne, n° 494073.
(3) CE 16 décembre 2022, SNC Grasse-vacances, n° 455186.

Chapitre 1
Suivre le contrat pour réussir son exécution
Une fois la procédure de passation achevée, le marché public est signé par l’acheteur puis notifié à l’opérateur économique sélectionné qui devient alors le titulaire. À ce stade, l’offre économiquement la plus avantageuse est réputée avoir été retenue, car tous les moyens fournis par le droit des marchés publics ont été mis en œuvre pour conclure le meilleur contrat et réaliser un achat performant. Pour autant, l’acte d’achat n’est pas terminé, loin s’en faut. Il ne le sera, en réalité, qu’au terme de l’exécution complète du contrat, laquelle pour être réussie nécessite de bien connaître et de bien suivre toutes les clauses qui le composent.

1.1Assurer l’efficacité de l’achat en veillant à la qualité de l’exécution du marché
Le meilleur des contrats sur le papier peut se révéler être un enfer administratif et financier si les cocontractants ne l’exécutent pas avec diligence. Les économies réalisées lors de sa passation peuvent rapidement disparaître et laissées place à des surcoûts générés par des difficultés d’exécution.
C’est l’exemple de cet acheteur dont la décision de résiliation aux torts du titulaire, pourtant justifiée sur le fond, a été privée d’effet par le juge en raison de l’incompétence de la personne signataire. Il a donc supporté un coût supplémentaire de plus de 3 millions d’euros dans le cadre de la construction d’un collège(4).
Mais l’enjeu est également important pour le titulaire du marché. S’il contrôle mal certaines étapes de l’exécution, comme celles qui conduisent à l’établissement du décompte général et définitif, il peut se retrouver dans l’impossibilité de faire respecter ses droits et notamment celui d’obtenir le paiement des travaux supplémentaires qui résultent des retards du maître de l’ouvrage(5).
Chacune des parties a donc un intérêt à honorer les termes du marché et à veiller à ce que son cocontractant fasse de même. Ce n’est que lorsque l’exécution du marché sera terminée que la performance réelle de l’achat pourra être évaluée.


1.2Connaître et respecter les stipulations de son marché
Un marché est un contrat formé de stipulations qui définissent les droits et les obligations respectifs des parties signataires. Il est donc la loi des parties. Ce principe juridique signifie que les rapports entre les cocontractants sont exclusivement régis par les règles auxquelles ils ont librement consenti et qu’ils se doivent donc de respecter.
Chaque étape de la vie d’un marché comprend des obligations, des délais à tenir, des décisions ou des observations à notifier, en bref des formalités à mettre en œuvre. Il est donc important de connaître son contenu, afin d’éviter les fautes ou les oublis pouvant avoir des conséquences juridiques et financières néfastes.
Or, trop souvent, une fois conclu, le contrat est laissé dans un tiroir duquel il ne sort que rarement ou alors de manière tardive lorsque des problèmes d’exécution sont déjà apparus. En effet, la tentation est forte pour les parties de l’oublier et de s’en écarter, en préférant s’en remettre aux bonnes relations construites au quotidien sur un chantier ou lors d’une prestation de service. Il est parfois plus facile ou plus rapide d’éviter le formalisme prévu dans le contrat.
Mais si bâtir un rapport de confiance au cours de l’exécution du contrat est une bonne chose, voire une des conditions pour atteindre les objectifs fixés, l’importance des enjeux doit faire prendre conscience aux acheteurs, comme aux titulaires de marchés, que le contrat est la seule garantie juridique permettant de préserver leurs intérêts respectifs, notamment en cas de contentieux.
Aussi, le premier réflexe pour toutes les personnes responsables de l’exécution d’un marché est de se référer à tout moment aux clauses qui le composent. Pour cela il faut l’éprouver, c’est-à-dire le lire et le comprendre. Il est utile, à cette fin, de former à ces problématiques le personnel chargé de la phase d’exécution. Cet effort sera sur le plan économique un véritable investissement puisqu’il permettra d’éviter les pertes de temps et d’argent qui pourraient survenir (fig. 1.1 et 1.2).
[image: ]Fig. 1.1. Efficience de l’achat en application des clauses contractuelles

[image: ]Fig. 1.2. Efficience de l’achat avec défaut d’application des clauses contractuelles



(4) CE 15 novembre 2012, Société Travaux Guil-Durance, n° 349840.
(5) CE 1er août 2012, Société Barbot, n° 352525.

