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rendre accessible les données essentielles 
du marché public sous un format ouvert et 
librement réutilisable (Ord. n° 2015-899, 
art. 56), ce qui constitue une nouveauté.

Qualification du personnel et critère de 
choix de l’offre. - Selon une jurisprudence 
constante, l’expérience d’une entreprise 
sur un marché antérieur ne peut être rete-
nue que comme un critère de sélection des 
candidatures, destiné à vérifier la capacité 
professionnelle du candidat, ceci étant jugé 
aussi bien par la Cour de justice de l’Union 
européenne (CJUE, 9 oct. 2014, aff. C-641/13, 
Royaume d’Espagne c/ Commission euro-
péenne), que par le Conseil d’Etat (CE, 29 
déc. 2006, n° 273783, Sté Bertele SNC : 
JurisData n° 2006-071223). La Cour de jus-
tice a considéré que dans le cas d’un mar-
ché de prestations de services de formation 
et de conseil pour la réalisation d’un projet, 
le re-cours à l’expérience et à l’équipe n’est 
pas une donnée générale que doit fournir 
le soumissionnaire, mais concerne préci-
sément et concrètement l’équipe qui doit 
spécifiquement exécuter le marché. Dans 
ce cas, il s’agit pour le pouvoir adjudica-
teur d’apprécier la qualité de la prestation 
qui sera fournie, ce qui dans un marché de 
prestations de service intellectuelles peut 
reposer sur la qualifica-tion de l’équipe af-
fectée à l’exécution du marché. Cette quali-
fication est une caractéristique intrin-sèque 
et est liée à l’objet du marché : elle pouvait 
donc être retenue comme critère de sélec-
tion des offres (CJUE, 26 mars 2015, aff. 
C-601/13, Ambisig c/ Nersant (Ambiente 
e Sistemas de Informaçao Geografica SA 
c/ Associaçao Empresarial da Regiao de 
Santarem : Contrats-Marchés publ. 2015, 
comm. 116, note M. Ubaud-Bergeron).

Sous-critères assimilables à de véritables 
critères de sélection des offres. - Les sous-
critères étant en principe des composantes 
ou des sous-éléments d’un critère, ils ne 
sont pas soumis, en principe, aux règles 
de publicité, de pondération et de hiérar-
chisation définies par l’article 53 du Code 
des marchés publics pour les critères. Leur 
prise en compte pour le jugement des 
offres n’a donc pas le même effet que l’uti-
lisation d’un critère non prévu (CE, 24 oct. 
2008, n° 314498, UGAP : Rec. CE 2008, p. 
808 ; Contrats-Marchés publ. 2008, comm. 
274, note W. Zimmer). Les sous-critères 
sont néanmoins assimilés à des critères et 
sont soumis aux mêmes règles que ceux-ci 
lorsqu’ils sont susceptibles d’exercer une 
influence significative sur la présentation 
des offres par les candidats ainsi que sur 
leur sélection (CE, 18 juin 2010, n° 337377, 
Cne Saint-Pal-de-Mons : Rec. CE 2010, p. 
212). Ainsi, le juge prononce la nullité du 
contrat lorsque le pouvoir adjudicateur a 
manqué à ses obligations de publicité et de 
mise en concurrence en ne portant pas à 
la connaissance des candidats des sous-cri-
tères assimilables à de véritables critères 
de sélection des offres (CE, 17 juin 2015, 
n° 388457, Sté Proxiserve : Mentionné 
aux tables du Lebon ; AJDA 2015, p. 1244 
; Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 159, 
note J.-P. Pietri ; JCP A 2015, act. 568).

Méthode de notation privant les critères 
de leur portée. - Si le pouvoir adjudicateur 
est libre de choisir la méthode de notation, 
cette faculté n’en comporte pas moins des 
limites lorsque « ces méthodes de notation 
sont entachées d’irrégularité si, en mécon-
naissance des principes fondamentaux 
d’égalité de traitement des candidats et de 

transparence des procédures, elles sont par 
elles-mêmes de nature à priver de leur por-
tée les critères de sélection ou à neutrali-
ser leur pondération (...) » (CE, 3 nov. 2014, 
n° 373362, Cne Belleville-sur-Loire). Ainsi, 
le pouvoir adjudicateur décidant dans un 
marché global divisé en plusieurs lots tech-
niques, de procéder, pour la mise en oeuvre 
du critère du prix, à une notation lot par lot, 
avant de faire la moyenne arithmétique des 
différentes notes obtenues pour calculer 
une note globale, a recours à une méthode 
de notation irrégulière car ne permettant 
pas de tenir compte de la grande disparité 
des valeurs des différents lots ni, par suite, 
d’identifier l’offre dont le prix était effec-
tivement le plus avantageux (CE, 1er juill. 
2015, n° 381095, Sté nouvelle d’entre-
prise générale du Sud-ouest : Mentionné 
aux tables du Recueil Lebon, Contrats-
Marchés publ. 2015, comm. 233, note J-P. 
Pietri).

Devoir d’impartialité du pouvoir adjudica-
teur. - Le Conseil d’Etat a jugé que le prin-
cipe d’impartialité est méconnu lorsqu’un 
assistant à maîtrise d’ouvrage a participé 
à la rédaction du CCAP et à l’analyse des 
offres alors même qu’il avait entretenu des 
liens professionnels avec l’une des entre-
prises soumissionnaires, au sein de laquelle 
il avait exercé des fonctions de direction 
pendant plus de dix ans. Il en découle un 
manquement aux obligations de publicité 
et de mise en concurrence dont le juge du 
référé précontractuel peut connaître (CE, 
14 oct. 2015, n° 390968, Région Nord-
Pas-de-Calais : Mentionné aux tables 
du Recueil Lebon ; AJDA 2015, p. 1955 ; 
Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 279, 
note G. Eckert ; JCP A 2015, act. 869).

Devoir d’impartialité des experts exami-
nant les offres. - Lorsque le pouvoir adju-
dicateur a re-cours à l’examen des offres 
par des experts, il doit s’assurer de leur 
impartialité à l’égard des entre-prises sou-
missionnaires. Le droit national peut tenir 
compte de ce qu’une éventuelle partialité 
des experts n’a pas eu d’impact sur la déci-
sion d’attribution du marché. En revanche, 
il ne peut exiger du soumissionnaire évincé 
qu’il prouve concrètement la partialité des 
experts dès lors que des liens significatifs 
entre ceux-ci et l’attributaire du marché 
ont été établis (CJUE, 12 mars 2015, aff. 
C-538/13, Sté eVigilo Ltd c/ Dpt général 
d’incendie et de secours auprès du minis-
tère de l’Inté-rieur de Lituanie : Contrats-
Marchés publ. 2015, comm. 114, note G. 
Eckert).

III. Le contentieux de la passation des 
marchés publics

A. Recours antérieurs à la signature 
du contrat 

Contrôle du juge sur l’appréciation des 
candidatures par le pouvoir adjudicateur. 
- Le Conseil d’Etat a jugé qu’il incombait au 
juge du référé précontractuel de s’assurer 
que l’appréciation portée par le pouvoir 
adjudicateur pour exclure ou admettre une 
candidature ne constituait pas un manque-
ment aux obligations de publicité et de mise 
en concurrence. Toutefois, il doit être saisi 
de moyens en ce sens et ne saurait exercer 
d’office ce contrôle. C’était le cas en l’espèce 
puisque les candidats évincés avaient sou-
tenu devant les juges du fond que l’associa-
tion en cause n’était pas habilitée à délivrer 
les consultations juridiques prévues par 
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le règlement de la consultation. La Haute 
juridiction précise en outre que, lorsque le 
candidat est une personne morale de droit 
public, le juge du référé précontractuel doit 
vérifier que l’exécution du contrat entre 
dans le champ de sa compétence et, s’il 
s’agit d’un établissement public, ne mécon-
naît pas le principe de spécialité auquel il 
est tenu (CE, 18 sept. 2015, n° 390041, As-
soc. de gestion du conservatoire national 
des arts et métiers des Pays de la Loire et 
a. : Mentionné aux tables du Recueil Lebon 
; AJDA 2015, p. 1721 ; Contrats-Marchés 
publ. 2015, comm. 273, note J-P. Pietri ; 
JCP A 2015, act. 786). 

Référé précontractuel : juge territoriale-
ment compétent. - Le Conseil d’Etat a préci-
sé que le lieu d’exécution du contrat faisant 
l’objet de la procédure de passation contes-
tée détermine le juge compétent pour sta-
tuer sur un référé précontractuel présenté 
sur le fondement de l’article L. 551-1 du 
code de justice administrative (CE, 26 juin 
2015, n° 389599, SARL Olympe Service : 
Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 245, 
note P. Devillers ; JCP A 2015, act. 600 ; 
JCP A 2015, p. 2366, note J. Martin).

Devoir d’impartialité du juge. - La Haute 
juridiction administrative a jugé que le prin-
cipe d’impartialité ne fait pas obstacle à 
ce qu’un magistrat ayant prononcé, sur le 
fondement de l’article L. 551-1 du Code de 
justice administrative, l’annulation de la 
procédure de passation d’un marché public, 
statue sur une demande présentée sur le 
fondement de l’article L. 521-1 du même 
code et tendant à la suspension de l’exécu-
tion du marché attribué après reprise de la 
procédure de passation conformément à la 

première décision juridictionnelle (CE, 19 
janv. 2015, n° 385634, Sté Ribière: Men-
tionné aux tables du Recueil Lebon ; BJCL 
2015, p. 228, concl. G. Pellissier et obs. 
P. Cassia ; Contrats-Marchés publ. 2015, 
comm. 73, note J.-P. Pietri ; JCP A 2015, 
act. 106 ; JCP A 2015, p. 2150, note J. Mar-
tin ; Procédures 2015, comm. 142, note S. 
Deygas).

B. Recours postérieurs à la signature 
du contrat

1. Recours formés par un candidat évincé 

Recevabilité du référé contractuel après 
un référé précontractuel. - En l’espèce, le 
Conseil d’Etat rappelle que l’article L. 551-
14 du Code de justice administrative n’a pas 
pour effet de rendre irrecevable un référé 
contractuel introduit par un concurrent 
évincé qui avait antérieurement présenté 
un référé précontractuel qui, d’une part, 
ignorait le rejet de son offre et la signature 
du marché, par suite d’un manquement du 
pouvoir adjudicateur au respect des dis-
positions prévoyant une information des 
concurrents évincés sur ce point, ou qui, 
d’autre part, bien qu’informé du rejet de 
son offre par le pouvoir adjudicateur, ne l’a 
pas été du délai de suspension que ce der-
nier s’imposait entre la date d’envoi de la 
notification du rejet de l’offre et la conclu-
sion du marché, lorsqu’une telle informa-
tion doit être donnée dans la notification 
du rejet. La Haute juridiction étend cette 
solution au candidat qui a reçu notification 
d’un délai inférieur au délai minimum prévu 
par les dispositions applicables alors même 
que le contrat aurait finalement été signé 
dans le respect de ce délai minimum (CE, 

17 juin 2015, n° 388457, Sté Proxiserve 
: Mentionné aux tables du Recueil Lebon 
; AJDA 2015, p. 1244 ; Contrats-Marchés 
publ. 2015, comm. 224, note J.-P. Pietri ; 
JCP A 2015, act. 568).

Expiration du délai de validité des offres. 
- Le Conseil d’Etat était saisi dans le cadre 
d’une procédure de passation d’un marché 
public de missions de service médical d’ur-
gence lancée par le centre hospitalier ter-
ritorial de Nouvelle-Calédonie. Le juge des 
référés avait suspendu puis annulé cette 
procédure à la demande d’un concurrent 
évincé. Ce concurrent évincé soutenait en 
cassation que le litige était devenu sans 
objet dès lors que le délai de validité des 
offres avait expiré après l’intervention de 
l’ordonnance du juge des référés. Le Haute 
juridiction précise, au contraire, que, « si la 
personne publique doit, sous peine d’irré-
gularité de la procédure de passation, choi-
sir l’attributaire d’un marché dans le délai 
de validité des offres, elle peut toujours sol-
liciter de l’ensemble des candidats une pro-
rogation ou un renouvellement de ce délai 
; que lorsque ce délai est arrivé ou arrive à 
expiration avant l’examen des offres en rai-
son, comme c’est le cas en l’espèce, d’une 
procédure devant le juge du référé précon-
tractuel, la personne publique peut pour-
suivre la procédure de passation du marché 
avec les candidats qui acceptent la proroga-
tion ou le renouvellement du délai de vali-
dité de leur offre ». Le Conseil d’Etat juge 
donc que le litige a, en l’espèce, conservé 
son objet (CE, 10 avr. 2015, n° 386912 et 
n° 386920, Centre hospitalier territorial 
de Nouvelle-Calédonie, Sté Hélicocean : 
Mentionné aux tables du Recueil Lebon 
; AJDA 2015, p. 725 ; Contrats-Marchés 

publ. 2015, comm. 159, note J.-P. Pietri ; 
JCP A 2015, p. 2253, note J. Martin ; Dr. 
adm. 2015, comm. 46, note S. Deligiannis).

2. Recours formés par tout tiers au contrat

Recevabilité des appels incidents. - En l’es-
pèce, un concurrent évincé qui avait obtenu 
l’annulation du marché, demandait en appel 
à ce que soit accrue l’indemnisation de son 
préjudice. La collectivité publique deman-
dait de son côté l’annulation du jugement 
ayant annulé le contrat, fait générateur de 
la créance. La cour administrative d’appel 
de Marseille, saisie du litige, avait rejeté ces 
conclusions incidentes comme étant irre-
cevables, soulevant après l’expiration du 
délai d’appel un litige distinct de celui dont 
elle avait été saisie par l’appelant principal 
(CAA Marseille, 21 juill. 2014, n° 12MA04778, 
Société AGL Services, AJDA 2014. 2429, 
concl. E. Felmy). Saisie d’un pourvoi par 
la région, la Haute juridiction a censuré le 
raisonnement tenu par le juge d’appel au 
motif que  « lorsque le juge se prononce 
sur les différentes conclusions dont il peut 
être saisi dans le cadre » d’un recours de 
pleine juridiction contestant la validité d’un 
contrat administratif, « ces mesures se rat-
tachent toutes à un même litige » (CE, 21 
oct. 2015, n° 384787, Région Provence-
Alpes-Côte d’Azur : Mentionné aux tables 
du Recueil Lebon ; AJDA 2015, p. 2008 ; 
Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 298, 
note P. Devillers ; JCP A 2015, act. 894).

Précisions sur la notion d’intérêt lésé du 
tiers dans le contentieux de la validité du 
contrat. - En l’espèce, une société sous-trai-
tante d’un groupement dont l’offre avait été 
rejetée, avait introduit devant le tribunal 
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administratif de Saint-Denis un recours en 
contestation de la validité du contrat, assor-
ti d’une demande de suspension de l’exécu-
tion de la décision de rejet de l’offre et de 
suspension de l’exécution du marché, sur le 
fondement de l’article L. 521-1 du Code de 
justice administrative. Le juge des référés 
du tribunal administratif a fait droit à la de-
mande du requérant par une ordonnance, 
qui a fait l’objet d’un recours en cassation 
devant le Conseil d’Etat. La Haute juridic-
tion a jugé qu’une société sous-traitante 
n’a pas en soi un intérêt lésé lui permet-
tant de con-tester la validité d’un contrat, 
compte tenu du fait qu’une telle société ne 
fait pas partie des entre-prises dont l’offre 
a été rejetée ou qui ont été empêchées de 
participer à la procédure. Toutefois, pour le 
Conseil, le fait qu’en l’espèce le groupement 
a proposé une offre qui reposait sur la tech-
no-logie proposée par la sous-traitante doit 
conduire à considérer que la sous-traitante 
a bien un intérêt lésé qui justifie la recevabi-
lité de son recours (CE, 7e et 2e sous-sect., 
14 oct. 2015, n° 391183, Région Réunion 
: AJDA 2015, p. 1949 ; Contrats-Marchés 
publ. 2015, comm. 297, note M. Ubaud-
Bergeron ; Dr. adm. 2015, comm. 75, note 
F. Hoffman ; JCP A 2015, act. 866).
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CHRONIQUE N°15

Par Romain PLACE

Élève de l’Institut d’Études Politiques de Strasbourg
Étudiant du Master Droit de l’économie et de la régulation en Europe

L’année 2015 a été marquée par l’adoption de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 
2015 sur les marchés publics, transposant les directives européennes n° 2014/24/
UE et n° 2014/25/UE du 26 février 2014, ainsi que par la publication du décret n° 
2016-360 du 25 mars 2016 d’application de celle-ci. En outre, le Tribunal des Conflits 
a eu l’occasion de statuer respectivement sur la compétence du juge judiciaire en 
matière d’action en garantie du titulaire du marché contre son sous-traitant (TC, 
16 novembre 2015, Société Strabag Umweltanlangen GmbH, req. 4029), et sur celle 
du juge administratif pour les actions en garantie entre constructeurs membres 
d’un groupement (TC, 9 février 2015, Société Ace European Group Limited, req. 
3983). Enfin, la jurisprudence des juridictions administratives est venue préciser 
les fondements de la mise en œuvre de la garantie décennale (CE, 15 avril 2015, 
Commune de Saint-Michel-sur-Orge, req. 376229 ; CE, 21 octobre 2015, Commune 
de Tracy-sur-Loire, req. 385779), le régime de notification du décompte général (CE, 
19 janvier 2015, Commune de Châteauneuf, req. 374659) et les conditions de mise 
en œuvre d’une clause de résiliation au profit du cocontractant (CAA Nancy, 2 avril 
2015, Société Grenke Location, req. 14NC01885).

Droit de l’exécution des marchés publics

I. L’exécution technique des marchés 
publics

A. Obligations des cocontractants

Contrôle du coût de revient par le maître 
d’ouvrage. - L’article 64 de l’ordonnance 
prévoit que dans le cas des marchés pour 
lesquels « la spécialité des techniques, le 
petit nombre de candidats possédant la 
compétence requise, des motifs de secret 
ou des raisons d’urgence impérieuse ou de 
crise, ne permettent pas de faire appel à la 
concurrence ou de la faire jouer efficacement 
» (III°), les titulaires de marchés publics « 

fournissent à l’acheteur, si celui-ci en fait 
la demande, tous renseignements sur les 
éléments techniques et comptables du coût 
de revient des prestations » (I°), et ont « 
l’obligation de permettre et de faciliter la 
vérification éventuelle sur pièces ou sur 
place de l’exactitude de ces renseignements 
par les agents de l’administration » (II°). 
L’article 138 du décret d’application en 
précise les conditions (ord. n° 2015-899 du 
23 juillet 2015, art. 64, et décret n° 2016-
360 du 25 mars 2016, art. 138).
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Contrôle des règles relatives au travail 
illégal. - L’article 13 du décret n° 2015-364 
du 30 mars 2015 relatif à la lutte contre 
les fraudes au détachement de travail-
leurs et à la lutte contre le travail illégal 
revoit à la hausse le seuil à partir duquel les 
acheteurs doivent contrôler le respect par 
leurs cocontractants des règles relatives 
au travail illégal (art. R. 8222-1 et D. 8254-1 
du code du travail), passant de 3 000 euros 
hors taxes à 5 000 euros hors taxes.

Devoir de conseil du maître d’œuvre lors 
de la réception de l’ouvrage. - Confirmant 
une jurisprudence constante (CE, 28 juin 
2011, Société Cabinet d’études Merlin, req. 
330693 : BJCP 2011, p. 90, N. Boulouis ; 
Contrats-Marchés pub. 2011, comm. 68, note 
P. Devillers), le Conseil d’État a rappelé que 
si la réception de l’ouvrage met fin aux rap-
ports contractuels entre le maître de l’ou-
vrage et les constructeurs, la responsabilité 
contractuelle du maître d’œuvre peut être 
recherchée pour manquement au devoir de 
conseil lors de la réception de l’ouvrage (CE, 
11 février 2015, Commune de Sarrebourg, 
req. 372492 : Contrats-Marchés pub. 2015, 
comm. 92, obs. H. Hoepffner). Le devoir de 
conseil auquel le maître d’œuvre est tenu a 
également été rappelé par les cours admi-
nistratives d’appel, ne retenant pas la res-
ponsabilité de l’architecte qui n’a pas eu 
connaissance de l’utilisation d’un procédé « 
non prévu par les pièces contractuelles du 
marché » (cons. 5) (CAA Bordeaux, 9 avril 
2015, EHPAD d’Arnac Pompadour e.a., req. 
12BX02225 : Contrats-Marchés pub. 2015, 
comm. 153, obs. H. Hoepffner), puis enga-
geant, dans une seconde espèce, la res-
ponsabilité du maître d’œuvre pour man-
quement à son devoir de conseil lors de la 

réception de l’ouvrage (CAA Versailles, 12 
novembre 2015, Centre hospitalier inter-
communal d’Eaubonne-Montmorency, req. 
13VE00697 : Contrats-Marchés pub. 2016, 
comm. 9, obs. H. Hoepffner).

B. Sous-traitance

Recours à la sous-traitance. - L’article 62 
de l’ordonnance dispose que les acheteurs 
« peuvent exiger que certaines tâches es-
sentielles soient effectuées directement 
par le titulaire » (I°). En outre, ce texte dis-
pose que « lorsque le montant des presta-
tions sous-traitées semble anormalement 
bas, l’acheteur exige que l’opérateur écono-
mique lui fournisse des précisions et justi-
fications » (II°). Le décret d’application en 
précise les conditions dans ses articles 133 
à 137 (ord. n° 2015-899 du 23 juillet 2015, 
art. 62, et décret n° 2016-360 du 25 mars 
2016, art. 133 à 137). 

Compétence du juge judiciaire en matière 
d’action en garantie du titulaire du mar-
ché contre son sous-traitant. - La solution 
classique retenue par la jurisprudence du 
Tribunal des Conflits attribue à la juridic-
tion administrative les litiges nés de l’exé-
cution d’un marché de travaux publics et 
opposant des participants à l’exécution de 
ces travaux, sauf dans l’hypothèse où les 
parties sont unies par un contrat de droit 
privé (TC, 24 novembre 1997, Société de 
Castro c. Bourcy et Sole, req. 3060 : Rec. 
CE 1997, p. 540). A la suite d’une question 
posée par le tribunal administratif de Lille 
concernant une action en garantie engagée 
par le titulaire du marché public contre son 
sous-traitant, le Tribunal des Conflits n’a 
pas poursuivi l’extension de la solution So-

ciété de Castro entamée dans une décision 
antérieure concernant les constructeurs 
membres d’un groupement (v. infra : TC, 9 
février 2015, Société Ace European Limited, 
req. 3983). En l’espèce, « l’action en garan-
tie engagée par la société Strabag contre 
ses sous-traitants » relève du juge judiciaire 
(TC, 16 novembre 2015, Société Stra-
bag Umweltanlangen GmbH, req. 4029 
: Contrats-Marchés pub. 2016, comm. 21, 
note P. Devillers ; AJDA 2015 p. 2237).

Admission sous conditions de la responsa-
bilité quasi-délictuelle du sous-traitant. - 
Si le juge administratif n’est en principe pas 
compétent pour connaître de la responsabi-
lité quasi-délictuelle des personnes privées, 
ce principe connaît une exception dans le 
cas d’une action du maître de l’ouvrage 
contre un participant avec lequel il n’est pas 
lié par un contrat. C’est le cas de l’action en 
responsabilité quasi-délictuelle du maître 
de l’ouvrage contre son sous-traitant. Par 
la décision commentée, le Conseil d’État a 
abandonné sa jurisprudence classique se-
lon laquelle il réservait la recevabilité d’une 
telle action aux contrats de louage d’ou-
vrage (CE, 30 juin 1999, Commune de Vo-
reppe, req. 163435 : Rec. CE 1999, p. 225) et 
a admis la pleine recevabilité d’une action en 
responsabilité quasi-délictuelle du maître 
de l’ouvrage à l’encontre des participants 
avec lesquels il n’est pas lié par un contrat, 
mais intervenus « sur le fondement d’un 
contrat conclu avec l’un des constructeurs 
» (cons. 4). La Haute juridiction a toutefois 
ajouté des conditions. Tout d’abord, la res-
ponsabilité du ou des cocontractants doit 
être prioritairement recherchée. Ensuite, le 
maître d’ouvrage ne peut pas se prévaloir 
des fautes résultant de l’inexécution des « 

propres obligations contractuelles » (cons. 
4) des sous-traitants, et ne peut rechercher 
leur responsabilité quasi-délictuelle pour 
des « désordres apparus après la réception 
de l’ouvrage et qui ne sont pas de nature à 
compromettre la solidité de l’ouvrage ou à 
le rendre impropre à sa destination » (cons. 
4) (CE, 7 décembre 2015, Commune de Bi-
horel, req. 380419, publié au recueil Lebon 
: Contrats-Marchés pub. 2016, comm. 34, 
note P. Devillers ; JCP A 2015, act. 1055 ; 
AJDA 2015, p. 2351 ; RDI 2016, p. 96, obs. 
H. de Gaudemar).

C. Garanties des constructeurs

Garanties prévues par les marchés publics. 
- L’article 61 prévoit que les marchés publics 
peuvent prévoir, « à la charge du titulaire, 
une retenue de garantie, une garantie à 
première demande ou une caution person-
nelle et solidaire ». Le décret d’application 
en précise les conditions dans ses articles 
122 à 126 (ord. n° 2015-899 du 23 juillet 
2015, art. 61, et décret n° 2016-360 du 25 
mars 2016, art. 122 à 126). 

Compétence du juge administratif pour les 
actions en garantie entre constructeurs 
membres d’un groupement. - Le Tribunal 
des Conflits, saisi pour la détermination 
de l’ordre juridictionnel compétent pour 
connaître des actions en garanties, gref-
fées sur un litige principal avec le maître 
d’ouvrage, engagées par des constructeurs, 
les uns contre les autres au sein d’un grou-
pement, a fait évoluer sa jurisprudence qui 
faisait dépendre la détermination de l’ordre 
juridictionnel compétent de l’existence ou 
non d’un contrat de droit privé entre les 
parties, attribuant la compétence au juge 
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judiciaire le cas échéant (TC, 24 novembre 
1997, Société de Castro c. Bourcy et Sole, 
req. 3060 : Rec. CE 1997, p. 540). Dans une 
logique de blocs de compétence et de bonne 
administration de la justice, le Tribunal a 
ainsi jugé que dans le silence d’un marché 
quant à la répartition des prestations, le 
juge compétent est le juge administratif, « 
quand bien même la répartition des presta-
tions résulterait d’un contrat de droit privé 
», sauf si « la validité ou l’interprétation de 
ce contrat » (cons. 2) soulève des difficul-
tés sérieuses (TC, 9 février 2015, Société 
Ace European Group Limited, req. 3983 
: Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 
83, note P. Devillers ; BJCP 2015, p. 326 
; AJDA 2015 p. 310 ; AJDA 2015 p. 1549, 
note G. Clamour ; RDI 2015 p. 186, obs. B. 
Delaunay ; JCP A 2015, act. 178 ; JCP A 
2015, n° 2149, comm. J. Martin ; JCP G 
2015, n° 231 ; JCP G 2015, n° 512, note G. 
Eveillard).

Fondement de l’application de la garantie 
décennale, « dommage futur » et « vice 
apparent ». - Le Conseil d’État est venu 
apporter trois précisions quant à la mise 
en œuvre de la garantie décennale. Pre-
mièrement, est abandonnée la formule qui 
constituait le fondement de l’application de 
la garantie décennale par le juge adminis-
tratif : à la référence aux « principes dont 
s’inspirent les articles 1792 et 2270 du code 
civil », fondement de l’application de la ga-
rantie décennale par le juge administratif 
depuis 1973 (CE, ass., 2 février 1973, Tran-
noy, req. 82706), se substituent les « prin-
cipes qui régissent la garantie décennale 
des constructeurs », selon lesquels « des 
désordres apparus dans le délai d’épreuve 
de dix ans, de nature à compromettre la so-

lidité de l’ouvrage ou à le rendre impropre 
à sa destination dans un délai prévisible, 
engagent leur responsabilité, même s’ils ne 
se sont pas révélés dans toute leur éten-
due avant l’expiration du délai de dix ans » 
(cons. 1). En outre, le Conseil d’État a réaf-
firmé sa conception extensive de la notion 
de « dommages futurs » (CE, 31 mai 2010, 
Commune de Parnes, req. 317006 : Rec. 
CE 2010, tables, p. 854 ; Contrats-Marchés 
pub. 2010, comm. 276, note J.-P. Pietri) en 
affirmant que les désordres engagent la 
responsabilité des constructeurs « même 
s’ils ne se sont pas révélés dans toute leur 
étendue avant l’expiration du délai de dix 
ans » (cons. 1). Enfin, le principal apport de 
la décision commentée concerne la notion 
de « vice apparent » qui permet, suite à la 
réception malgré la présence d’un vice ap-
parent, de reconnaître qu’en le réception-
nant, le maître d’ouvrage s’interdit ensuite 
de mettre en jeu la garantie décennale, qui 
couvre les désordres apparus postérieure-
ment à la réception. En l’espèce, la Haute 
juridiction administrative a jugé qu’une 
négligence fautive du maître de l’ouvrage 
dans « le suivi et le contrôle de l’exécution 
du marché » (cons. 3) ne suffit pas à confé-
rer un caractère apparent au vice : il appar-
tenait ainsi à la cour administrative d’appel 
de « déterminer dans quelle mesure les 
désordres tenant à l’absence de réalisation 
de ces travaux étaient apparents lors de la 
réception de l’ouvrage » (cons. 3) (CE, 15 
avril 2015, Commune de Saint-Michel-sur-
Orge, req. 376229, publié au recueil Lebon 
: Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 142, 
note P. Devillers ; BJCP 2015, p. 282, concl. 
B. Dacosta, obs. S. Nicinski ; AJDA 2015 p. 
780 ; AJDA 2015 p. 1819, comm. J. Martin 
; RDI 2015 p. 423, obs. H. de Gaudemar ; 

AJCT 2015 p. 467 ; JCP A 2015, act. 380 ; 
JCP G 2015, n°510 ; Dr. adm. 2016, comm. 
18, note A. Galland).

L’article 1792-4 du code civil : fondement 
de la responsabilité décennale du fabri-
cant d’un ouvrage. - La responsabilité dé-
cennale du fabricant d’un ouvrage, ou d’une 
partie d’un ouvrage, peut être engagée 
alors même que ce dernier n’est pas lié par 
un contrat au maître d’ouvrage. Le Conseil 
d’État a ainsi affirmé que la personne pu-
blique maître de l’ouvrage peut rechercher 
« sur le fondement de l’article 1792-4 du 
code civil (...), la responsabilité solidaire 
du fabricant d’un ouvrage, d’une partie 
d’ouvrage ou d’un élément d’équipement 
conçu et produit pour satisfaire, en état de 
service, à des exigences précises et déter-
minées à l’avance » (cons. 3). Cependant, en 
l’espèce, la Haute juridiction a jugé que la 
société en cause n’était qu’un « fournisseur 
» et n’avait livré qu’un « simple matériau qui 
ne pouvait être qualifié d’ouvrage, de partie 
d’ouvrage ou d’élément d’équipement au 
sens des dispositions de l’article 1792-4 du 
code civil » (cons. 4). Par suite, la responsa-
bilité décennale du fournisseur en cause ne 
pouvait être recherchée sur le fondement 
dudit article (CE, 21 octobre 2015, Com-
mune de Tracy-sur-Loire, req. 385779, 
mentionné aux tables du recueil Lebon : 
Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 280, 
note P. Devillers ; AJDA 2015, p. 2011 ; RDI 
2015 p. 593, obs. H. de Gaudemar ; JCP A 
2015, act. 900).

Garantie décennale : notion d’« ensemble 
indissociable ». - L’article 1792 du code 
civil dispose que « tout constructeur d’un 
ouvrage est responsable de plein droit, en-

vers le maître ou l’acquéreur de l’ouvrage, 
des dommages, même résultant d’un vice 
du sol, qui compromettent la solidité de 
l’ouvrage ou qui, l’affectant dans l’un de 
ses éléments constitutifs ou l’un de ses élé-
ments d’équipement, le rendent impropre à 
sa destination ». Ainsi, le champ d’applica-
tion de la responsabilité décennale s’étend à 
l’ensemble des éléments d’équipement d’un 
ouvrage, dans l’hypothèse où ceux-ci le ren-
draient, dans son ensemble, impropre à sa 
destination. La cour administrative d’appel 
de Douai a en l’espèce jugé que « le dispo-
sitif d’incinération des ordures, de transfor-
mation d’eau en vapeur par récupération de 
calories, de dérivation et de condensation 
de la vapeur forme un ensemble indisso-
ciable disposant d’un ancrage permanent 
et d’une emprise au sol ; que, dès lors, cet 
ensemble immobilier constitue un ouvrage 
qui a sa destination propre » (cons. 4) : l’en-
gagement de la responsabilité décennale 
de la société est donc admis (CAA Douai, 
20 janvier 2015, Société Hitachi, req. 
13DA01246 : Contrats-Marchés pub. 2015, 
comm. 65, note P. Devillers). 

Garantie décennale : notion de « dommage 
compromettant la solidité de l’ouvrage ou 
de nature à le rendre impropre à sa desti-
nation » et imputabilité du dommage. - Ap-
pliquant de manière classique les principes 
dont s’inspirent les articles 1792 et suivants 
du code civil, la cour administrative d’appel 
de Marseille a jugé que la combinaison de 
trois types de désordres a compromis la 
solidité de l’ouvrage et l’a rendu impropre à 
sa destination : les panneaux constituant le 
mur de soutènement séparant les cours des 
écoles maternelle et primaire pivotaient 
dans le vide, le revêtement en enrobé des 
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cours était fissuré, et enfin, les murs de sou-
tènement présentaient des défauts tech-
niques et permettaient l’infiltration d’eau. 
Dès lors, la cour a logiquement appliqué la 
garantie décennale et jugé que la commune 
de Perpignan était « fondée à rechercher la 
responsabilité solidaire des constructeurs 
» (cons. 11). L’arrêt commenté confirme, en 
outre, l’absence d’obligation de prouver la 
faute du constructeur pour engager sa res-
ponsabilité décennale : il suffit au maître 
de l’ouvrage de prouver que le désordre 
emportant application de la garantie décen-
nale est « susceptible d’être imputable » 
(cons. 13) à un constructeur (CAA Marseille, 
2 février 2015, Commune de Perpignan, 
req. 12MA04705 : Contrats-Marchés pub. 
2015, comm. 93, obs. H. Hoepffner).

Garantie décennale : notion de « vices évo-
lutifs ». - La cour administrative d’appel de 
Lyon a jugé, après avoir rappelé le champ 
d’application de la garantie décennale tel 
qu’issu des principes dont s’inspirent les ar-
ticles 1792 et 1792-4-1 du code civil, que des 
désordres affectant une piste d’athlétisme 
consistant en « des cloques, boursouflures 
et décollement du revêtement synthétique 
», « par leur nombre et leur caractère évo-
lutif » sont de nature à « rendre l’ouvrage 
impropre à sa destination » (cons. 3) (CAA 
Lyon, 11 juin 2015, Commune de Saint-Flo-
rentin, req. 13LY00341 : Contrats-Marchés 
pub. 2015, comm. 215, obs. H. Hoepffner).

Appel en garantie d’un entrepreneur pour 
des dommages causés à un tiers. - Le 
Conseil d’État a précisé, dans le cadre de 
l’appel en garantie d’une entreprise, pos-
térieurement à la réception de l’ouvrage, 
pour des dommages causés à un tiers qui 

n’étaient pas apparents ni connus lors de la 
réception, que « la fin des rapports contrac-
tuels entre le maître d’ouvrage et l’entre-
preneur, consécutive à la réception sans 
réserve d’un marché de travaux publics, fait 
obstacle à ce que, sauf clause contractuelle 
contraire, l’entrepreneur soit ultérieure-
ment appelé en garantie par le maître de 
l’ouvrage pour des dommages dont un tiers 
demande réparation à ce dernier, alors 
même que ces dommages n’étaient ni ap-
parents ni connus à la date de la réception 
» (cons. 2). La Haute juridiction a précisé 
qu’il n’en va autrement que « dans le cas où 
la réception n’aurait été acquise à l’entre-
preneur qu’à la suite de manœuvres frau-
duleuses ou dolosives de sa part » (CE, 19 
juin 2015, CPAM de Haute Savoie c. Socié-
té ERDF et Société Serpollet Savoie, req. 
372283 : Contrats-Marchés pub. 2015, 
comm. 217, obs. H. Hoepffner).

D. La modification des marchés 
publics

Conditions de modification. - L’article 65 de 
l’ordonnance précise que les modifications 
« ne peuvent changer la nature globale du 
marché public ». En outre, il prévoit que 
« lorsque l’exécution du marché public ne 
peut être poursuivie sans une modification 
contraire aux dispositions prévues par la 
présente ordonnance, le marché public peut 
être résilié par l’acheteur ». Les articles 139 
et 140 du décret d’application en précisent 
les conditions (ord. n° 2015-899 du 23 juil-
let 2015, art. 65, et décret n° 2016-360 du 
25 mars 2016, art. 139 et 140).