Chapitre 2
Régime juridique des marchés publics
Les marchés publics contribuent au fonctionnement du service public. Pour cette raison, ils sont soumis à un régime juridique spécifique marqué par un déséquilibre contractuel fort en faveur de l’acheteur.

2.1Contrats relevant du droit public
Les marchés publics sont le plus souvent des contrats administratifs. C’est ce qu’il ressort de l’article L. 6 du Code de la commande publique (CCP) qui dispose :
« 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 mentionnés 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 ».
Les personnes morales de droit public qui concluent des marchés publics sont : l’État, les collectivités territoriales et leurs établissements publics respectifs, mais aussi, par exemple, les groupements d’intérêt public, les établissements publics hospitaliers, les universités, les chambres de commerce et d’industrie, les associations syndicales de propriétaires, les grands ports maritimes, les autorités administratives indépendantes… Il s’agit d’une catégorie d’acheteurs très vaste.
Les marchés publics conclus aujourd’hui en France, dans leur grande majorité, le sont par des personnes morales de droit public, c’est-à-dire des acheteurs publics et sont donc des contrats administratifs soumis aux règles générales du droit public. Le présent ouvrage concerne précisément cette catégorie de marchés.
Important


Les marchés publics peuvent aussi être des contrats de droit privé
Les acheteurs sont divisés en deux catégories, à savoir les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices. Les articles L. 1211-1 et L. 1212-1 du Code de la commande publique définissent ces catégories et l’on peut s’apercevoir à leur lecture que les pouvoirs adjudicateurs peuvent aussi être des personnes privées. Il peut s’agir par exemple d’associations créées par des personnes publiques pour satisfaire des besoins d’intérêt général ou de sociétés publiques locales, créées par des collectivités territoriales pour l’exercice en commun de différentes activités.
En application de l’article L. 6 précité, les marchés publics conclus par ces personnes privées sont donc des contrats de droit privé, soumis aux règles du droit privé, notamment du droit civil et du droit commercial, et relevant de la compétence du juge judiciaire. Malgré leur dénomination de « publics », ils sont bien des marchés de nature privée, sauf comme l’indique l’article L. 6 du Code de la commande publique, à ce qu’ils répondent aux critères traditionnels du contrat administratif, c’est-à-dire qu’ils comportent une clause exorbitante du droit commun ou que leur objet présente un lien suffisant avec l’exécution du service public(6).




[image: ]Fig. 2.1. Les deux qualifications possibles pour un marché public

La qualification de contrats administratifs entraîne pour les marchés publics plusieurs conséquences qu’il faut bien identifier :
	leur exécution est régie par le droit administratif en général et par le Code de la commande publique en particulier ;

	le contentieux relatif à leur exécution ou leur interprétation relève des tribunaux administratifs et non pas des tribunaux judiciaires ;

	les règles régissant les contrats d’affaires ou d’entreprise entre sociétés et personnes privées ne leur sont pas applicables.


Ainsi, les marchés publics se distinguent par un régime juridique qui leur est propre et dont le trait le plus saillant est de donner à l’acheteur une position plus favorable que celle de son cocontractant. On parle d’un véritable déséquilibre contractuel dont les pouvoirs exorbitants du droit commun, au bénéfice du seul acheteur public, sont l’expression la plus topique.