II. L’exécution financière des marchés 
publics

A. Rémunération des cocontractants

Marchés à forfait : indemnisation liée aux 
sujétions imprévues. - Le Conseil d’État est 
venu réaffirmer sa jurisprudence constante 
en matière d’indemnisation des sujétions 
imprévues dans les marchés à forfait (CE, 
19 février 1975, Société Entreprises Campe-
non-Bernard, req. 80470 : Rec. CE 1975, p. 
143 ; Dr. adm. 1975, comm. 86), en ce sens 
que « même si un marché public a été conclu 
à prix forfaitaire, son titulaire a droit à être 
indemnisé pour les dépenses exposées en 
raison de sujétions imprévues », c’est-à-dire 
« présentant un caractère exceptionnel et 
imprévisible et dont la cause est extérieure 
aux parties », sous réserve que ces sujé-
tions imprévues aient « eu pour effet de 
bouleverser l’économie générale du mar-
ché » (cons. 2). En outre, le Conseil d’État 
a apporté une précision quant au sous-trai-
tant « bénéficiant du paiement direct » qui 
« a également droit à ce paiement direct 
pour les travaux supplémentaires qu’il a 
exécutés et qui ont été indispensables à la 
réalisation de l’ouvrage, ainsi que pour les 
dépenses résultant pour lui de sujétions im-
prévues qui ont bouleversé l’économie gé-
nérale du marché » (cons. 2). A ce propos, le 
Conseil d’État a estimé qu’afin d’évaluer le 
bouleversement de l’économie générale du 
marché, il convient de « comparer le mon-
tant des dépenses résultant de ces sujé-
tions au montant total du marché et non au 
montant de la partie sous-traitée » (cons. 
3) (CE, 1er juillet 2015, Régie des eaux du 
canal de Belletrud (RECB), req. 383613, 
mentionné aux tables du recueil Lebon : 

Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 235, 
note J.-P. Pietri ; AJDA 2015 p. 1343 ; 
JCP A 2015, act. 712 ; JCP A 2015, comm. 
2328, obs. F. Linditch). Les cours adminis-
tratives d’appel ont également rappelé les 
conditions tenant à l’indemnisation de sujé-
tions imprévues dans les marchés à forfait, 
en considérant dans une première espèce 
que les aléas rencontrés étaient inclus 
dans le prix forfaitaire (CAA Nancy, 21 mai 
2015, Société Sogea Construction, req. 
13NC00174 : Contrats-Marchés pub. 2015, 
comm. 175, obs. H. Hoepffner) et dans une 
seconde espèce que la hausse du cours du 
cuivre ne constituait pas un évènement 
imprévisible au moment de la conclusion 
du contrat (CAA Paris, 10 juillet 2015, 
SAS Balas Mahey, req. 12PA04253 et req. 
14PA03595 : Contrats-Marchés pub. 2015, 
comm. 239, obs. H. Hoepffner). 

Marchés à forfait : indemnisation liée à 
la faute de la personne publique. – Après 
avoir rappelé les conditions permettant 
l’indemnisation d’un titulaire d’un marché 
à forfait, dans la mesure où les difficultés 
subies soit « trouvent leur origine dans 
des sujétions imprévues ayant eu pour ef-
fet de bouleverser l’économie du contrat 
», soit « sont imputables à une faute de 
la personne publique » (cons. 5), la Haute 
juridiction a apporté une précision quant à 
cette dernière condition. Le Conseil d’État a 
ainsi précisé que la faute de la personne pu-
blique est celle « commise notamment dans 
l’exercice de ses pouvoirs de contrôle et de 
direction du marché, dans l’estimation de 
ses besoins, dans la conception même du 
marché ou dans sa mise en œuvre, en par-
ticulier dans le cas où plusieurs cocontrac-
tants participent à la réalisation de travaux 
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publics » (cons. 5) (CE, 12 novembre 2015, 
Société Tonin, req. 384716, mentionné aux 
tables du recueil Lebon : Contrats-Marchés 
pub. 2016, comm. 3, note M. Ubaud-Berge-
ron ; AJDA 2015 p. 2176 ; JCP A 2015, act. 
968).

Marchés à forfait : indemnisation des tra-
vaux supplémentaires ayant fait l’objet 
d’un ordre de service régulier. - La cour 
administrative d’appel de Douai a rappelé 
les conditions d’indemnisation de travaux 
supplémentaires réalisés dans le cadre 
d’un marché à forfait. Si la fixation du prix 
forfaitaire permet de couvrir tous les tra-
vaux nécessaires à l’exécution du marché, 
y compris les aléas pouvant survenir au 
cours de l’exécution, les travaux supplé-
mentaires qui ne sont pas nécessaires à la 
bonne réalisation de l’ouvrage mais qui ont 
fait l’objet d’un ordre de service régulier du 
maître d’ouvrage peuvent donner lieu au 
paiement d’un complément. En l’espèce, la 
cour a cependant jugé que les travaux sup-
plémentaires effectués faisaient partie des 
engagements contractuels de la société 
(CAA Douai, 22 septembre 2015, Socié-
té Ateliers Bois et Cie, req. 13DA01849 : 
Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 267, 
obs. H. Hoepffner).

Marchés de travaux : rappel des condi-
tions d’indemnisation des travaux sup-
plémentaires. – En application de la juris-
prudence constante du Conseil d’État (CE, 
5 avril 2006, Société Socae, req. 275445 
: Contrats-Marchés pub. 2006, comm. 136, 
note F. Olivier), une entreprise peut être in-
demnisée si elle a été contrainte de réaliser 
des travaux supplémentaires sur ordre de 
service, ou des prestations nouvelles indis-

pensables à la réalisation de l’ouvrage mais 
qui ont excédé le cadre du contrat. Dès lors, 
la Haute juridiction a jugé qu’en estimant 
que la société en cause « n’établissait pas 
que les travaux invoqués par elle, qui ne se 
limitaient pas aux travaux énumérés par la 
cour contrairement à ce que celle-ci a affir-
mé, avaient été indispensables ou comman-
dés par ordre de service ou avaient excédé 
le cadre du contrat » (cons. 2), la cour a 
commis une erreur de droit et a dénaturé 
les pièces du dossier (CE, 7 janvier 2015, 
Société Cometra, req. 383577 : Contrats-
Marchés pub. 2015, comm. 69, obs. H. 
Hoepffner). La cour administrative d’appel 
de Marseille a également eu l’occasion de 
rappeler que l’entreprise titulaire d’un mar-
ché « n’est fondée à réclamer un supplé-
ment de prix au maître d’ouvrage que pour 
autant qu’elle justifie qu’elle a effectué des 
travaux non prévus au marché, sur ordre de 
service, ou que ces travaux présentent un 
caractère indispensable à la réalisation de 
l’ouvrage » (cons. 3). En l’espèce, la cour a 
jugé que « lesdits travaux réalisés étaient 
indispensables à la réalisation de l’ouvrage 
dans les règles de l’art » (cons. 5) et que 
la société était en droit d’être indemnisée 
(CAA Marseille, 2 février 2015, Société Es-
cota, req. 12MA01844 : Contrats-Marchés 
pub. 2015, comm. 90, obs. H. Hoepffner).

Marchés de travaux : travaux supplémen-
taires et ordre de service « tacite ». - La 
cour administrative d’appel de Douai a rap-
pelé que « l’entrepreneur ayant effectué 
des travaux non prévus au marché et qui 
ont été ordonnés, même sans ordre de ser-
vice écrit, par le maître d’ouvrage a droit à 
être rémunéré de ces travaux, s’ils ont été 
utiles à la réalisation de l’ouvrage » (cons. 

1). En l’espèce, la cour a jugé que même si 
l’avenant n’avait pas été signé par l’entre-
prise, les travaux supplémentaires réalisés 
ont été exécutés sur ordre du maître d’ou-
vrage et devaient faire l’objet d’une indem-
nisation (CAA Douai, 11 juin 2015, Société 
SMAC, req. 13DA01909 : Contrats-Marchés 
pub. 2015, comm. 208, obs. H. Hoepffner).

B. Établissement du décompte

Marchés de travaux : conditions de régu-
larité de la notification du décompte gé-
néral. - Après avoir rappelé les termes de 
l’article 13.42 du CCAG Travaux qui dispose 
que « le décompte général signé par la per-
sonne responsable du marché doit être no-
tifié à l’entrepreneur par ordre de service » 
dans sa version de 1976 applicable au litige 
en cause, le Conseil d’État a apporté une 
précision quant à l’appréciation de la régu-
larité de la procédure de notification du 
décompte général. Alors que l’entreprise, 
afin d’écarter l’intangibilité du décompte, 
soutenait que le décompte général devait 
être notifié par ordre de service émis par le 
maître d’œuvre, le Conseil d’État a en l’es-
pèce jugé que le décompte général peut va-
lablement être notifié par lettre recomman-
dée avec accusé de réception adressée par 
le maître de l’ouvrage, dans la continuité de 
son appréciation souple (v. notamment CE, 
17 mars 2014, Société Ace BTP, req. 366271 
: JCP A 2014, n° 2176) de la régularité de 
la notification du décompte général (CE, 19 
janvier 2015, Commune de Châteauneuf, 
req. 374659, mentionné aux tables du re-
cueil Lebon : Contrats-Marchés pub. 2015, 
comm. 63, note G. Eckert ; BJCP 2015, p. 
196, concl. G. Pellissier, obs. C. Maugüé ; 
JCP A 2015, act. 101 ; JCP A 2015, n° 2126, 

comm. S. Deligiannis). 

Non-qualification d’ordre public des règles 
d’unicité et de caractère définitif du dé-
compte. - Le Conseil d’État est venu pré-
ciser que la règle d’unicité du décompte, 
selon laquelle l’ensemble des opérations de 
l’exécution du marché « est compris dans 
un compte dont aucun élément ne peut 
être isolé » (cons. 4), ainsi que le caractère 
définitif du décompte sont des règles de ca-
ractère contractuel et ne sont pas d’ordre 
public. Il a également précisé que ces règles 
s’appliquent au décompte de résiliation. 
Par suite, la Haute juridiction a jugé qu’en 
l’espèce, la cour administrative d’appel de 
Paris a commis une erreur de droit « en se 
fondant d’office sur l’unicité du décompte 
de résiliation prévue par le contrat pour re-
jeter les conclusions à fin d’indemnisation 
du préjudice né de la résiliation du contrat 
» (cons. 4) (CE, 12 novembre 2015, Société 
Linagora, req. 384052, mentionné aux 
tables du recueil Lebon : Contrats-Mar-
chés pub. 2016, comm. 4, note J.-P. Pietri ; 
AJDA 2016 p. 132 ; JCP A 2015, act. 967).

Devoir de conseil du maître d’ouvrage dé-
légué lors de l’approbation du décompte 
général. - Conformément à sa jurisprudence 
classique (CE, 10 juillet 1996, Commune de 
Boissy-Saint-Léger, req. 132921 : Rec. CE 
1996, p. 287), le Conseil d’État a confirmé 
qu’un mandataire exerçant tout ou partie 
des attributions de la maîtrise d’ouvrage au 
nom et pour le compte du maître d’ouvrage, 
dans le cadre des dispositions de l’article 
3 de la loi n° 85-704 dite « MOP », doit « 
accomplir les diligences que son mandant 
est en droit d’attendre d’un professionnel 
ayant accepté cette mission », notamment 
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« de s’assurer que ce document n’est pas 
entaché d’erreurs ou d’omissions qui ne 
devraient pas échapper à un professionnel 
» (cons. 3) s’agissant de l’approbation du 
décompte général (CE, 23 mars 2015, Syn-
dicat Mixte pour le Traitement des résidus 
urbains, req. 356790 : Contrats-Marchés 
pub. 2015, comm. 125, obs. H. Hoepffner).

C. Règlement des marchés publics

Règlements, avances et acomptes. - L’ar-
ticle 59 de l’ordonnance dispose que les 
marchés publics « donnent lieu à des ver-
sements à titre d’avances, d’acomptes, de 
règlements partiels définitifs ou de solde ». 
Le décret d’application en précise les condi-
tions dans ses articles 110 à 113 (avances), 
114 (acomptes), et 115 à 121 (régime des paie-
ments). En outre, l’article 60 de l’ordon-
nance interdit, en principe, l’insertion de 
« toute clause de paiement différé » (ord. 
n° 2015-899 du 23 juillet 2015, art. 59, et 
décret n° 2016-360 du 25 mars 2016, art. 
110 à 121). 

Dématérialisation de la facturation à 
partir de 2017. - Suite à la publication de 
l’ordonnance n° 2014-697 du 26 juin 2014 
relative au développement de la factura-
tion électronique, le Ministère des Finances 
et des Comptes publics a annoncé par un 
communiqué de presse, le 9 avril 2015, la 
manière dont sera mise en œuvre la nou-
velle obligation de dématérialisation des 
factures des fournisseurs de l’État, collec-
tivités territoriales et organismes publics, 
à partir du 1er janvier 2017, par la mise en 
place d’une plateforme technique parta-
gée permettant « le dépôt, la réception et 
la transmission des factures électroniques 

» (Communiqué du Ministère des Finances 
et des Comptes publics, « Le ministère des 
finances présente les caractéristiques de 
la solution de facturation électronique », 
9 avril 2015 : Contrats-Marchés pub. 2015, 
alerte 23).

Délais de paiement. - La loi n° 2015-990 du 
6 août 2015 pour la croissance, l’activité et 
l’égalité des chances économiques, fixant 
également de nouveaux délais de paiement 
dans les relations privées, a donné compé-
tence aux agents de la DGCCRF pour sanc-
tionner les entreprises publiques ne respec-
tant pas le délai de paiement maximal de 
60 jours à compter de la date de réception 
de la demande de paiement (art. 198 de la 
loi n° 2015-990 pour la croissance, l’acti-
vité et l’égalité des chances économiques 
du 6 août 2015).

Modification d’une clause fixant le mode de 
calcul des pénalités de retard. - Le Conseil 
d’État est venu préciser que si le mode de 
calcul des pénalités de retard est prévu par 
le contrat, il constitue un « élément substan-
tiel » (cons. 3) du contrat. Par conséquent, 
sa modification unilatérale « après le choix 
du titulaire du marché » possède des « ef-
fets sur l’équilibre économique du contrats 
» et entraîne une évolution des « éléments 
substantiels de l’offre de la société » (cons. 
3). En application du paragraphe VIII de 
l’article 67 du code des marchés publics, 
le Conseil d’État a dès lors confirmé l’arrêt 
de la cour administrative d’appel de Nantes 
qui, « ayant estimé que la société Aareon 
France avait été contrainte d’accepter cette 
modification », a jugé que « le consente-
ment de la société à cette modification et, 
par suite, à l’ensemble du contrat, avait été 

vicié et que le litige ne pouvait être réglé 
sur le terrain contractuel » (cons. 3) (CE, 
1er juillet 2015, Office public de l’habitat 
(OPH) de Loire-Atlantique, req. 384209 : 
Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 251, 
obs. H. Hoepffner ; AJDA 2015 p. 2244 ; 
JCP A 2015, n° 2326, comm. F. Linditch).

Marchés à bons de commande : notion 
de « bon de commande ». - La cour admi-
nistrative d’appel de Bordeaux est venue 
rappeler la définition souple d’un « bon de 
commande » émis par la société titulaire 
du marché à bons de commande « à l’appui 
de ses demandes de paiement » (cons. 15). 
En l’espèce, la cour a précisé que les fac-
tures et fiches d’intervention fournies « se 
réfèrent au marché, désignent la fourniture 
et la quantité commandée par la commune, 
indiquent le prix d’engagement correspon-
dant au prix du marché, le lieu du chantier, 
sa date d’intervention, le délai d’exécution 
des prestations et l’adresse de la factura-
tion » et qu’en outre, ils comportent le tam-
pon de la mairie. Ils révélaient donc une 
« véritable commande de la commune » 
(cons. 15) (CAA Bordeaux, 19 février 2015, 
Société Bagelec Réunion, req. 13BX03102 
: Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 147, 
obs. H. Hoepffner).

III. La résiliation des marchés publics

A. Causes de la résiliation

Mise en œuvre d’une clause de résilia-
tion au profit du cocontractant. - Après 
avoir rappelé qu’un cocontractant lié à une 
personne publique par un contrat admi-
nistratif ne peut notamment pas se préva-
loir des manquements ou défaillances de 

l’administration pour prendre l’initiative 
de résilier unilatéralement le contrat, en 
application de la jurisprudence récente du 
Conseil d’État (CE, 8 octobre 2014, Socié-
té Grenke location, req. 370644 : Dr. adm. 
2015, comm. 12, note F. Brenet ; JCP E 2014, 
n° 1623, obs. A. Sée ; JCP A 2014, n° 2327, 
obs. S. Ziani ; Contrats-Marchés publ. 2014, 
comm. 329, note G. Eckert ; AJDA 2015, p. 
396, obs. F. Melleray ; BJCP 2015, p. 3, concl. 
G. Pellissier), la cour administrative d’appel 
de Nancy a confirmé qu’un contrat adminis-
tratif peut cependant comporter une clause 
de résiliation unilatérale par le cocontrac-
tant s’il n’a pas pour objet l’exécution même 
du service public et si le cocontractant a « 
mis à même, au préalable, la personne pu-
blique de s’opposer à la rupture des rela-
tions contractuelles pour un motif d’intérêt 
général, tiré notamment des exigences du 
service public », sachant que « lorsqu’un 
motif d’intérêt général lui est opposé, le co-
contractant doit poursuivre l’exécution du 
contrat » (cons. 3). En l’espèce, le contrat 
conclu concernait la mise à disposition, 
moyennant loyer, d’un photocopieur à la 
commune. La cour a considéré que la com-
mune ne précisait pas « en quoi le photoco-
pieur en cause était indispensable au fonc-
tionnement des services publics » (cons. 
5), que la société avait mis « la commune 
en demeure de lui régler les loyers qu’elle 
lui devait en précisant qu’à défaut de paie-
ment elle résilierait le contrat » (cons. 6) 
et enfin, que la commune n’avait opposé « 
aucun motif d’intérêt général » à la société. 
Par suite, la cour a confirmé la régularité 
de la mise en œuvre de la clause de rési-
liation unilatérale par le cocontractant de 
la commune (CAA Nancy, 2 avril 2015, 
Société Grenke Location, req. 14NC01885 
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: Contrats-Marchés pub. 2015, comm. 141, 
note J.-P. Pietri ; RFDA 2015 p. 918, concl. 
J.-M. Favret). 

Titulaire défaillant et lancement d’une 
procédure de substitution. - La cour admi-
nistrative d’appel de Douai a jugé que le 
lancement d’une procédure de substitution 
d’un titulaire défaillant, constituant « une 
mesure de précaution visant à réduire les 
retards du chantier dans l’hypothèse où la 
société requérante ne se conformerait pas 
à la mise en demeure qui lui avait été adres-
sée », « ne saurait être regardé comme une 
résiliation de fait » (cons. 9) dans la mesure 
où elle « ne préjugeait pas de la décision 
qui serait prise en définitive si celle-ci ob-
tempérait » (cons. 9). En l’espèce, la cour 
a estimé que le lancement d’une nouvelle 
procédure de publicité et mise en concur-
rence par le centre hospitalier intercommu-
nal Eure-Seine était « sans incidence sur 
la régularité de la procédure de résiliation 
» (cons. 9) (CAA Douai, 15 octobre 2015, 
SAS Bouaud, req. 14DA01315 : Contrats-
Marchés pub. 2015, comm. 284, obs. H. 
Hoepffner).

Non-satisfaction des obligations fiscales 
et sociales par le cocontractant. - La cour 
administrative d’appel de Bordeaux a rap-
pelé que tout candidat attributaire d’un 
marché public doit pouvoir justifier qu’il sa-
tisfait à ses obligations fiscales et sociales. 
Dans le cas contraire, il est loisible à la per-
sonne publique de résilier le contrat afin de 
l’attribuer à une autre société. En l’espèce, 
la société en cause ne satisfaisant pas aux 
dispositions de l’article D. 8222-5 du code 
du travail exigeant notamment la fourniture 
d’une « attestation de fourniture des décla-

rations sociales et de paiement des cotisa-
tions et contributions de sécurité sociale », 
la cour a jugé que « la société requérante ne 
remplissait pas les conditions pour l’attribu-
tion du marché litigieux » et ainsi que « le 
maire de la commune de Bras-Panon était 
fondé à procéder à sa résiliation » (cons. 4) 
(CAA Bordeaux, 9 avril 2015, SARL Music 
Passion, req. 13BX03498 : Contrats-Mar-
chés pub. 2015, comm. 146, obs. H. Hoepf-
fner).

B. Conséquences de la résiliation

Conditions d’indemnisation en cas de rési-
liation injustifiée. - Appliquant le principe 
classique selon lequel, en cas de résiliation 
anticipée par la personnes publique et « en 
l’absence de toute faute de sa part, l’entre-
prise a droit à la réparation intégrale du 
préjudice résultant pour elle de la résilia-
tion anticipée du contrat », la cour admi-
nistrative d’appel de Versailles a jugé que la 
société requérante a droit à l’indemnisation 
« des frais qu’elle établit avoir engagés en 
vue de l’exécution du marché et du béné-
fice qu’elle aurait été en droit d’attendre si 
le marché n’avait pas été résilié » (cons. 5) 
(CAA Versailles, 24 septembre 2015, So-
ciété Vauché, req. 13VE01136 : Contrats-
Marchés pub. 2015, comm. 266, obs. H. 
Hoepffner). A contrario, la cour administra-
tive d’appel de Marseille a jugé que les man-
quements de la société requérante à ses 
obligations contractuelles, « notamment 
en matière de sécurité du chantier, doivent 
être regardés comme établis et de nature à 
justifier la résiliation du marché » (cons. 14) 
de manière anticipée par la personne pu-
blique. Par suite, la société requérante n’est 
pas fondée à demander son indemnisation 

(CAA Marseille, 9 novembre 2015, SARL 
SDR, req. 14MA04005 : Contrats-Marchés 
pub. 2016, comm. 10, obs. H. Hoepffner). 

Non-rétroactivité de la résiliation. - La 
cour administrative d’appel de Versailles a 
rappelé que la résiliation d’un marché par 
le maître d’ouvrage met fin à la mission du 
cocontractant uniquement pour l’avenir, et 
demeure sans effet « sur les droits et obli-
gations financiers nés de l’exécution du 
marché » : la cour a en l’espèce considéré 
que « le maître d’ouvrage peut saisir le juge 
d’une demande tendant à obtenir, sur le ter-
rain de la responsabilité contractuelle, la ré-
paration de ce préjudice, et ce alors même 
qu’il a décidé de procéder à une résiliation 
de ce marché » (cons. 7) (CAA Versailles, 
22 octobre 2015, Commune de Margency, 
req. 11VE00326 : Contrats-Marchés pub. 
2015, comm. 285, obs. H. Hoepffner). 
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Titulaire du Master «Marchés et travaux publics» de la Faculté de Droit de l’Université de 
Strasbourg

L’externalisation des activités publiques peut dorénavant se faire par deux moyens, 
celui des marchés de partenariat et celui des contrats concessifs. En ces matières, 
l’année 2015 a été particulièrement marquée par la réforme du Droit de la commande 
publique réalisée à l’occasion de la transposition des directives européennes. 
Permettant un regroupement des moyens d’externalisation des activités publiques 
hors contrats concessifs, l’ordonnance n°2015-899 relative aux marchés publics 
(JORF n°0169 du 24 juillet 2015 p.12602, texte n°38 ; Contrats-Marchés publ. 2015, 
n°10, dossier 1 à 12 ; Dr. Adm. 2015, n°12, dossier 3, étude F. Brenet) et son décret 
d’application (n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics ; JORF 
n°0074 du 27 mars 2016 texte n° 28 ; Contrats-Marchés publ. 2016, n°4, alerte n°17) 
transposent en droit français les directives 2014/24/UE sur la passation des marchés 
publics et 2014/25/UE relative à la passation des marchés dans les secteurs de l’eau, 
de l’énergie, des transports et des services postaux. Elle abroge l’ordonnance n°2004-
559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat et ramène à leur objet initial les 
conventions d’occupation du domaine public constitutives de droits réels. L’ensemble 
est remplacé par le marché de partenariat. De l’ordonnance il ressort également que 
le principe de liberté de choix d’externaliser une activité traditionnellement reconnue 
aux personnes publiques (CE, 25 avril 1970, Société Unipain ; AJ 1970, p430 ; CE, 12 
décembre 2003, Département des Landes, n°236442 : JurisData n°2003-066168 
; Contrats-Marchés publ. 2004, comm. 52, note Ph. Delelis ; Dr. Adm. 2004, comm. 
20 ; CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, pt 48 ; Contrat-Marchés publ. 
2005, comm. 68, note G. Eckert ; AJDA 2005, p1108) est encadré, notamment par 
l’évaluation préalable obligatoire à tout marché dont le montant est égal ou supérieur 
à cent millions d’euros hors taxes (article 24 du Décret préc.). La réforme touche 
également aux contrats de concession. L’ordonnance n°2016-65 du 29 janvier 2016 
relative aux contrats de concession (JORF n°0025 du 30 janvier 2016, texte n° 66 ; 
Contrats-Marchés publ. 2016, n°3, Dossier « L’ordonnance Concession du 29 janvier 
2016 ») et son décret d’application (Décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux 
contrats de concession ; JORF n°0027 du 2 février 2016 texte n° 20) modifient la 
loi n°93-122 dite Sapin I du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption 
et à la transparence de la vie économique et des procédures publiques et abroge 
l’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concessions de 

travaux publics. Depuis le 1er avril 2016, l’on a pu assister à « des glissements non-
négligeables sans bouleversement » (J-B. Auby, « à propos de la transposition de la 
directive concessions », Dr. Adm. 2015, repère 9) du régime des concessions.

I. L’externalisation par les Partena-
riats Public-privé

A. Marchés et contrats de partenariat
 
1. Notion de marché de partenariat

Marché de partenariat, un marché public. – 
Particulièrement attendue, la simplification 
du droit de la commande publique devait 
passer par son unification. A terme, nous 
devrions assister à la création d’un seul et 
unique Code (v. à ce sujet : Contrats-Mar-
chés publ., 2015, Repère 9, « L’abrogation 
du Code des marchés publics par l’ordon-
nance du 23 juillet 2015 », F. Llorens et P. 
Soler-Couteaux). La première manifesta-
tion de cette nouvelle « unicité » se trouve 
dans l’assimilation aux marchés publics 
des moyens d’externalisation des activités 
publiques qui relèvent de l’ordonnance du 
23 juillet 2015. Ainsi, son article 4 précise 
que « les marchés de partenariats définis 
à l’article 67 sont des marchés publics », 
donc « des contrats conclus à titre onéreux 
par un ou plusieurs acheteurs (…) avec un 
ou plusieurs opérateurs économiques, pour 
répondre à leurs besoins en matière de tra-
vaux, de fournitures ou de services ». Ce 
rapprochement n’est pour autant pas une 
surprise en ce que les contrats de parte-
nariat avaient déjà pu être assimilés à des 
marchés publics dans la logique binaire du 
droit européen de la Commande publique. 
Cependant la référence à la maîtrise d’ou-
vrage publique qu’imposait alors le III de 

l’article 1er du Code des marchés publics dé-
finissant les marchés de travaux, empêchait 
une telle assimilation en droit interne (CE, 
Sect., 29 octobre 2004, Sueur et autres, 
n°269814, Rec. p393 : JurisData n°2004-
067560 ; Contrats-Marchés publ., 2004, 
comm. 249, obs. G. Eckert ; AJDA 2004, 
p2383, chron. C. Landais et F. Lenica).

Objet du marché de partenariat. – L’objet 
du contrat de partenariat résidait déjà 
dans une mission à caractère global (article 
L1414-1 CGCT). Le Conseil d’Etat l’a d’ailleurs 
rappelé (CE, 7è et 2è sous-sect., 29 avril 
2015, n°386748, Société Urbaser Envi-
ronnement : JurisData n°2015-009620 ; 
Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 137, 
note M. Ubaud-Bergeron), entrainant l’an-
nulation de la procédure de passation du 
contrat lorsque celui-ci a été divisé en une 
tranche ferme portant sur les seules presta-
tions d’études et en une tranche condition-
nelle portant, elle, sur la mission globale du 
contrat et qui, de facto, pouvait ne jamais 
se réaliser. L’article 67 de l’ordonnance 
n°2015-899 indique que le marché de par-
tenariat a pour objet « la construction, la 
transformation, la rénovation, le démantè-
lement ou la destruction d’ouvrages, d’équi-
pements ou de biens immatériels néces-
saires au service public ou à l’exercice d’une 
mission d’intérêt général ». Qualifiée de 
mission globale par l’ordonnance, le même 
article précise pourtant que « l’aménage-
ment, l’entretien, la maintenance, la gestion 
ou l’exploitation d’ouvrages, d’équipements 
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ou de biens immatériels, ou une combinai-
son de ces éléments » « peut » seulement 
faire partie de l’objet de cette mission. Au 
même titre, la gestion d’une mission de ser-
vice public pourra désormais être confiée 
au partenaire de l’Administration. Dans une 
telle occurrence, il paraît ardu de distinguer 
un tel marché d’une concession, ceci d’au-
tant plus que « le marché de partenariat 
fixe les conditions dans lesquelles est établi 
le partage des risques entre l’acheteur et le 
titulaire » (Art. 70, Ord.). Ainsi, il conviendra 
de se référer au mode de rémunération du 
partenaire qui demeure substantiellement 
le même que celui des contrats de partena-
riat, c’est-à-dire qu’il est « lié à des objectifs 
de performance » pour chaque phase du 
contrat (Art. 83, Ord.).

Préfinancement des investissements. – 
L’élément propre au marché de partenariat 
permettant de le différencier des marchés 
publics globaux (Ord. 2015-899, articles 
33 à 35 ) demeure le préfinancement des 
investissements qu’il permet : « un mar-
ché de partenariat est un marché public 
qui permet de confier à un opérateur éco-
nomique ou à un groupement d’opérateurs 
économiques, une mission globale ayant 
pour objet : (…) 2° Tout ou partie de leur 
financement » (Art. 67 précit. ; conservant 
l’acquis de la loi n°2009-179 du 17 février 
2009 pour l’accélération des programmes 
de construction et d’investissements pu-
blics et privés, qui prévoyait que le parte-
naire puisse ne pas prendre en charge la to-
talité du financement). A plus forte raison, 
le préfinancement permettra, dans cer-
taines espèces, de distinguer un marché de 
partenariat d’un marché de travaux en ce 
que, comme précédemment indiqué, l’amé-

nagement, l’entretien, la gestion ou l’exploi-
tation de l’ouvrage peuvent désormais faire 
partie ou non de l’objet du contrat.

2. Recours au marché de partenariat

Conditions du recours au contrat de par-
tenariat. – Le Conseil d’Etat a, durant les 
cinq dernières années, précisé les condi-
tions d’urgence (CE, 23 juillet 2010, Lenoir, 
n°326544 ; Contrats-Marchés publ. 2010, 
comm.318, obs. G. Eckert ; AJDA 2010, 
p1769, obs. J-D. Dreyfus) et de complexité 
(CE, Sect., 30 juillet 2014, Cmne de Biar-
ritz, n°363007, tables ; BJCP 2014, p404, 
ccl. G. Pellissier ; Contrats-Marchés publ. 
2014, comm. 274, obs. G. Eckert ; JCP A 
2014, comm. 2267, obs. F. Tenailleau et S. 
Weill ; Dr. Adm. 2014, comm.74, F. Brenet) 
alternativement nécessaires pour recou-
rir au contrat de partenariat (Art. L1414-2 
du Code Général des Collectivités Territo-
riales). L’ironie de la situation est que ces 
deux notions avaient besoin, au vu de leur 
complexité, d’être définies d’urgence. Ainsi, 
il a été précisé que la personne publique ne 
devait pas être « objectivement en mesure 
de définir seule et à l’avance les moyens 
techniques répondant à ses besoins ou 
d’établir le montage financier ou juridique 
du projet » pour que la condition de com-
plexité soit remplie. Ladite condition étant 
délimitée, les juges d’appel de Bordeaux ont 
entrepris, cette année, de la préciser (CAA 
Bordeaux, 15 septembre 2015, Commune 
de Bordeaux, n°15BX01208 et 15BX01209 
: JurisData n°2015-022913 ; Contrats-
Marchés publ. 2015, comm. 258, note G. 
Eckert) et d’estimer que selon les cas, il 
pouvait y avoir nécessité « d’une approche 
globale prenant en compte la conception, 

la construction, l’exploitation, la mainte-
nance du bâtiment, son caractère fonc-
tionnel et sa destination, le comportement 
des occupants et usagers, la fourniture 
d’énergie ». Le tribunal administratif de la 
même ville (TA Bordeaux, 18 mars 2015, 
n°1200804 : JurisData n°2015-011818 
; in Contrats-Marchés publ. 2015, étude 
8, D-A. Camous) considérait plus tôt dans 
l’année que « la mise en oeuvre d’une opé-
ration de déménagement d’un bar-tabac 
présent sur l’emprise du futur hôtel de ville, 
un déplacement des services municipaux 
des anciens locaux et une réorganisation 
de la circulation du centre-ville avec notam-
ment la création d’une nouvelle voie (...) et 
la valorisation foncière de deux espaces (...) 
appartenant au domaine privé de la com-
mune, impliquant un savoir-faire technique 
varié dans les domaines de la performance 
énergétique, du haut débit, de l’urbanisme 
et de l’architecture » constituait un « projet 
qui ne comporte en soi aucune innovation 
ou complexité technique particulière ».

Condition unique et  procédure de recours 
au marché de partenariat. - L’article 75 de 
l’ordonnance s’économise des deux condi-
tions d’intérêt général évoquées supra 
pour ne faire mention que de la troisième 
: le bilan plus favorable. Cet abandon peut 
notamment s’expliquer au travers des nom-
breuses critiques qui auront été adressées 
à l’égard des conditions d’urgence et de 
complexité, tant par la doctrine que par 
les observateurs institutionnels ( Cour des 
Comptes, Rapp. Annuel, 2015, pp158-159, 
« 1 - Le critère de complexité est très lar-
gement privilégié, mais rarement établi 
» ; Cour des Comptes, Rapp. Annuel 2014 
; Sénat, Rapp. J-P. Sueur H. Portelli, 2014). 

Ainsi, le périmètre assez flou de ces deux 
notions aurait permis de passer certains 
contrats de partenariat alors même que le 
recours à une telle convention devait être 
l’exception. L’article 40 de l’ordonnance, 
applicable à tout marché dépassant un seuil 
de 100 millions d’euros HT (Art. 24 du Dé-
cret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif 
aux marchés publics) et précisant l’évalua-
tion préalable « ayant pour objet de com-
parer les différents modes envisageables 
de réalisation du projet » afin d’ « éclairer 
l’acheteur dans le choix de mode réalisation 
de ce projet » est applicable à tout marché 
de partenariat, quel que soit son montant 
(art.74 ord.). Cette évaluation doit compor-
ter, notamment, une analyse en coût com-
plet. Mais l’acheteur devra également réali-
ser « une étude de soutenabilité budgétaire 
qui apprécie notamment les conséquences 
du contrat sur les finances publiques et la 
disponibilité des crédits » (même article). 
Ces documents préalables serviront à 
l’acheteur pour démontrer que le recours à 
un tel marché « présente un bilan plus favo-
rable, notamment sur le plan financier, que 
celui des autres modes de réalisation du 
projet » (Art. 75 précit.). A ce stade, il est 
pertinent de remarquer que cette condition 
unique de recours au marché de partena-
riat, se plaçant sur le seul terrain de l’effi-
cience économique tend à se rapprocher 
du pragmatisme de la procédure de recours 
à l’externalisation des activités non-réga-
liennes des Federal Agencies américaines 
(Federal Activities Inventory Reform Act –
FAIR Act-, 1998 ; Le temps des juristes, Lexis 
Nexis 2012, essais, P. Lignières, pp187-190).
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3. Passation du marché de partenariat

Obligation de transmission de l’évalua-
tion préalable aux services compétents 
de l’Etat. – Les collectivités territoriales 
doivent produire une évaluation préalable 
et la transmettre aux « services de l’Etat 
compétents » pour chaque contrat de 
partenariat dont l’avis d’appel public à la 
concurrence aura été publié après le 1er 
janvier 2016 (Art. 34, loi n°2014-1653 du 
29 décembre 2014 de programmation des 
finances publiques pour les années 2014 à 
2019 ; JORF n°0301 du 30 décembre 2014 
p22786 – nouvel art. L1414-2-1 du CGCT). 
Les services de l’Etat compétents doivent 
produire un avis sur l’évaluation préalable 
et une analyse de l’ensemble des consé-
quences de l’opération sur les finances de 
la collectivité. Le dispositif ici évoqué est 
repris et étendu en ce qui concerne les mar-
chés de partenariat. En effet, l’article 76 
de l’ordonnance 2015-899 dispose que « 
l’évaluation du mode de réalisation du pro-
jet est soumise pour avis à un organisme 
expert créé par voie réglementaire » ainsi 
que « l’étude de soutenabilité budgétaire » 
qui devra être « soumise pour avis au ser-
vice de l’Etat compétent ». 