2.2Pouvoirs exorbitants de l’acheteur public
Le juge administratif a construit au bénéfice de l’acheteur public un régime d’exécution du contrat administratif que l’on qualifie d’exorbitant du droit commun dans la mesure où il se distingue fortement des règles habituelles applicables aux contrats privés.
L’idée qui sous-tend ce régime particulier est que l’action publique nécessite, pour satisfaire l’intérêt général, des marges d’action et de réaction extraordinaires que l’on ne trouve pas dans les relations contractuelles de droit commun.
Très longtemps d’essence jurisprudentielle, ces pouvoirs d’actions ont reçu avec le Code de la commande publique une valeur législative puisqu’ils sont désormais codifiés à l’article L. 6.
Ces pouvoirs sont les suivants : pouvoir de contrôle, pouvoir de modification unilatérale du contrat, pouvoir de résiliation et de sanction.
Doit être ajouté à cette liste le pouvoir de faire exécuter le marché aux frais et risques du titulaire, non codifié à ce jour à l’article L. 6.
Les pouvoirs en question, s’ils permettent à l’acheteur public d’imposer sa volonté, n’en sont pas moins encadrés et les intérêts du titulaire du marché sont nécessairement sauvegardés sous la forme, le plus souvent, d’une indemnisation.
En principe, ces pouvoirs existent même en l’absence de clause spécifique dans le marché et il est impossible pour l’acheteur public d’y renoncer de manière contractuelle.

2.2.1Pouvoir de contrôle sur l’exécution du marché
La doctrine ne s’est jamais montrée unanime quant à l’existence d’un pouvoir général de contrôle sur l’exécution du marché(7). Il est vrai qu’il n’a été consacré comme tel par aucune décision explicite et que les exemples d’application de ce pouvoir sont rares(8).
Le pouvoir de contrôle portant sur l’exécution du contrat se trouve désormais à l’article L. 6 du Code de la commande publique. Cette disposition précise cependant qu’il s’exerce selon les modalités prévues par un texte ou par le contrat. En d’autres termes, ce pouvoir ne semble pas inhérent au contrat administratif, ce qui le différencie notablement des autres pouvoirs de l’acheteur.
Compte tenu du rôle des contrats administratifs dans le fonctionnement du service public, on concevrait difficilement que l’acheteur ne dispose pas d’un certain pouvoir de contrôle de la bonne réalisation du contrat malgré l’absence de clause en ce sens. En réalité, ce pouvoir se confondrait le plus souvent avec celui de modification/direction.
Exemple


Le pouvoir de contrôle motivé par des nécessités d’intérêt général : CAA Paris, 9 juillet 1991, Société Kleber, n° 89PA00700
Il a été reconnu pour un acheteur la possibilité d’imposer, selon les circonstances et les considérations liées à l’intérêt général, des essais sur la qualité des fournitures livrées, notamment lorsque de premières livraisons ont montré des problèmes graves de conception.




Pour les marchés publics de travaux, ce pouvoir est attaché au statut juridique spécifique de maître d’ouvrage prévu par la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d’ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée et aujourd’hui codifiée dans le Code de la commande publique(9). Le maître d’ouvrage est en effet le responsable principal de l’ouvrage(10) et le Conseil d’État considère qu’il est fautif s’il est défaillant dans l’exercice de ses pouvoirs de contrôle et de direction du marché(11).
Tous les CCAG prévoient des stipulations générales relatives au contrôle de l’exécution des prestations. Le plus souvent, elles sont précisées et étendues dans les documents particuliers des marchés rédigés par les acheteurs. Il peut s’agir d’un contrôle en cours d’exécution, en usine ou en atelier, ou d’un contrôle avant la réception ou l’admission des prestations.