Modification des seuils de passation 
des contrats de partenariat. – Le décret 
n°2015-1904 du 30 décembre 2015 modi-
fiant les seuils applicables aux marchés 
publics et autres contrats de la commande 
publique (JORF n°0303 du 31 décembre 
2015 p25473), comme son nom l’indique, 
modifie, à son article 4, le décret n° 2009-
243 du 2 mars 2009 relatif à la procédure 
de passation et à certaines modalités d’exé-
cution des contrats de partenariat passés 

par l’Etat et ses établissements publics ainsi 
que les personnes mentionnées aux articles 
19 et 25 de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 
juin 2004 (JORF n°0053 du 4 mars 2009, 
page 4004, texte n° 17) et ainsi les  seuils 
de procédures formalisées applicables à la 
passation des contrats de partenariat. Ain-
si, depuis le 1er janvier 2016, un avis d’appel 
public à la concurrence dans le Bulletin offi-
ciel des annonces des marchés publics et au 
Journal officiel de l’Union européenne doit 
être publié lorsque le montant du contrat 
de partenariat est au minimum de 209 000 
euros HT (nouvel art. D1414-1 CGCT) pour 
les collectivités territoriales et de 135 000 
€uros pour l’Etat.

4. Exécution du marché de partenariat

Le cofinancement du projet. – Le cofinan-
cement du projet est possible depuis que 
l’article 14 de la loi n° 2009-179 du 17 février 
2009 pour l’accélération des programmes 
de construction et d’investissement publics 
et privés (JORF n°0041 du 18 février 2009 
page 2841) énonce que « le financement 
définitif d’un projet doit être majoritaire-
ment assuré par le titulaire du contrat, sauf 
pour les projets d’un montant supérieur à 
un seuil fixé par décret ». L’article 80 de 
l’ordonnance est explicite sur la question et 
autorise expressément le concours finan-
cier des personnes publiques au projet sans 
limite de seuil. Ainsi, les marchés de parte-
nariat sont éligibles à des subventions et 
autres participations financières (Art. 80, 
II) et l’Etat, les collectivités territoriales ou 
d’autres organismes publics peuvent parti-
ciper, le cas échéant, au capital de la société 
dédiée (Art. 80, III). Ce mode de finance-
ment par le capital est entièrement nou-

veau en ce qu’il était auparavant réservé 
aux partenariats public-privé institution-
nalisés qui ouvrent la possibilité de créer 
une société d’économie mixte à opération 
unique. Cette participation doit néanmoins 
rester minoritaire, ce qui s‘explique évidem-
ment par le caractère constitutif du marché 
de partenariat du financement privé. Enfin, 
l’assimilation du marché de partenariat à la 
catégorie des marchés publics est complète 
en ce que l’article 83 de l’ordonnance per-
met désormais le versement d’avances et 
d’acomptes.

Accords Autonomes. -  La pratique de l’ac-
cord autonome est un point clé de l’exécu-
tion financière du marché de partenariat en 
ce qu’elle permet de favoriser la confiance 
des banques en déplaçant le risque conten-
tieux à la charge de la personne publique. 
Concrètement, si la convention vient à être 
annulée avant le début de la période d’ex-
ploitation, la personne publique est tenue 
d’indemniser les prêteurs des dépenses 
engagées et des frais financiers. Cette pra-
tique permettant d’assurer la « bancabilité 
» du projet (M. Lequien et P. Cuche, « La no-
tion de bancabilité dans les opérations de 
financement privé d’équipements publics », 
Dr. adm. 2004. Etude 22) a pu être contes-
tée devant la juridiction administrative à 
plusieurs reprises (notamment : CAA Bor-
deaux, 17 juin 2014, M. Rouveyre [Affaire du 
Stade Bordeaux Atlantique] ; conclusions 
D. Katz, AJDA 2014, p 1662) sans que pour 
autant l’accord autonome ne soit censuré. 
L’article 89, II de l’ordonnance valide impli-
citement ladite pratique en énonçant que « 
lorsqu’une clause du marché de partenariat 
fixe les modalités d’indemnisation du titu-
laire en cas d’annulation, de résolution ou 

de résiliation du contrat par le juge, elle est 
réputée divisible des autres stipulations du 
contrat » afin que l’accord survive à la dis-
parition du contrat, même s’il y est intégré. 
Cependant, une telle indemnisation est su-
bordonnée (art. 89, I) à la double condition 
que les dépenses engagées aient été utiles 
à l’acheteur (CE, 7 décembre 2012, Com-
mune de Castres, n°351752, AJDA 2013, p. 
608) et que les « clauses liant le titulaire 
aux établissements bancaires » soient men-
tionnées aux annexes du marché.

B. Partenariat public-privé 
institutionnalisé

Transition énergétique. – L’article 118 de 
la loi n°2015-992 du 17 août 2015 rela-
tive à la transition énergétique pour la 
croissance verte (LTE) : JORF du 18 août 
2015, texte n°1 ; Contrats-Marchés publ. 
2015, n°10, comm. 226, note G. Clamour ; 
Energ.-Env.-Infrastr. 2015, n°10, dossier 8, 
étude B. Le Baut-Ferrarese) crée une nou-
velle section au sein du Code de l’énergie 
intitulée « Les société d’économie mixte 
hydroélectriques ». Ainsi, les articles L521-
18 à L521-20 du Code l’énergie permettent 
à l’Etat de créer un dispositif de partenariat 
public-privé institutionnalisé sur le modèle 
des sociétés d’économie mixte à opération 
unique (introduit par la loi du 1er juillet 2014 
n°2014-744 permettant la création de telles 
sociétés ; JCP A 2014, comm. 2266, obs. C. 
Devès ; Contrats-Marché publ. 2014, comm. 
214, obs. G. Clamour ; AJDA 2014, p1941, 
chron. G. Eckert ; Dr. Adm. 2014, étude 15, 
obs. M. Marques et P. Gonzague), « pour 
une durée limitée en vue de la conclusion 
et de l’exécution (…) d’une concession dont 
l’objet est l’aménagement et l’exploitation 
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(…) d’une ou plusieurs installations consti-
tuant une chaîne d’aménagements hydrau-
liquement liés » (nouvel art. L521-18 Code 
de l’énergie). La sélection de l’actionnaire 
opérateur économique et l’attribution de 
la concession à la SEMOP se fait par procé-
dure unique d’appel public à la concurrence 
(nouvel art. L521-20 Code de l’énergie) qui 
est similaire à la procédure prévue pour 
l’octroi des concessions hydroélectriques 
(art. L521-16 Code de l’énergie).

II. L’externalisation par les contrats 
de type concessif

A. Réforme du régime des concessions

Habilitation du gouvernement. - L’article 
209 de la loi du 6 août 2015 pour la crois-
sance l’activité et l’égalité des chances 
économiques (n°2015-990 – JORF 7-8-
2015) habilite le gouvernement à transpo-
ser par voie d’ordonnance, sous neuf mois, 
la directive 2014/23/UE relative aux conces-
sions et à prendre toute mesure « permet-
tant d’unifier et de simplifier les règles 
communes aux différents contrats de la 
commande publique qui sont des contrats 
de concession au sens du droit de l’Union 
européenne ». Entrés en vigueur le 1er avril 
2016, l’ordonnance n°2016-65 du 29 jan-
vier 2016 relative aux contrats de conces-
sion (JORF n°0025 du 30 janvier 2016  
texte n° 66) et son décret d’application 
n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux 
contrats de concession (JORF n°0027 du 
2 février 2016 texte n° 20), modifient la loi 
n°93-122 dite « Sapin I » du 29 janvier 1993 
relative à la prévention de la corruption et 
à la transparence de la vie économique et 
des procédures publiques et abroge l’or-

donnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 
relative aux contrats de concessions de tra-
vaux publics. Il faut néanmoins noter que 
les nouvelles dispositions ne s’appliquent 
qu’aux contrats dont la consultation a été 
engagée ou un avis de concession a été 
envoyé à la publication le 1er avril ou posté-
rieurement (art. 78 Ord. n°2016-65).

Nouvelle catégorisation des contrats 
concessifs. - Du 22 juillet au 30 septembre 
2015 s’est déroulée une concertation pu-
blique relative aux projets d’ordonnance 
et de décret transposant la directive 
2014/23/UE. Au mois de novembre était 
publiée la synthèse de cette consultation 
ouverte. De cette dernière il ressort que 
« les projets permettent uniquement de 
tirer le meilleur profit des nouvelles sou-
plesses contenues dans la directive, en en 
étendant le bénéfice à tous les contrats de 
concessions ». Effectivement, à la lecture 
des textes entrés en vigueur, reprenant les 
projets pour l’essentiel, il est flagrant que 
la catégorisation des contrats concessifs 
en droit interne est entièrement revue. 
Notamment, il ressort de l’article 6, II de 
l’ordonnance du 29 janvier 2016 que les 
concessions de service public sont doréna-
vant une sous-catégorie des concessions 
de service : « Les contrats de concession de 
services ont pour objet la gestion d’un ser-
vice. Ils peuvent consister à déléguer la ges-
tion d’un service public ». De cette nouvelle 
catégorisation se pose la question de la re-
qualification en concessions de travaux ou 
de service, des marchés de mobilier urbain 
(Contrats-Marchés publ., n°6, Juin 2015, 
Repère 6, « Les marchés de mobilier urbain 
peuvent-ils devenir des marchés de conces-
sion ? », F. Llorens et P. Soler-Couteaux) ou 

de la sortie des concessions de casino de la 
sous-catégorie des concessions de service 
public pour n’en faire plus que de simples 
concessions de service.

B. Régime général des délégations de 
service public
 
1. Notion de délégation de service 
public et passation

Choix du nombre d’organismes chargés 
d’une mission de prévention et de lutte 
contre les dangers sanitaires. – L’ordon-
nance n°2011-862 du 22 juillet 2011 rela-
tive à l’organisation de l’épidémosurveil-
lance, de la prévention et de la lutte contre 
les maladies animales et végétales et aux 
conditions de certaines tâches liées aux 
contrôles sanitaires et phytosanitaires avait 
été complétée par le décret n°2012-842 du 
30 juin 2012 relatif à la reconnaissance des 
organismes à vocation sanitaire, des orga-
nisations vétérinaires à vocation technique, 
des associations sanitaires régionales ainsi 
qu’aux conditions de délégations de mis-
sions liées aux contrôles sanitaires. En par-
ticulier, l’ordonnance introduisait un article 
L201-9 au Code rural qui prévoyait la pos-
sibilité pour l’autorité administrative de 
confier par voie de convention des missions 
de surveillance et de prévention à des or-
ganismes à vocation sanitaire (OVS), à des 
organisations vétérinaires à vocation tech-
nique ou à des associations sanitaires ré-
gionales. Le décret, qui est attaqué (CE, 22 
juillet 2015, Association Coop de France, 
n° 362203 : Contrats-Marchés publ. 2015, 
comm. n° 241, obs. G. Eckert ; AJDA 2015, 
p1840, S. Nicinski), définit les conditions 
de reconnaissance des organismes agréés. 

Le Conseil d’Etat estime que « le choix du 
nombre d’organismes susceptibles de bé-
néficier de la reconnaissance de la qualité 
d’OVS doit être regardé comme une mesure 
unilatérale d’organisation du service public 
de surveillance, de prévention et de lutte 
contre les dangers sanitaires » ; dès lors, 
l’association requérante ne peut utilement 
prétendre que le décret serait entaché d’in-
compétence en ce que le pouvoir règlemen-
taire n’a pas été habilité par le législateur 
pour restreindre le nombre d’OVS et attri-
buer ainsi un monopole territorial à un opé-
rateur privé. 

Habilitation unilatérale à gérer un service 
public. – Un second point de l’arrêt Asso-
ciation Coop de France (CE, 22 juillet 2015, 
n°362203, préc.) mérite d’être relevé. En 
effet, l’association requérante soulevait 
également le moyen selon lequel l’article 
38 de la loi du 29 janvier 1993 dite Sapin 
I et qui soumet les délégations de service 
public « à une procédure de publicité per-
mettant la présentation de plusieurs offres 
concurrentes » n’avait pas été respecté du 
fait de l’habilitation unilatérale à gérer le 
service public dévolu aux OVS. Le Conseil 
d’Etat rappelle le considérant de l’arrêt 
Fondation d’assistance aux animaux (CE, 3 
mai 2004, n°249832 : JurisData n°2004-
067205 ; BJCP 2004, p464, ccl E. Glaser) 
selon lequel il résulte des dispositions de la 
loi Sapin, « corroborées par les débats par-
lementaires ayant précédé son vote » que 
celles-ci ne s’appliquent « qu’aux seules dé-
légations consenties par voie contractuelle 
». Or, rappelle le Conseil d’Etat, les disposi-
tions de l’article R 201-12 du décret litigieux 
« ne concernent que la décision d’agrément 
de l’OVS, laquelle doit être regardée comme 
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une décision unilatérale de l’administration 
». Si la solution n’est pas nouvelle (CE, 13 
juillet 2007, n°299207, Commune de Rosny-
sous-Bois : JurisData n°2007-072189 ; Le-
bon, tables p934 ; Contrats-Marchés publ. 
2007, comm. 282, obs. J-P. Pietri), elle in-
terpelle néanmoins sur la question de la re-
qualification de ces délégations de service 
public « unilatérales » en droit de l’Union 
(CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Par-
king Brixen, AJDA 2005, p2335, chron. E. 
Broussy, F. Donat et C. Lambert ; RDI 2005, 
obs. J-D. Dreyfus, p446). En effet, la Cour 
précisait (cons.51) que « les Etats membres, 
en ce qui concerne (…) les entreprises aux-
quelles ils accordent des droits spéciaux ou 
exclusifs, n’édictent ni ne maintiennent au-
cune mesure contraire aux règles du traité 
» et qu’ainsi, ceux-ci « ne doivent pas main-
tenir en vigueur une législation nationale 
qui permet l’attribution de concessions de 
service public sans mise en concurrence ».

2. Exécution des délégations de service 
public
 
Précision du régime de l’indemnisation 
des biens de retour non-amortis.  - Dans 
un arrêt Communauté d’agglomération 
Chartes-Métropole  (CE, 4 juill. 2012, n° 
352417 : JurisData n° 2012-015005 ; JCP 
A 2012, act. 486 ; JCP A 2012, 2388, note 
J.-B. Vila ; Contrats-Marchés publ. 2012, 
comm. 257, obs. G. Eckert), le Conseil d’Etat 
avait admis qu’un contrat de délégation 
de service public pouvait avoir une durée 
inférieure à celle qui est normalement né-
cessaire pour l’amortissement des instal-
lations mises en œuvre et que dès lors, le 
délégataire était en droit d’obtenir, à l’issue 
du contrat, une indemnisation des investis-

sements non-amortis. Le juge a, en 2015, 
précisé le régime de cette indemnisation 
par deux arrêts. L’un d’eux (CE, 4 mai 2015, 
Société Domaine Porte des neiges, n° 
383208, mentionné aux tables : JurisData 
n° 2015-010211 ; JCP A 2015, act. 444 ; 
JCP A 2015, 2296), a permis au Conseil 
d’Etat d’établir que la circonstance que l’ex-
ploitation de la délégation aurait été défici-
taire pendant la durée restant à courir de 
la convention est inopérante. Le délégataire 
est en droit, quelques soient les motifs de la 
résiliation, d’obtenir l’indemnisation de ses 
investissements non encore amortis à la-
quelle peut également s’ajouter l’indemni-
sation du manque à gagner. Le second arrêt 
(CE, 13 février 2015, Communauté d’agglo-
mération d’Epinal, n°373645 ; JurisData 
n°2015-002766 ; Contrats-marchés publ. 
2015, comm.95 ; JCP A 2015, n°50, 2364, 
J-S. Boda et P-A. Rohan) pose la question 
du moment du versement de cette indemni-
té. En l’espèce, l’indemnité avait été versée 
par l’Administration en début d’exécution 
de la convention, ce qui avait amené la Cour 
administrative d’appel de Nancy (30 sep-
tembre 2013, n°12NC00735) à considérer 
que « ce versement avait le caractère d’un 
avantage constitutif d’une aide d’Etat » au 
sens du paragraphe 1 de l’article 107 TFUE. 
Mais le Conseil d’Etat infirme cette analyse 
en relevant que l’existence d’une telle aide 
ne pouvait être déduite « sans rechercher si 
le montant versé était supérieur à la valeur 
nette comptable de la partie des biens non-
amortie à leur date de remise ». Dès lors, et 
c’est là tout l’apport de cet arrêt, l’indem-
nisation des biens de retour non amortis 
peut se faire de manière anticipée en ce « 
qu’aucun texte ni aucun principe n’interdit 
aux cocontractants de prévoir que cette 

indemnité soit versée avant le terme du 
contrat », à la condition qu’elle corresponde 
à la valeur nette comptable des biens remis. 
(V. « Un an de Droit des propriétés des per-
sonnes publiques », 2015)

C. Concessions sectorielles

1. Concessions de casino

Participation financière du casinotier. – 
La Compagnie pour le Développement du 
Tourisme Hyérois s’est vue confier l’exploi-
tation du casino de la commune de Hyères 
(CE, 17 juin 2015, n° 379380, Commune 
de Hyères c/ Compagnie pour le dévelop-
pement du tourisme hyérois : JurisData 
n° 2015-014806 ; Rec. CE 2015, tables à 
paraître ; Dr. Adm. 2015, n°10, comm. 62, 
note S. Ziani ; Contrats-Marchés publ. 
2015, n°8-9, comm. 219, note G. Eckert) 
; à cette première convention il en a été 
associée une seconde, prévoyant la parti-
cipation du casinotier délégataire à l’orga-
nisation de « grands évènements », par la 
commune. Le Conseil d’Etat rappelle que 
l’activité de casino n’est pas une activité 
de service public per se (selon une juris-
prudence constante : CE, 25 mars 1966, 
Commune de Royan, n°46504 46707 ; au 
recueil, p237 – CE, 12 mars 2012, SA Groupe 
Partouche ; aux tables, p91 ; BJCP 2012, 
p193, ccl N. Boulouis ; Contrats-Marchés 
publ. 2012, comm.157, note G. Eckert ; AJDA 
2012, p578, note E. Glaser). Cependant, est 
constitutif d’une délégation de service pu-
blic, au sens de la loi du 15 juin 1907 relative 
aux casinos (codifiée aux articles L321-1 et 
suivants du Code de la sécurité intérieure) 
le contrat qui confie la gestion de tels éta-
blissements à un cocontractant dans la 

mesure où le cahier des charges fixe des 
obligations au titulaire telles que « la prise 
en charge du financement d’infrastructures 
et de missions d’intérêt général en matière 
de développement économique, culturel 
et touristique » en ce que ces activités « 
concourent aux objectifs de développe-
ment touristique, économique et culturel 
des communes autorisées à les accueillir 
» et que la rémunération du titulaire est 
substantiellement assurée par les résultats 
de l’exploitation. C’est donc l’activité du 
concours à l’organisation de spectacles du 
casinotier prévue au cahier des charges qui 
permet de qualifier le contrat de délégation 
de service public (notamment : CE, 3 oct. 
2003, n° 248523, Commune de Ramatuelle 
: JurisData n° 2003-065932 ; Rec. CE 2003, 
tables, p. 635 ; BJCP 2004, p. 50, concl. M.-
H. Mitjavile ; Contrats-Marchés publ. 2003, 
comm. 235, note G. Eckert). L’apport de 
l’arrêt se trouve alors dans la question de 
la participation financière du cocontractant 
à cette activité. En effet, la commune avait 
émis un titre de perception aux fins de re-
couvrer un financement supplémentaire au 
prélèvement de 15% maximum sur le pro-
duit brut des jeux prévu à l’article L2333-54 
CGCT. Le Conseil d’Etat estime dans un pre-
mier temps que le prélèvement sur le pro-
duit brut des jeux n’empêche pas de prévoir 
une participation financière de l’exploitant à 
l’activité d’organisation de spectacles dont 
l’assiette serait assise sur ce même produit. 
Néanmoins, une telle participation n’est pas 
per se un prélèvement sur le produit brut 
des jeux. Ainsi, alors même que les sommes 
redevables par le délégataire seraient supé-
rieures à 15% du produit brut tiré des jeux 
de casino, le seuil de l’article L2333-54 du 
CGCT ne serait pas dépassé. Autrement dit, 
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la participation globale du casinotier peut 
être indexée sur le produit brut des jeux 
tant que le prélèvement sur celui-ci, qui ne 
correspond pas au financement de l’activité 
de service public, ne dépasse pas 15%.