2.2.2Pouvoir de modification unilatérale du contrat
Ce pouvoir est désormais codifié au 4° de l’article L. 6 du Code de la commande publique :
« L’autorité contractante peut modifier unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le présent code, sans en bouleverser l’équilibre. Le cocontractant a droit à une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat ».
En pratique, il est aussi qualifié de pouvoir de direction, car il exprime l’idée que l’acheteur public peut, à tout moment, ordonner au titulaire du marché de faire ou de ne pas faire et même de faire différemment de ce qui était prévu initialement au contrat.
Les ordres de service, auxquels le titulaire doit toujours se conformer, en sont l’expression la plus significative(12). Autrement dit, l’acheteur peut s’écarter de la lettre du contrat et le titulaire doit toujours obtempérer.
S’il semble impossible d’exclure contractuellement l’exercice de ce pouvoir, puisqu’il appartient aux règles générales applicables aux contrats administratifs(13), il apparaît tout de même envisageable d’en aménager les conditions de mise en œuvre. Par exemple, en matière de travaux, le CCAG envisage différentes hypothèses de modifications du marché à l’initiative de l’acheteur(14) avec, dans certaines conditions, la possibilité pour le titulaire de refuser les modifications(15).
Par ailleurs, ce pouvoir connaît quelques limites(16). Il ne saurait modifier l’objet du contrat ni en bouleverser l’économie(17) et son utilisation doit s’inscrire dans le régime des modifications contractuelles prévu par le Code de la commande publique(18). En application de ces dispositions, il trouvera donc une limite dans l’interdiction d’apporter au marché des modifications substantielles (voir chapitre 10).
Le pouvoir de modification peut porter sur les conditions financières du contrat. Cela semble logique dans la mesure où une modification unilatérale des conditions d’exécution a le plus souvent un impact sur les clauses financières(19). Le caractère définitif du prix ne fait pas obstacle à ce qu’il puisse être modifié unilatéralement par l’acheteur ou par avenant mais dans les conditions et limites imposées par le Code de la commande publique(20).
En outre, le pouvoir de modification unilatérale peut permettre de corriger une irrégularité affectant une clause financière, à condition qu’elle soit divisible du reste du contrat(21). Cela pourrait être le cas par exemple d’une clause de variation des prix dans la mesure où elle est affectée d’une erreur matérielle dont il est impossible de se prévaloir de bonne foi(22).
En revanche, n’est pas admise la modification unilatérale du régime contractuel des pénalités de retard. Eu égard à ses conséquences financières graves et inéluctables, une telle modification touche aux éléments substantiels de l’offre du titulaire et affecte son consentement au marché(23).
Exemple


La modification unilatérale d’une clause irrégulière : CE 8 mars 2023, SIPPEREC, n° 464619
« 3. En vertu des règles générales applicables aux contrats administratifs, la personne publique contractante peut unilatéralement apporter des modifications à un tel contrat dans l’intérêt général, son cocontractant étant tenu de respecter les obligations qui lui incombent en vertu du contrat ainsi modifié tout en ayant droit au maintien de l’équilibre financier du contrat. La personne publique peut ainsi, lorsqu’une clause du contrat est affectée d’une irrégularité tenant au caractère illicite de son contenu et à condition qu’elle soit divisible du reste du contrat, y apporter de manière unilatérale les modifications permettant de remédier à cette irrégularité. »




Il ne faut pas croire que l’acheteur bénéficie, avec ce pouvoir de modification, d’un blanc-seing pour satisfaire son seul intérêt au détriment de celui du titulaire.
Mettre en œuvre ce pouvoir implique de justifier une situation contractuelle délicate pour la bonne exécution du marché. En matière de concession de service public, le juge considère que le pouvoir général de modification des contrats administratifs trouve son origine dans la nécessaire adaptation des conditions d’exécution ou d’exploitation du service public, notamment la continuité du service public et l’égalité des usagers(24). Ce n’est donc que sur un fondement lié à l’intérêt général que le contrat pourra être modifié unilatéralement.
Exemple


Le pouvoir de modification unilatérale limité aux nécessités de l’intérêt général : CE 27 octobre 2010, Syndicat intercommunal des transports publics de Cannes, Le Cannet, Mandelieu-La-Napoule, n° 318617
« Considérant d’autre part et toutefois, qu’en vertu des règles générales applicables aux contrats administratifs, la personne publique peut apporter unilatéralement dans l’intérêt général des modifications à ses contrats ; que l’autorité organisatrice des transports peut ainsi, en cours de contrat, apporter unilatéralement des modifications à la consistance des services et à leurs modalités d’exploitation, le cocontractant, tenu de respecter ses obligations contractuelles ainsi modifiées, ayant droit au maintien de l’équilibre financier de son contrat ».




Le titulaire du contrat doit toujours obtempérer à la demande de modification, au risque sinon de commettre une faute contractuelle pouvant conduire à la résiliation du contrat à ses torts exclusifs. L’acheteur peut, en outre, obtenir du juge du contrat ou du juge des référés une injonction à l’encontre du titulaire, le cas échéant sous astreinte, pour l’obliger à respecter les modifications décidées unilatéralement(25).
En contrepartie de ce pouvoir, l’acheteur doit s’assurer que l’équilibre financier du contrat est maintenu, le titulaire ayant un droit à son maintien(26). L’article L. 2194-2 du Code de la commande publique le rappelle expressément(27). L’indemnisation qui peut en résulter doit couvrir l’intégralité du préjudice causé, c’est-à-dire les pertes subies et le manque à gagner(28).
Comme le précise le 4° de l’article L. 6 du Code de la commande publique, il n’est pas interdit de prévoir dans le marché, un encadrement du droit à indemnisation(29). En revanche, il semble impossible d’envisager sa suppression pure et simple. L’article L. 2194-3 du Code de la commande publique, créé par la loi sur le plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises, dite « loi Pacte »(30), impose pour les modifications décidées par l’acheteur « une contrepartie permettant une juste rémunération du titulaire du contrat ».


2.2.3Pouvoir de résiliation
L’acheteur peut toujours décider de mettre un terme au marché, que cela soit prévu ou non par le contrat. Deux types de résiliations sont envisageables.

2.2.3.1Résiliation pour un motif d’intérêt général
Le contrat administratif est un moyen de faire fonctionner le service public. Il est donc normal que les évolutions de l’intérêt général puissent entraîner sa fin prématurée. Depuis longtemps reconnu(31), ce pouvoir de résiliation trouve toujours des applications de nos jours, qu’il soit ou non prévu dans le contrat(32).
Il est codifié au 5° de l’article L. 6 du Code de la commande publique :
« L’autorité contractante peut résilier unilatéralement le contrat dans les conditions 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 ».
L’article L. 2195-3 du Code de la commande publique dispose, quant à lui, que lorsque le marché est un contrat administratif, l’acheteur peut le résilier pour un motif d’intérêt général conformément aux dispositions du 5° de l’article L. 6 précité.
Dans ce cas la résiliation n’est pas prononcée aux torts du titulaire. Il est en effet étranger aux circonstances qui conduisent l’acheteur à décider de mettre un terme au contrat en vigueur. C’est pourquoi le titulaire a droit, sous réserve du contenu du contrat, à l’indemnisation complète­ de son préjudice, car il serait injuste qu’il supporte, seul, les aléas de l’intérêt général.
Aucune clause ne peut conduire l’acheteur public à renoncer à ce pouvoir, sous peine d’être déclarée nulle et d’entraîner, selon les cas, la nullité de l’ensemble du contrat(33). De même, une clause qui aménage les conditions d’indemnisation pour une résiliation pour motif d’intérêt général ne doit pas conduire à dissuader l’acheteur d’user de son pouvoir en raison du montant excessif de l’indemnité à verser(34).
Les conditions de mise en œuvre de la résiliation pour motif d’intérêt général sont détaillées au chapitre 24.


2.2.3.2Résiliation, sanction pour faute d’une gravité suffisante
Le 1° de l’article L. 2195-3 du Code de la commande publique prévoit ce pouvoir de résiliation pour les marchés qui sont des contrats administratifs.
L’acheteur dispose toujours du pouvoir de sanctionner le titulaire du marché qui ne remplit pas ses obligations, que cela soit prévu au marché ou non(35). En cas de faute d’une gravité suffisante, cette sanction prend la forme d’une résiliation aux torts exclusifs du titulaire(36).
Le chapitre 24 détaille les conditions de mise en œuvre de la résiliation pour faute.