Propriété ab initio de l’Etat sur les prélè-
vements de jeux de casinos. – Le Conseil 
d’Etat  a jugé que les sommes correspon-
dant aux prélèvements spécifiques aux jeux 
de casinos constituent ab initio des fonds 
publics appartenant à l’Etat (CE, 23 jan-
vier 2015, Société Casino de Vichy « Les 
4 Chemins », n°362012580 ; AJDA 2015, 
p137). En effet, « les exploitants de casinos 
ne sont, s’agissant des sommes correspon-
dant à ces prélèvements, que dépositaires 
de fonds publics pour le compte de col-
lectivités publiques ». Dès lors, les casino-
tiers ne peuvent pas « faire état de l’espé-
rance légitime d’obtenir la restitution d’une 
somme d’argent, susceptible d’être regar-
dée comme un bien au sens des stipulations 
(…) de l’article 1er du protocole additionnel 
à la Convention européenne des droits de 
l’Homme et des libertés fondamentales » 
(dans le même sens : CAA Bordeaux, 25 
juin 2015, n° 13BX00225, Société du Casi-
no d’Arcachon ; inédit au recueil).

2. Concessions autoroutières

Régulation du secteur des autoroutes 
concédées. – Par un avis n° 14-A-13 (Dr. 
Adm. 2015, n°4, comm.30, note M. Bazex ; 
Dr. Adm. 2015, Repère 4, « Système auto-
routier : l’Etat face à sa signature », J-B. 
Auby), l’Autorité de la Concurrence avait 
proposé le 18 septembre 2014 de modi-
fier les modalités de fixation des tarifs des 
péages pour « limiter la rente autoroutière 

» et améliorer les conditions de la concur-
rence dans les appels d’offre des socié-
tés concessionnaires d’autoroute, sous le 
contrôle d’une autorité administrative indé-
pendante. C’est finalement le 9 avril 2015 
qu’un accord a été trouvé entre l’Etat et 
les concessionnaires prévoyant un gel des 
tarifs pour 2015 et un plan de relance de 3,2 
milliards €. Sur la question du contrôle des 
appels d’offre, la Direction des Infrastruc-
tures de Transport (DIT) est en charge de 
la gestion et du contrôle des concessions 
autoroutières et est responsable des ap-
pels d’offres des nouvelles concessions et 
nouveaux contrats de partenariats routiers 
sur le réseau routier national. La loi dite 
Macron (n°2015-990 du 6 août 2015 pour 
la croissance, l’activité et l’égalité des 
chances économiques ; JORF n°0181 du 7 
août 2015, p13537, texte °1 ; Dr. Adm. 2015, 
n°10, alerte 91, focus R. Noguellou) libéra-
lise les services de transports publics rou-
tiers interurbains. La fonction de contrôle 
des concessions autoroutières de l’Autorité 
de Régulation des Activités Ferroviaires et 
Routières (Article 1, I de la loi n°2015-990 
préc., l’ARAF devient l’ARAFER) s’en trouve 
élargie au contrôle des sociétés conces-
sionnaires d’autoroutes. Plus précisément, 
l’ARAFER régule désormais les tarifs de 
péages (art. 13 de la loi, nouvelle Section III 
du Chapitre II du Titre II du Code de la voi-
rie routière) en opérant un contrôle stricte 
des concessions autoroutières, passant 
notamment par un « suivi annuel des taux 
de rentabilité interne » des concessions et 
l’obligation, pour les concessions dont le ré-
seau dépasse un certain seuil, d’établir une 
commission des marchés chargée notam-
ment de veiller au respect des principes de 
la commande publique dans les marchés de 

travaux passés par les concessionnaires. 

Nature des contrats passés par les 
concessionnaires autoroutiers.– Le régime 
tout entier du contrat administratif semble 
connaître un changement (Contrats-
Marchés publ. 2015, repère 5, « Notion 
de contrat administratif : les lignes qui 
bougent », F. Llorens et P. Soler-Couteaux). 
Cependant, une décision du Tribunal des 
conflits relative à la nature d’un contrat de 
travaux entre une société concessionnaire 
d’autoroutes et une autre personne pri-
vée (T.Confl., 9 mars 2015, Mme Rispail c/ 
Sté des Autoroutes du Sud de la France, 
n°3984, Rec. CE ; Contrats-Marchés publ. 
2015, comm. 110, note P. Devillers ; Dr. Adm. 
2015, n°5, comm. 34, note F. Brenet) aura, 
en 2015, particulièrement retenu l’atten-
tion. Une sculptrice avait conclu avec la so-
ciété ASF un contrat lui confiant la mission 
d’établir trois esquisses puis la maquette 
d’une sculpture monumentale devant être 
installée sur une aire de repos d’un futur 
tronçon de l’autoroute A89. La requérante 
s’est vue notifier l’abandon définitif du pro-
jet avant de saisir la Cour de cassation, puis 
le Conseil d’Etat, d’une demande d’indemni-
sation du préjudice subi du fait de la résilia-
tion du contrat. L’arrêt « Peyrot » (T. confl., 
8 juin 1963, Société Entreprise Peyrot : Rec. 
CE 1963, p787 ; D. 1963, jurispr. p534, concl. 
Lasry, note Josse ; JCP G 1963, II, 13375, 
note J-M. Auby ; AJDA 1963, p474, chron. 
Colin), avait été le premier à étendre le ré-
gime du contrat administratif à une conven-
tion conclue entre deux personnes privées 
en dehors de l’application de la théorie du 
mandat. Il se fondait alors sur l’objet du 
contrat qui en l’espèce relevait de travaux 
publics routiers et autoroutiers apparte-

nant « par nature » à l’Etat. Revenant sur 
sa jurisprudence, le Tribunal des conflits 
considère « qu’une société concessionnaire 
d’autoroute qui conclut avec une autre per-
sonne privée un contrat ayant pour objet la 
construction, l’exploitation ou l’entretien de 
l’autoroute ne peut, en l’absence de condi-
tions particulières, être regardée comme 
ayant agi pour le compte de l’État ; que les 
litiges nés de l’exécution de ce contrat res-
sortissent à la compétence des juridictions 
de l’ordre judiciaire ». Ainsi, le principe 
selon lequel un contrat conclu entre deux 
personnes privées ne peut revêtir le carac-
tère d’un contrat administratif et, auquel 
dérogeait la jurisprudence Peyrot, retrouve 
toute sa valeur. Le changement majeur que 
cette solution apporte en pratique tient du 
fait que de tels contrats ne seront plus, à 
l’avenir, mais sous réserve de « conditions 
particulières », soumis au régime exorbi-
tant de droit commun des contrats adminis-
tratifs. La théorie du mandat n’a d’ailleurs 
pas plus été retenue pour un contrat passé 
par un délégataire et un opérateur privé 
assurant le dépannage des véhicules sur 
l’autoroute, ceci en raison du contrôle exer-
cé par l’Etat sur l’activité de dépannage, qui 
« n’excède pas le pouvoir que conserve le 
propriétaire d’un ouvrage public afin d’as-
surer le respect de sa destination par son 
cocontractant » (T. confl., 9 mars 2015, 
n° 3992, Société ASF : Contrats-Marchés 
publ. 2015, comm. 111, note P. Devillers ; 
RFDA 2015, p270, ccl. N. Escaut et obs. M. 
Canedo-Paris).
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D. Concessions de travaux publics

1. Objet et passation des concessions de 
travaux

Règles de passation applicables à un 
contrat mixte. – Dans un arrêt du 26 
juin 2015 (CE, Société Azur Chaudron-
nerie Tuyauterie Industrielle et autres, 
n°388867 ; JurisData n°2015-016275 ; 
Contrats-Marchés publ. 2015, n°10, comm. 
242, obs. H. Hoepffner) le Conseil d’Etat a 
estimé que les règles de publicité prévues 
par le décret n°2010-406 du 26 avril 2010 
relatif aux contrats de concession de tra-
vaux publics ne sont pas applicables à un 
contrat de concession à objet mixte dont 
l’objet principal est l’exploitation d’outil-
lages publics alors même que le titulaire 
est tenu de réaliser des travaux. Le Conseil 
d’Etat ne qualifie pas pour autant le contrat 
litigieux de délégation de service public 
en ce que « l’une des mesures de publicité 
[nécessaires à la passation des délégation 
de service public, à savoir une insertion 
dans une publication habilitée à recevoir 
des annonces légales et une insertion dans 
une publication spécialisée correspondant 
au secteur économique concerné] ayant 
été prise », la demande des sociétés requé-
rantes n’est pas fondée. 

2. Exécution des concessions de travaux

Modification du contrat de concession de 
travaux.  - A compter du 1er janvier 2015, 
« les concessions peuvent être modifiées 
sans nouvelle procédure d’attribution pour 
les travaux ou service supplémentaires qui 
sont devenus nécessaires » dans une limite 
de 50% du montant du contrat initial et 

seulement si le changement de concession-
naire est rendu impossible pour des raisons 
« économiques ou techniques » ou parce 
qu’il « présenterait un inconvénient majeur 
» ou mènerait à « une augmentation subs-
tantielle des coûts ». Un avis de la modifica-
tion de concession en cours doit cependant 
être publiée au Journal officiel de l’Union 
européenne (nouvel article 13-1 du décret 
n°2010-406 précit.; Contrats-Marchés publ. 
2016, alerte 4, veille F. Linditch) selon un 
formulaire standard établit à l’annexe XVII 
du règlement d’exécution (UE)2015-1986 
de la Commission qui abroge le règlement 
d’exécution (UE) n°842/2011.  

CHRONIQUE N°17

I. L’acquisition des biens publics

A. Principes généraux
 
Droit de propriété des personnes 
publiques et liberté fondamentale. - Le 
Conseil d’Etat juge que le droit de propriété 
des personnes publiques constitue une 
liberté fondamentale au sens de l’article 
L. 521-2 du Code de justice administrative, 
mais maintient sa sévérité pour apprécier 
l’urgence au titre du référé liberté (CE, ord., 
9 oct. 2015, n° 393895,Cne Chambourcy 
(sera publié au Recueil) AJDA 2015, p.1888 
et p.2388, obs. N. Foulquier; JCP A 2015, 

act. 845; RDA 2016, comm. 2). En l’espèce, 
une jardinière installée sur le domaine 
public bloquait une voie appartenant à l’Etat 
et conditionnait l’accès à un chantier de 
construction. S’il considère que la propriété 
publique doit être protégée, le Conseil 
d’Etat juge que ces éléments «ne sont 
pas constitutifs d’une situation d’urgence 
caractérisée », puis précise que cela ne fait 
pas obstacle à une éventuelle saisine du 
juge du référé ‘mesures utiles’ (CJA, art. L. 
521-3) (cons.3).

Par Emilie RADOU

Élève de l’Institut d’Études Politiques de Strasbourg
Étudiante du Master Droit de l’économie et de la régulation en Europe

L’année 2015 a été marquée par le fait que le juge du référé-liberté a qualifié le droit de 
propriété des personnes publiques de liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-
2 du Code de justice administrative. Par ailleurs, d’utiles précisions ont été apportées 
sur les critères de la domanialité publique, dont la distinction avec la notion ouvrage 
public est précisée. En matière de gestion des propriétés publiques, certaines décisions 
complètent des solutions classiques, tandis que d’autres consacrent des solutions 
inédites. Il en est ainsi sur la forme ou les modalités de transfert des autorisations 
d’occupation du domaine public, soulignant un assouplissement du caractère 
personnel des titres domaniaux. En ce sens, pour tenir compte tant d’objectifs de 
valorisation des propriétés publiques que de préoccupations d’aménagement, des 
transferts de gestion et certaines garanties aux porteurs de projets sont consacrés. 
Il convient également de noter la cohérence apportée par certaines solutions, 
comme l’évolution de la définition de la voie de fait. Enfin, faisant application de sa 
jurisprudence Danthony (CE, ass. 23 décembre 2011, n° 335033, Rec. p. 649) tant au 
stade de l’expropriation que de la cession de biens du domaine privé, le Conseil d’Etat 
adopte une approche pragmatique et réduit le nombre de vices pouvant affecter ces 
procédures.

Droit des propriétés publiques
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B. Modes d’acquisition des biens 
publics

Expropriation pour cause d’utilité 
publique : entre réforme et QPC. - Alors 
que les nouvelles dispositions du code de 
l’expropriation sont entrées en vigueur le 1er 
janvier 2015 (modifié par l’ord. n° 2014-1345 
du 6 nov. 2014 et par le décret n° 2014-1635 
du 26 déc. 2014), le Conseil Constitutionnel 
s’est prononcé sur l’article L. 15-2 du code 
(Art. L. 331-3, nouveau). Ces dispositions 
permettaient au juge, en cas d’appel du 
jugement fixant le montant de l’indemnité 
d’expropriation, d’autoriser l’expropriant 
à n’en verser qu’une partie à l’exproprié 
et à consigner le surplus pour prendre 
possession du bien, dès lors qu’existaient 
des indices sérieux laissant présumer qu’en 
cas d’infirmation, l’expropriant ne pourrait 
recouvrer les sommes qui lui seraient dues 
en restitution. La requérante estimait que 
ces dispositions portaient atteinte d’une 
part au droit de propriété reconnu à l’art. 17 
de la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen de 1789, et d’autre part, au principe 
d’égalité devant la loi, en permettant de 
traiter de manière différente les expropriés 
selon leur situation économique et 
financière. Néanmoins, le Conseil estime 
que ces dispositions ne sont contraires 
à aucun droit, en ce que  ce n’est que par 
exception et avec l’autorisation d’un juge 
que le paiement partiel et une consignation 
du surplus peut valoir paiement, préalable 
nécessaire à toute prise de possession 
(cons.9), et que la différence de traitement 
entre personnes expropriées est en rapport 
direct avec l’objectif de facilitation du 
recouvrement poursuivi par cette mesure 
conservatoire (cons.11). Considérant que 

« l’indemnisation doit couvrir l’intégralité 
du préjudice direct, matériel et certain, 
causé par l’expropriation », le Conseil émet 
aussi une réserve, permettant désormais 
à l’exproprié d’être indemnisé, en sus de 
l’indemnité d’expropriation, du préjudice 
subi du fait de la prise de possession 
anticipée sans juste et préalable indemnité 
(cons.8).

Droit de préemption commercial des 
communes. - Afin notamment de maintenir 
des petits commerces en ville, la loi n° 2014-
626 du 18 juin 2014 relative à l’artisanat, au 
commerce et aux très petites entreprises 
facilite le droit de préemption pour les 
communes et modifie le délai au terme 
duquel la commune doit rétrocéder le bien 
préempté. L’article 17 du décret  n° 2015-
914 du 24 juillet 2015 relatif au droit de 
préemption des communes sur les fonds 
artisanaux, les fonds de commerce, les baux 
commerciaux et les terrains faisant l’objet 
de projets d’aménagement commercial 
leur permet, par délibération du conseil 
municipal, de déléguer ce droit à une 
liste limitative de personnes morales. La 
délibération précisera les conditions dans 
lesquelles le délégataire pourra  subdéléguer 
ce droit à ces mêmes personnes (Code urb.,  
R. 214-18 et R. 214-19).

Vices de procédure en matière d’enquête 
publique. - L’arrêt vient préciser et réduire le 
nombre des vices de procédure susceptibles 
d’affecter une déclaration d’utilité publique 
(CE, 27 février 2015, n°382502, Ministre 
de l’Intérieur et communauté urbaine de 
Lyon (mentionné aux tables du Recueil) 
AJDA, 2015, p.425; JCP A 2015, act. 
245 ; RDA n°5, Mai 2015, comm.35). Il 

résulte de la jurisprudence Danthony que la 
violation d’une règle procédurale n’entraîne 
l’illégalité de la décision contestée que 
lorsque le manquement a été susceptible 
d’exercer « une influence sur le sens de la 
décision prise ou qu’il a privé les intéressés 
d’une garantie » (CE, ass. 23 décembre 2011, 
n° 335033, Rec. p. 649). Dans le cadre du 
projet «Grand Stade », le Préfet du Rhône 
n’avait pas mentionné l’étude d’impact dans 
un arrêté d’ouverture de l’enquête publique, 
comme prévu par l’art. R. 123-13 du code de 
l’environnement applicable au moment des 
faits.  La Cour administrative d’appel de Lyon 
avait jugé que cette omission constituait 
un vice de procédure substantiel. Or, par 
application de sa jurisprudence de 2011, et 
rappelant que l’étude d’impact figurait au 
dossier soumis au public et avait donc pu 
être largement consultée lors de l’enquête, 
le Conseil d’Etat considère que l’information 
du public n’avait nullement été faussée 
(cons.7). Il adopte donc une acception 
pragmatique des dispositions en cause.