2.2.4Pouvoir d’exécution aux frais et risques du titulaire
Ce pouvoir a été consacré par une décision d’assemblée du Conseil d’État en date du 9 novembre 2016(37).
Parmi les pouvoirs exorbitants à la disposition de l’acheteur, celui-ci est le plus coercitif, car il fait peser sur le titulaire défaillant l’obligation de supporter les conséquences, essentiellement financières, de sa défaillance partielle ou totale. Le risque pour le titulaire va ainsi au-delà de la rupture du contrat sans indemnité.
L’acheteur peut soit décider la résiliation du contrat pour faute avec une exécution aux frais et risques, soit décider, sans rupture du lien contractuel, d’en poursuivre l’exécution en confiant tout ou partie des obligations restantes à un autre opérateur.
Ce pouvoir peut donc se mettre en œuvre sans conduire à la rupture du contrat. Il s’agit dans ce cas d’une mise en régie qui peut être totale ou partielle. Le pouvoir d’exécution aux frais et risques se distingue donc de la résiliation aux frais et risques prévue dans les différents CCAG de marchés publics et bien connue des acheteurs (chapitre 24).
Exemple


Le pouvoir d’exécution aux frais et risques du titulaire : CE 9 novembre 2016, Société Fosmax LNG, n° 388806
« 12. Considérant, en deuxième lieu, qu’il résulte des règles générales applicables aux contrats administratifs que le maître d’ouvrage de travaux publics qui a vainement mis en demeure son cocontractant d’exécuter les prestations qu’il s’est engagé à réaliser conformément aux stipulations du contrat, dispose de la faculté de faire exécuter celles-ci, aux frais et risques de son cocontractant, par une entreprise tierce ou par lui-même ; que la mise en régie, destinée à surmonter l’inertie, les manquements ou la mauvaise foi du cocontractant lorsqu’ils entravent l’exécution d’un marché de travaux publics, peut être prononcée même en l’absence de toute stipulation du contrat le prévoyant expressément, en raison de l’intérêt général qui s’attache à l’achèvement d’un ouvrage public […] ; que la règle selon laquelle, même dans le silence du contrat, le maître d’ouvrage peut toujours faire procéder aux travaux publics objet du contrat aux frais et risques de son cocontractant revêt le caractère d’une règle d’ordre public ; que, par suite, les personnes publiques ne peuvent légalement y renoncer ».




L’exécution aux frais et risques peut ainsi ne concerner qu’une partie des prestations restant à réaliser ou leur totalité selon la situation. La jurisprudence impose par ailleurs d’avoir au préalable mis en demeure le titulaire défaillant de respecter ses obligations.
Ce pouvoir a d’abord été consacré par le juge à l’égard de l’acheteur maître d’ouvrage d’un marché public de travaux. Le Conseil d’État a par la suite confirmé dans une décision portant sur l’exécution d’une concession de service qu’il s’agit d’un pouvoir applicable à l’ensemble des contrats administratifs(38). Il existe donc dans tous les types de marchés publics.
Ce pouvoir n’a pas été codifié en 2019 dans le Code de la commande publique, mais il est prévu dans tous les CCAG, dans leur version 2021(39).
Cependant, cette absence de codification à l’article L. 6 du code ne le prive pas d’une valeur juridique importante, le Conseil d’État considérant la possibilité de mettre en régie aux frais et risques du titulaire défaillant comme une règle d’ordre public, c’est-à-dire qu’elle s’appli­que même dans le silence du contrat et qu’aucune clause ne peut en interdire l’application.
Important


Le pouvoir de sanction de l’acheteur est limité à la résiliation pour faute et à l’exécution aux frais et risques
La possibilité de sanctionner le titulaire s’exprime exclusivement au travers des pouvoirs de résiliation pour faute et de mise en régie aux frais et risques. Elle ne semble pas pouvoir se décliner sous une autre forme, comme par exemple l’application d’une pénalité financière non prévue au contrat. Ce cas de figure n’est illustré à ce jour par aucune jurisprudence.