Incorporation d’une voie privée dans 
le domaine public. - Par deux arrêts, le 
Conseil d’Etat juge que le propriétaire 
d’une voie privée peut décider de sa 
fermeture à la circulation publique alors 
qu’une procédure tendant à son transfert 
dans le domaine public communal a été 
engagée sur le fondement de l’art L. 318-3 
du Code de l’urbanisme. Considérant « que 
le propriétaire d’une voie privée ouverte 
à la circulation est en droit d’en interdire 
à tout moment l’usage au public »(cons.1, 
CE, 3 juin 2015, n°369534, AJCT 2015, 660 
et 667), le Conseil d’État est ensuite venu 
confirmer que cette opposition pouvait se 
manifester quand bien même elle « serait 

postérieure à l’engagement de la procédure 
de transfert » (cons.5, CE, 17 juin 2015, 
n° 373187, Commune de Noisy-le-Grand : 
publié aux tables du Recueil ; JCPA 2015, 
act. 572, et 2244, AJDA 2015, 1243.  

II- L’identification des biens publics et 
qualifications domaniales

A. Distinction entre domaine public et 
domaine privé
 
Application de régimes domaniaux 
différents pour des parties d’une même 
parcelle. -Si la solution n’est pas tout à fait 
nouvelle (CE, sect., 28 avr. 2014, n° 349420, 
Rec. CE 2014, p. 107 ; JCP A 2014, act. 
384; Dr. adm. 2014, comm. 50), le Conseil 
d’Etat règle clairement la question par un 
considérant de principe selon lequel « des 
parties nettement délimitées et dissociables 
d’une même parcelle peuvent relever […] de 
deux régimes de domanialité différents » 
dès lors qu’il existe des limites physiques ou 
juridiques nettes et effectives, permettant 
d’identifier et de distinguer les deux parties 
de la parcelle (CE, 8ème et 3ème ss-sect., 
6 mai 2015, n° 369152 Commune de Saint 
Brès ; AJDA 2015, p.1778, JCPA 2016, 
2055).

B. Extension dans le temps et dans 
l’espace de la domanialité publique

Domanialité publique par anticipation.  
-L’arrêt commenté confirme la pérennité 
de la la théorie de la domanialité publique 
virtuelle  issue de la décision Eurolat (CE, 
6 mai 1985, n° 41589, Rec. CE 1985, p. 141 ; 
RFDA 1986, p. 21, concl. B. Genevois, LPA 23 
oct. 1985, p. 4, note F. Llorens ; AJDA 1985, 
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p. 620 ; RDSS 1986, p. 296). En l’espèce, 
un Centre hospitalier avait conclu avec 
une société un bail à construction pour la 
réalisation d’une maison pour personnes 
âgées, accompagné d’une convention de 
location en retour au profit du centre. 
Vingt-cinq ans après, ce dernier a sollicité 
la résolution de l’ensemble contractuel, 
estimant qu’il avait été illégalement conclu 
sur le domaine public. Le Conseil d’Etat 
valide ce raisonnement (CE, 29 juin 2015, 
n° 368299 Centre Hospitalier de Menton). 
Il vient appliquer la solution de l’arrêt 
ATLALR, selon laquelle cette théorie trouve 
à s’appliquer aux biens dont l’affectation 
à un service public était certaine avant 
l’entrée en vigueur en 2006 du Code 
général de la propriété des personnes 
publiques (CE, 8 avril 2013,n° 363738) (Voir 
également, CAA de Marseille, 12 mars 
2015, n° 14MA03803, infra).

Domanialité publique par accessoire. - Le 
Conseil d’Etat systématise une solution 
issue d’un arrêt Département des Alpes-
Maritimes (CE 23 janvier 2012, n° 334360) 
et juge que lorsque le mur situé à l’aplomb 
d’une voie publique a à la fois pour objet 
de maintenir les terres la surplombant et 
d’assurer la sécurité de ses usagers, il doit, 
en l’absence de titres de propriété « être 
regardé comme un accessoire de la voie 
publique, même s’il a aussi pour fonction de 
maintenir les terres des parcelles[privées]
qui la bordent » (cons.2) (CE, 15 avril 2015, 
n° 369339, Mme N. : mentionné aux 
tables du Recueil ; AJDA 2015, p.784 ; 
JCP A 2015, act. 376A, L. Erstein). L’arrêt 
commenté fait de la vocation de l’ouvrage 
un élément d’appréciation objectif et 
implique « implicitement, en cas de 

vocations multiples, de privilégier l’intérêt 
pour le domaine public » (V. L. Erstein).  

C. Critères de la domanialité publique

Précisions sur le critère de l’affectation 
au service public et sur la définition du 
domaine public fluvial. - L’absence de 
classement d’un port dans le domaine 
public fluvial n’empêche pas qu’il entre 
dans la définition générale du domaine 
public immobilier (CGPPP, art. L. 2111-1) 
(CE, 21 oct. 2015, n° 367019 et n° 367021, 
Communauté d’agglomération du lac du 
Bourget (sera mentionné aux tables du 
Recueil ) Contrats-Marchés publ. 2015,  
comm. 291, note G. Eckert, JCP A 2015, 
2361, comm. P.S. Hansen et act. 695, AJDA 
2015, p. 2010). Dans l’arrêt commenté, le 
port intérieur en question, crée en 1986, 
n’entrait alors pas dans le domaine public 
fluvial et n’avait pas fait l’objet d’un arrêté 
de classement depuis. Ce choix opéré par la 
collectivité publique propriétaire a pourtant 
un rôle essentiel dans la définition légale 
de ce domaine spécial (CGPPP, art. L. 2111-7 
et s.). Le Conseil d’Etat vient préciser qu’il 
convient néanmoins de vérifier si ce bien 
« était affecté à l’usage direct du public 
ou s’il était affecté à un service public et 
spécialement aménagé à cette fin » (cons.3) 
(aménagement indispensable depuis 2006). 
Il censure en revanche l’analyse des juges du 
fond, qui estimaient que le port ne pouvait 
être regardé comme affecté à un service 
public puisque son financement avait été 
assuré par la vente à des particuliers de 
concessions d’emplacements et que son 
accès était interdit aux personnes n’en 
étant ni concessionnaires ni locataires. 
Nonobstant ces circonstances, il juge que 

la cour aurait dû rechercher si une telle 
affectation avait néanmoins eu lieu (cons.4).

Précisions sur le critère de l’affectation à 
l’usage direct du public et sur l’appartenance 
au domaine public routier. - Bien que ce ne 
soit pas précisé à l’art. L. 2111-1 du CGPPP, 
cet arrêt confirme que l’affectation d’un 
bien à l’usage direct du public suppose 
une volonté concrète d’affectation (CE, 
2 nov. 2015, n° 373896, Commune de 
Neuves-Maisons (sera mentionné aux 
tables du Recueil) JCP A 2015, act. 934), 
ce qu’avait expliqué l’un des rapporteurs 
du projet du code (Gilles Bachelier, AJDA 
2013, p. 960). Le Conseil d’Etat censure 
un arrêt de la cour administrative d’appel 
de Nancy qui avait considéré une parcelle 
comme une dépendance du domaine public 
routier communal dont elle constituait 
l’accessoire. Réglant l’affaire au fond, il juge 
que le terrain ne peut être regardé comme 
affecté par la commune aux besoins de 
la circulation terrestre, et qu’au vue de la 
configuration des lieux, il ne constitue pas 
non plus un accessoire de la voirie publique 
qui en soit indissociable (CGPPP, art. L 111-2). 
Si le terrain n’est donc pas une dépendance 
du domaine public routier, le Conseil d’Etat 
considère qu’il ne correspond pas plus 
aux critères généraux du domaine public 
(CGPPP, art. L. 2111-1). Dans le cas où, comme 
en l’espèce, le bien n’a pas été affecté à 
un service public, son appartenance au 
domaine public dépend d’une affectation à 
l’usage direct du public. Or, le Conseil d’Etat 
relève qu’il n’apparaît pas, en dépit des 
apparences, « que la commune ait affecté 
cette parcelle à l’usage direct du public » 
(cons.6).

D. Autonomie de la notion d’ouvrage 
public par rapport aux qualifications 
domaniales

L’arrêt commenté vient resserrer la 
définition de l’ouvrage public autour de 
l’affectation directe au service du public, 
et met en évidence l’autonomie de cette 
notion vis-à-vis du domaine public (CE, 
27 mars 2015, n° 361673, Société Titaua 
limited Cie : publié au Recueil ; Contrats-
Marchés publ.2015, comm. 128 , note G. 
Eckert, JCPA 2015, p.2101,  S. Hansen, 
AJDA 2016, p.113, AJCT 2015, p. 406 ; 
RDI 2015, p.418). Un incendie dans un 
local faisant l’objet d’une convention 
d’occupation du domaine public a détruit 
un catamaran destiné à la société Titaua 
Limited Cie., laquelle a cherché à obtenir 
la réparation du préjudice, et à engager 
la responsabilité du fait des travaux et 
ouvrages publics de la collectivité publique. 
Or, le Conseil d’Etat considère que le 
bâtiment litigieux ne revêt pas le caractère 
d’ouvrage public (cons.3). Cette solution 
s’appuie sur une définition établie, selon 
laquelle à défaut de qualification législative, 
un ouvrage public est notamment «un bien 
immeuble résultant d’un aménagement et 
qui est directement affecté à un service 
public » (CE, ass., avis, Mme Béligaud, 29 
avr. 2010, n° 323179, Rec. CE 2010, p. 126, 
concl. M. Guyomar ; RJEP 2010, comm. 54, 
note Y. Gaudemet). L’originalité réside en 
l’espèce dans la qualification d’un ouvrage 
privé, propriété publique, et ce alors même 
qu’il n’a jamais quitté le domaine public. 
Au regard de l’affectation de l’ouvrage au 
moment du litige et non pas initiale (cons.3) 
et tenant compte de ce que le local en cause 
a fait l’objet d’une convention d’occupation 
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du domaine public dont les stipulations 
prévoient expressément son affectation à 
une activité exclusivement privée, la Haute 
juridiction juge que « le bien en cause ne 
peut plus être qualifié d’ouvrage tant qu’il 
n’est pas de nouveau affecté à une activité 
publique » (cons.1). 

III-  La gestion  des biens publics
 
A. Transfert de gestion des ports 
départementaux.

Face aux enjeux de compétitivité 
économique et aux défis fonciers 
d’aménagement, il a semblé nécessaire de 
favoriser le regroupement de la gestion des 
ports décentralisés. L’art. 22 de la loi n° 
2015-991 du 7 août 2015 portant nouvelle 
organisation territoriale de la République 
prévoit le transfert de la propriété, de 
l’aménagement, de l’entretien et de la 
gestion des ports relevant du département 
aux autres collectivités territoriale, avec 
une date butoir du 1er janvier 2017. Il 
décrit ses conditions de mise en œuvre, en 
instaurant un appel à candidatures entre 
les collectivités. En cas d’absence ou de 
pluralité de demandes, le préfet de région 
est chargé d’assurer une concertation et 
désigne le bénéficiaire du transfert.

B. Régime des biens de retour

Droit à indemnisation de la valeur non 
amortie. - Les biens de retour reviennent 
gratuitement à la personne publique à la 
fin de la convention, à la seule réserve de 
l’indemnisation des investissements non 
amortis. Dans une formule de principe, le 
Conseil d’Etat a jugé «qu’en cas de résiliation 

d’une délégation de service public avant 
son terme et quel qu’en soit le motif, le 
délégataire a droit à être indemnisé de la 
valeur non amortie des biens de retour » 
(cons.3, CE, 4 mai 2015, n° 383208, Sté 
Domaine Porte des neiges  (sera mentionné 
aux tables du Recueil) ; JCP A 2015, 
act. 444 ; Contrats- Marchés publ. 2015, 
comm. 182, note P. Devillers). Il censure 
en l’espèce l’analyse des juges du fond qui 
excluait cette part non amortie en raison 
du caractère déficitaire de l’exploitation, ce 
point justifiant le fichage de la décision aux 
Tables. Il est également venu répondre à la 
question du moment de l’indemnisation, en 
jugeant « qu’aucun texte ni aucun principe 
n’interdit aux cocontractants de prévoir 
que cette indemnité soit versée avant le 
terme du contrat, y compris au début de 
son exécution » dès lors qu’elle correspond 
à la valeur nette comptable des bien 
remis. (cons.3, CE, 7e et 2e sous-sect., 
13 févr. 2015, n° 373645, Communauté 
d’agglomération d’Épinal ; AJDA 2015, p. 
671, obs. S. Nicinski ; BJCP 100/2015, p. 
239 ; Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 
n° 95, obs. M. Ubaud-Bergeron ; JCP éd. 
A 2015, comm. n° 2364, obs. J.-B. Boda 
et P.-A. Rohan) (Voir, un an de droit de 
l’externalisation des activités publiques, 
2015).

C. Catégories de titres d’occupation 
des biens publics

Recentrage des AOT et BEA sur 
l’occupation domaniale. - L’ordonnance 
n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative 
aux marchés publics fait des marchés de 
partenariat l’unique forme de partenariat 
public-privé. Cette rationalisation « 

permettra de recentrer les contrats de type 
BEA et AOT sur leur vocation d’origine, 
c’est-à-dire les relations entre l’occupant du 
domaine public et la collectivité propriétaire 
» (fiche d’impact, p.66). Son art. 101 interdit 
désormais que ces contrats soient utilisés 
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 ». 
Des montages juridiques, dans lesquels 
l’occupation du domaine public primait 
la commande publique, ont permis un 
contournement important des règles de 
la commande publique. Si l’objectif est 
de mettre un terme aux contrats «aller-
retour», les contrats domaniaux classiques 
qui ont pour seul objet de permettre à un 
tiers d’utiliser le domaine public ne sont 
pas remis en cause, et pourront toujours 
être sollicités pour confier à un opérateur 
la réalisation d’équipements privés servant 
un intérêt général.

Bail emphytéotique administratif et 
principe de transparence.- La jurisprudence 
récente illustre le propos précédent et la 
délicate distinction entre les catégories du 
droit des contrats publics (CAA Lyon, 21 
mai 2015, n° 14LY01566 et n° 14LY01692, 
Sté Broche et Fils et sté de distribution 
alimentaire de la Vallée et Sté Bobsleigh 
et sté Distribution Casino France ; 
Contrats-Marchés publ.2015, comm. 
183, note G. Eckert). Au vue d’éléments 
d’espèce témoignant du caractère d’intérêt 
général d’un projet de construction de 
centre commercial sur une dépendance 
du domaine privé de la commune, la cour 
administrative d’appel de Lyon vient 

requalifier un bail emphytéotique en bail 
emphytéotique administratif au sens de 
l’art. L. 1311-2 du CGCT. Considérant qu’il 
répond « à des besoins exprimés par la 
commune », laquelle « retire un intérêt 
économique direct » « puisqu’elle sera 
propriétaire des constructions réalisées » à 
l’issue du bail, elle applique la jurisprudence 
européenne et fait entrer le contrat dans le 
champ de la commande publique (cons.8) 
(CJCE 25 mars 2010, Helmut Müller GmbH, 
C-451/08). La cour fait donc application des 
principes de transparence des procédures 
et d’égalité de traitement des concurrents, 
et juge qu’en l’espèce la commune avait 
lancé une consultation conforme à ces 
principes (cons.15).

D. Règles de compétences, de forme et 
de fond pour l’attribution  des  titres
 
Compétence du maire en matière 
d’occupation domaniale. - Si la question a 
déjà été jugée implicitement (CE, 26 mai 
2004, n° 242087, Société Paloma : BJCL 
2004, p. 554, concl. P. Collin, obs. M. Degoffe), 
le Conseil d’Etat rappelle expressément que 
seul le maire est compétent pour délivrer 
les autorisations d’occupation du domaine 
public communal, les retirer ou les abroger 
au vue de l’article L. 2122-21 CGCT (cons.6) 
(CE 18 novembre 2015, SCI Les II C, n° 
390461 (sera mentionné aux tables du 
Recueil), AJDA 2015, p.2241, JCP A 2015, 
act. 990). La décision commentée établit 
le partage des tâches entre le conseil 
municipal, à qui il revient de délibérer sur 
les conditions générales d’administration et 
de gestion du domaine public, et le maire,  
qui conserve et administre les propriétés de 
la commune.
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Régime des concessions de plage et 
Convention européenne de sauvegarde 
des droits de l’Homme. - Il est jugé que le 
droit de priorité reconnu aux communes 
dans l’attribution des concessions de plage, 
qui résulte de l’art. L. 2124-4 du code général 
de la propriété des personnes publiques, 
ne méconnait pas le droit au respect des 
biens protégé par ladite Convention (CAA 
Marseille, 19 mai 2015, n° 13MA03706 et 
n° 13MA03707, ASL Remana et syndicats 
des copropriétaires Mandelieu M1 et M2 ; 
Contrat-Marchés publ. 2015, comm. 184, 
note G. Eckert). Tandis que l’association 
requérante soutenait que ce droit de 
priorité violerait les stipulations de l’art. 1er 
du 1er Protocole additionnel à la Convention 
européenne de sauvegarde des droits de 
l’Homme en la privant de la possibilité 
d’obtenir le bénéfice de la concession, la 
Cour administrative d’appel de Marseille 
considère que «la faculté de présenter sa 
candidature en vue de se voir accorder par 
l’Etat une concession de plage ne constitue 
pas un bien au sens des stipulations 
invoquées»  (Cons.5). Dès lors, le moyen 
invoqué est inopérant. La Cour estime de 
plus que l’association ne disposait ni d’un 
droit réel sur le domaine public maritime 
du fait de l’autorisation d’exploiter la plage 
dont elle a bénéficié antérieurement, ni d’un 
droit au renouvellement de son autorisation 
à son terme (Cons.9).