(6) Sur l’application des critères traditionnels du contrat administratif, voir Richer L. et Lichère F., Droit des contrats administratifs, 13e éd., LGDJ, 2024, coll. « Manuels », p. 87.
(7) Voir Bouhier V. et Riccardi D., dir., « L’exécution des contrats administratifs », Éditions du Moniteur 2018 ; voir également Roblot-Troizier A., « Retour sur le pouvoir de contrôle de l’administration à l’égard de son cocontractant », RFDA 2007, p. 990.
(8) CAA Paris, 9 juillet 1991, Société Kleber, n° 89PA00700 ; voir aussi pour le contrôle sur les biens d’une concession : CE 21 décembre 2012, Commune de Douai, n° 342788.
(9) Deuxième partie, livre IV du Code de la commande publique.
(10) CCP, art. L. 2411-1.
(11) CE 12 novembre 2015, Société Tonin, n° 384716.
(12) CE 22 février 2008, Société NTA, n° 274669.
(13) CE 2 février 1983, Union des Transporteurs publics urbains et régionaux, n° 34027.
(14) Articles 14, 15 et 16 du CCAG-Travaux.
(15) Article 14.2.2 du CCAG-Travaux.
(16) Boullault A., « La modification unilatérale des contrats publics », Contrats publics – Le Moniteur, n° 157, septembre 2015.
(17) CE 25 juin 1971, Société d’Établissements Marius, n° 70874.
(18) CE avis, 15 septembre 2022, relatif aux possibilités de modification du prix ou des tarifs des contrats de la commande publique et aux conditions d’application de la théorie de l’imprévision, n° 405540.
(19) CE 2 février 1983, Union des Transporteurs publics urbains et régionaux, n° 34027.
(20) CE avis, 15 septembre 2022, n° 405540, précité.
(21) CE 8 mars 2023, SIPPEREC, n° 464619.
(22) CAA Bordeaux, 12 décembre 2006, n° 03BX01349 ; pour une délégation de service public voir aussi CAA Nancy, 20 décembre 2007, Société Vivendi, n° 05NC00897.
(23) CE 1er juillet 2015, OPH Loire Atlantique, n° 384209.
(24) CE 27 octobre 2010, Syndicat intercommunal des transports publics de Cannes, Le Cannet, Mandelieu-La-Napoule, n° 318617 ; O. Guillaumont, « Le pouvoir de modification unilatérale du contrat par l’administration », RLCT, n° 66, mars 2010 ; CE 3 mars 2017, Commune de Clichy-sous-Bois, n° 398901.
(25) CE 5 juillet 2013, Société Véolia Transports Valenciennes Transvilles, n° 367760 ; CE 25 juin 2018, ADEME, n° 418493.
(26) CE 27 octobre 2010, Syndicat intercommunal des transports publics de Cannes – Le Cannet, Mandelieu-La-Napoule, n° 318617.
(27) L’article L. 2194-2 du CCP dispose : « Lorsque l’acheteur apporte unilatéralement une modification à un contrat administratif soumis au présent livre, le cocontractant a droit au maintien de l’équilibre financier du contrat, conformément aux dispositions du 4° de l’article L. 6 ».
(28) CE 31 juillet 1996, Société des Téléphériques du Mont-Blanc, n° 126594.
(29) 4° de l’article L. 6 du CCP : « L’autorité contractante peut modifier unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le présent code, sans en bouleverser l’équilibre. Le cocontractant a droit à une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat ; ».
(30) Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises.
(31) CE 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval, n° 32401 ; CE 2 février 1987, Société TV6, n° 81131.
(32) CE 19 décembre 2012, Société AB Trans, n° 350341.
(33) CE 6 mai 1985, Association Eurolat crédit foncier de France, n° 41589 ; CE 1er octobre 2013, Société Espace Habitat, n° 349099.
(34) CAA Versailles, 7 mars 2006, Commune de Draveil, n° 04VE01381.
(35) CE 30 septembre 1983, SARL Comexp, n° 26611.
(36) CE 26 février 2014, Société Environnement services, n° 365546 ; CE 23 novembre 2016, Hospices civils de Beaune, n° 392227.
(37) CE 9 novembre 2016, Société Fosmax LNG, n° 388806.
(38) CE 14 février 2017, Société de manutention portuaire d’Aquitaine, n° 405157.
(39) Article 45 du CCAG-FCS ; article 27 du CCAG-PI ; article 48 du CCAG-MI ; article 54 du CCAG-TIC ; article 52.2 du CCAG-Travaux ; article 34 du CCAG-MOE.
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