Caractères du titre d’occupation du 
domaine public. - L’arrêt commenté 
pose clairement le principe selon lequel 
l’occupation du domaine public doit être 
autorisée par un titre qui ne peut être 
accordé tacitement (CE, section, 19 juin 
2015, n° 369558, Sté immobilière du port 

de Boulogne (SIPB) c/ CCI de Boulogne-
sur-Mer Côte d’Opale : publié au Recueil 
; JCPA 2015, act.571; Contrats-Marchés 
publ. 2015, comm. 220, note G. Eckert et 
rep. 7, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; 
AJDA 2015, p. 1413 ; AJCT 2015, p. 528). 
Cette solution repose notamment sur 
des exigences de protection et de bonne 
gestion du domaine public. En l’espèce, 
bien que la SIPB occupait une dépendance 
du domaine public pour laquelle elle 
versait des redevances d’occupation depuis 
plusieurs années, un projet initial de contrat 
n’avait jamais été conclu. La section du 
contentieux rappelle que la simple tolérance 
de l’administration ne constitue pas un titre 
d’occupation du domaine public (CE, 17 
déc. 1975, n°91873, Sté Letourneur Frères 
et Garnier; RDP 1976, p. 1083). Elle ajoute 
qu’une convention d’occupation, alors 
même qu’elle serait exprès, ne peut pas 
non plus être verbale mais « doit revêtir un 
caractère écrit » (cons. 2). Si l’absence de 
convention risque d’affaiblir la protection 
de l’«occupant», un facteur d’équilibre se 
trouve dans les modalités d’indemnisation, 
point sur lequel l’arrêt commenté apporte 
le plus (v. infra).

E. Portée du principe d’incessibilité 
des titres d’occupation du domaine 
public
 
Conditions du transfert des titres 
d’occupation. - Le Conseil d’Etat consacre 
la possibilité de transférer les autorisations 
(unilatérales ou conventionnelles) 
d’occupation du domaine public à condition 
que le gestionnaire donne son accord par 
écrit (CE, 18 septembre 2015, n°387315, 
Société Prest’air, (mentionné au recueil), 

Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 271, 
note J-P Pietri, JCP A 2015, act.790 et  
p.2315, Dr. Adm.2016, comm. 3, note G. 
Eveillard, AJDA 2016, p.157). La société 
Prest’air soutenait, qu’ayant succédé à 
une société dont elle avait repris actifs 
et personnel, elle avait nécessairement 
bénéficié du transfert de la convention 
d’autorisation d’occupation du domaine 
public aéroportuaire de cette dernière 
et ce, alors qu’elle n’avait conclu aucune 
convention avec la chambre de commerce et 
d’industrie. Traditionnellement, le caractère 
personnel des autorisations d’occupation 
du domaine public faisait obstacle à leur 
cession (CE, 10 mai 1989, n° 73146, Muñoz, 
Rec. CE 1989, Tables, p. 675). Saisi dans le 
cadre d’un référé, le Conseil d’Etat juge 
néanmoins expressément « qu’il ne peut 
y avoir transfert d’une autorisation ou 
d’une convention d’occupation du domaine 
public à un nouveau bénéficiaire que si le 
gestionnaire de ce domaine a donné son 
accord écrit » (cons.5). Cette exigence 
de formalisme s’inscrit dans la lignée de 
la récente affirmation de la nécessité du 
caractère écrit du titre d’occupation (supra, 
CE Sect. 19 juin 2015, n°369558).

Garantie applicables aux porteurs de 
projets. - Prise sur le fondement de l’art. 
9 de la loi n° 2014-1545 du 20 décembre 
2014 relative à la simplification de la vie 
des entreprises, l’ordonnance n° 2015-
1628 du 10 décembre 2015 crée un rescrit 
en matière de transfert d’autorisation 
d’occupation constitutive de droits réels. 
Son art. 2 prévoit qu’une société exploitante, 
sise sur le domaine public de l’Etat, pourrait 
demander à l’administration «si, au vu des 
éléments qui lui sont soumis à ce stade […]

elle délivrera l’agrément à une personne 
déterminée qui lui sera substituée, pour 
la durée de validité du titre restant à 
courir ». Une demande de « pré-décision 
» sur le transfert du titre pourra donc être 
adressée à l’autorité compétente, qui devra 
se positionner. Toutefois, ce mécanisme n’a 
pas vocation à s’appliquer aux autorisations 
d’occupation délivrées après une procédure 
de publicité et de mise en concurrence, 
pour lesquelles le régime de la cession 
des contrats (ajusté par les directives « 
Marchés publics » et « Concessions » de 
2014) s’appliquera.

F. Réforme du stationnement payant.

La loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 prévoit 
de remplacer l’amende pénale sanctionnant 
le non-paiement de la redevance de 
stationnement sur la voirie publique par 
un «forfait de post-stationnement», dont 
le montant sera fixé par les communes 
elles-mêmes. En application de la l’art. 36 
de la loi n° 2014-1545 du 20 décembre 
2014 relative à la simplification de la vie 
des entreprises, l’ordonnance n° 2015-
401 du 9 avril 2015 relative à la gestion, 
au recouvrement et à la contestation du 
forfait de post-stationnement (JCPA 2015, 
act. 351) précise qu’un avis de paiement 
doit être notifié, possiblement sous forme 
dématérialisée et que le forfait de post-
stationnement doit ensuite être réglé dans 
les trois mois. Le décret n° 2015-557 du 
20 mai 2015 relatif à la redevance de 
stationnement des véhicules sur la voirie 
(Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 
n° 166, obs. G. Clamour) vient autoriser 
l’externalisation de l’encaissement des 
recettes tirées du stationnement sur la 
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voirie publique. En cas de non paiement dans 
les délais légaux, le décret n° 2015-1474 du 
12 novembre 2015 relatif au recouvrement 
du forfait de post-stationnement impayé 
précise la procédure administrative a suivre 
en vue de l’émission d’un titre exécutoire. 
En matière de contentieux, l’ordonnance 
n°2015-45 du 23 janvier 2015 (JCPA 2015, 
act.83) a donné naissance à  la commission 
du contentieux du stationnement payant, 
une juridiction administrative spécialisée 
chargée de statuer sur les demandes de 
contestation de ce forfait.

G. Redevances et occupation 
irrégulière

Obligation de payer pour occuper un 
domaine public, même interdit. - Le Conseil 
d’Etat affirme que l’obligation de paiement 
d’une redevance d’occupation vaut pour 
tous les domaines publics, cette décision 
reposant sur une assimilation entre 
redevance pour occupation du domaine 
public et indemnité due en réparation d’une 
occupation illégale (CE, 8e et 3e sous-sect., 
13 févr. 2015, n° 366036, Établissement 
public Voie navigable de France (VNF) 
(mentionné aux tables du Recueil) AJDA 
2015 p. 1072, Contrats-Marchés publ. 
2015, comm. 99, note M. Ubaud Bergeron ; 
JCP A 2015, act. 82 ; Dr. Adm. 2015, comm. 
42, G. Eveillard). L’arrêt commenté suit les 
principes de l’arrêt Commune de Moulin 
qui systématise le droit à indemnité en cas 
d’occupation sans titre (CE, 16 mai 2011, 
n° 317675; RJEP 2011, comm. 56, concl. C. 
Legras ; JCP A 2011, 2224, note Ph. Yolka). En 
l’espèce, VNF a adressé un titre exécutoire 
pour récupérer les redevances d’une 
occupante, laquelle était installée sans titre 

et ce, sur une parcelle interdite de toute 
occupation. Cette dernière circonstance 
avait conduit la cour administrative 
d’Appel de Versailles à juger que VNF ne 
pouvait alors pas se prévaloir d’une perte 
de revenu. En cassation, le Conseil d’État 
considère néanmoins que le principe du 
paiement d’une indemnité s’applique « que 
l’emplacement irrégulièrement occupé soit 
interdit ou non » (cons.2), précisant que les 
modalités de son calcul s’effectuent « par 
référence au montant de la redevance due 
pour un emplacement similaire » (cons3). 
(De même, CAA Versailles, 19 Novembre 
2015, N° 14VE00337). 

Astreinte à l’encontre de l’occupant 
irrégulier et Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’Homme. - Le 
Conseil d’Etat précise le fondement du 
pouvoir reconnu au juge administratif de 
prononcer et de liquider des astreintes (CE, 6 
mai 2015, n° 377487, Torcheux (mentionné 
aux tables du Recueil) Contrats-Marchés 
publ. 2015, comm. 189, note J-P Pietri, JCP 
A 2015, p.2277, note J-F Giacuzzo, AJDA 
2015, p.1666). En cassation, le Conseil 
d’Etat rejette le pourvoi qu’un occupant 
irrégulier du domaine public maritime a 
formé contre l’arrêt d’appel diminuant le 
montant dont il a été condamné à payer au 
titre de la liquidation de l’astreinte qu’il n’a 
pas entièrement exécutée (CAA Marseille, 
11 févr. 2014, n° 12MA02132). Il rappelle 
d’abord que la faculté du juge administratif 
de prononcer et liquider une astreinte 
a pour fondement un principe général 
du droit (CE, 23 mai 1979, Sté Durance-
Concassage : Rec. CE 1979, p. 736) qui vaut 
« même sans texte, le cas échant d’office 
» si le législateur n’a pris de disposition 

en ce sens (Cons.3) Le Conseil d’Etat 
juge également que cette circonstance 
n’implique pas une méconnaissance de 
l’art. 1er du protocole additionnel à la Conv. 
EDH, et considère que ces dispositions « 
exigent seulement que ce droit soit, d’une 
part, suffisamment accessible et, d’autre 
part suffisamment précis et prévisible » 
(cons.5). Rappelant que le juge recourt 
à la faculté d’assortir sa décision d’une 
astreinte de manière constante en matière 
d’occupation privative, il est estimé que ces 
conditions sont remplies (cons.6).

H. Protection des biens
 
Police de la conservation du domaine 
public routier : compétence judiciaire. - Le 
tribunal des conflits juge d’abord qu’une 
place ouverte à la circulation des piétons 
affectée aux besoins de la circulation 
terrestre appartient au domaine public 
routier. Il juge ensuite que le juge judiciaire,  
compétent pour réprimer les infractions 
à la police de la conservation du domaine 
public routier, l’est aussi pour connaître du 
bien fondé du titre exécutoire émis par la 
personne publique contre une société pour 
obtenir le remboursement des travaux 
de dépollution sur cette place suite au 
déversement accidentel de carburant par 
la société, et ce même « si les travaux de 
dépollution de la place sont des travaux 
publics » (T. confl. 13 avril 2015, n°3999, 
SNC Worex c/ Communauté urbaine 
de Lyon et société Thierry Chefneux 
assainissement (mentionné aux Tables du 
Recueil).

I. Recours contentieux

Conditions procédurales de l’indemnisation 
de l’occupant sans titre du domaine public. 
- Dans un arrêt de section, le Conseil d’État 
admet qu’en cas de disparition du contrat, il 
est possible  pour le requérant de substituer 
à l’action en responsabilité contractuelle, 
devenue impossible, des actions en 
responsabilité quasi-contractuelle et quasi-
délictuelle. (v. supra, CE, section, 19 juin 
2015, n° 369558, Sté immobilière du port 
de Boulogne (SIPB) c/ CCI de Boulogne-
sur-Mer Côte d’Opale : publié au Recueil). 
Le Conseil d’Etat vient étendre au cas 
d’absence de contrat la jurisprudence 
traditionnelle en matière de nullité 
Citécable Est (CE, sect., 20 oct. 2000, n° 
196553, Rec. CE 2000, p. 457 ; BJCP 2001, 
p. 54, concl. H. Savoie et obs. Ph. Terneyre 
; Contrats-Marchés publ. 2001, comm. 20, 
note J.-P. Pietri). Ce faisant, il permet au 
requérant de rechercher, y compris pour 
la première fois en appel, la responsabilité 
extracontractuelle de la personne publique 
et d’invoquer l’enrichissement sans cause 
et la faute consistant à avoir « induit l’autre 
partie en erreur sur l’existence de relations 
contractuelles » (cons.5). Les conditions 
de l’indemnisation de l’occupant irrégulier 
sont précisées notamment pour tenir 
compte de la faute qu’il aura pu lui-même 
commettre en acceptant une situation dont 
il ne pouvait ignorer l’illégalité. 

Application de la jurisprudence Tarn-et-
Garonne aux conventions d’implantation 
d’antennes de téléphonie. - Le Conseil d’Etat 
ouvre le recours en contestation de validité 
des contrats administratifs aux conventions 
portant sur l’occupation du domaine public 
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non-routier (CE, 2 déc. 2015, n° 386979, 
Société Orange (mentionné aux tables du 
Recueil) JCP A 2015, act.1031). En vue de 
l’installation d’une station de téléphonie 
mobile sur un bâtiment de l’école centrale 
de Lyon, deux conventions d’occupation 
du domaine public ont été signées avec les 
sociétés Bouygues et Free, et l’offre de la 
société Orange a été rejetée. Cette dernière, 
candidate évincée et tiers intéressé aux 
contrats, a formé contre la décision de rejet 
de sa candidature un recours pour excès 
de pouvoir (REP) assorti d’une demande 
de référé suspension (CJA, art. L.521-1). Le 
Conseil d’Etat ouvre cependant le recours 
dit Tarn-et-Garonne (CE 4 avril 2014, n° 
358994 : BJCP 2014/94, p. 204, concl. 
Dacosta) aux conventions d’occupation 
du domaine public pour l’implantation 
d’antenne de téléphonie (C. des postes et 
des communications électroniques, art. L. 
46), et considère que la décision de rejet ne 
pouvait être contestée « que par un recours 
de pleine juridiction contestant la validité 
du contrat » (cons.4). Il précise que ce 
recours doit être « exercé dans un délai de 
deux mois à compter de l’accomplissement 
des mesures de publicité appropriées 
» et peut éventuellement être assorti 
«d’une demande tendant à la suspension 
de l’exécution du contrat » (cons.3). En 
l’espèce, le REP à l’encontre de la décision 
de rejet d’Orange était irrecevable.

Responsabilité du fait de l’implantation 
d’ouvrage public sur une propriété privée. 
- La Cour de cassation confirme l’exclusion 
du champ de la théorie de la voie de fait 
des implantations irrégulières d’ouvrages 
publics, renonçant ainsi à une partie de sa 
compétence en tant que gardien du droit 

de propriété et de la liberté individuelle 
(Cass. 3e civ., 11 mars 2015, n° 13-24.131 : 
JCPA 2015, act.350, Dr.adm 2015 2015, 
étude 4, par S. Traoré). En l’espèce, le litige 
était né de l’implantation par la société 
RTE de pylônes sur une propriété privée 
sans l’accord du propriétaire. Nonobstant 
la déclaration d’utilité publique et l’octroi 
d’une autorisation temporaire d’occupation 
postérieurement à l’intervention de RTE, 
le propriétaire arguait d’une voie de fait 
emportant la compétence du juge judiciaire. 
Or, reprenant une formule remarquée du 
tribunal des conflits dissociant la notion 
de voie de fait de l’implantation irrégulière 
d’ouvrages publics, la troisième chambre 
civile confirme la compétence administrative 
pour cette dernière (T. confl., 17 juin 2013, 
n° 3911, Rec. p. 370, JCP A 2013, 2301, RJEP 
2013, comm. 38). Il semble donc que le juge 
administratif apparaisse comme « l’unique 
gardien de tous les ouvrages publics. Mal ou 
bien plantés » (Voir, S. Traoré).

IV- La Cession des biens publics

Modalités et conditions de la cession du 
bien à un prix inférieur à sa valeur vénale. 
Le Conseil d’Etat précise sa jurisprudence 
sur la légalité de la cession par une 
collectivité publique d’un bien immobilier à 
une personne privée à un prix inférieur à sa 
valeur (CE, Sous-sections 8 et 3 réunies, 
14 octobre 2015, n°375577, Commune de 
Châtillon-sur-seine (publié au Recueil)  
AJDA 2015, p.1951 ; JCP A 2015, act. 
87). La  délibération litigieuse du Conseil 
municipal fixait à 5 euros HT le m² le prix 
de vente de parcelles communales (estimé 
à 30 euros HT par le service des domaines) 
cédées afin de permettre le relogement 

de gens du voyage. Le Conseil d’Etat vient 
rappeler qu’un bien du domaine privé ne 
peut être ainsi cédé qu’à la double condition 
que la cession soit justifiée par des motifs 
d’intérêt général et qu’elle comporte des 
contreparties suffisantes (CE 3 novembre 
1997 commune de Fougerolles, req. n° 
169473, Rec. CE p. 391, CE 25 novembre 
2009, commune de Mer n° 310208). Il 
dresse en outre une méthode d’analyse 
qualitative et non seulement quantitative 
de la notion de contreparties suffisantes, 
qui doivent être évaluées « eu égard à 
l’ensemble des intérêts publics dont la 
collectivité cédante a la charge […] en tenant 
compte de la nature des contreparties et, 
le cas échéant, des obligations mises à la 
charge des cessionnaires ». En cassation, 
le Conseil d’Etat considère qu’en écartant 
les motifs avancés tenant aux avantages 
en matière d’hygiène, de sécurité publique 
et d’économie de coûts d’entretien, la 
cour d’appel a commis une erreur de droit 
(cons.4).

Formalisme procédural et consultation du 
service des domaines. - Faisant application 
de la jurisprudence Danthony précitée (CE, 
ass. 23 décembre 2011, n° 335033, Rec. 
p. 649), le Conseil d’Etat considère que 
la consultation du service des domaines 
avant toute cession d’un bien du domaine 
privé « ne présente pas le caractère d’une 
garantie » (cons.4) (CE, sect., 23 oct. 2015, 
n° 369113, CFA Méditerranée (sera publié 
au Recueil) AJDA, p.2007, Contrats- 
Marchés publ. 2015, comm. 292, note M. 
Ubaud-Bergeron, JCP A 2015, act. 897. Il 
censure alors l’analyse des juges du fond, 
qui avaient annulés la délibération d’un 
conseil municipal portant sur un projet 

de bail emphytéotique administratif pour 
la construction d’un groupe scolaire, au 
motif qu’elle avait été prise avant d’être été 
informé de l’avis du service des domaines 
prévu à l’art.  L. 2241-1-3 du CGCT. Si cet 
arrêt de section vient atténuer la rigueur 
de l’obligation de consultation, il est jugé 
néanmoins qu’il appartenait au juge « 
de rechercher si cette méconnaissance 
avait eu une incidence sur le sens de la 
délibération attaquée » (cons.5). Rappelons 
que la consultation est imposée dans 
l’intérêt de la personne publique cédante, et 
renvoie à la protection des deniers publics. 
Ces considérations  justifient d’ailleurs les 
possibilités de régularisation ultérieures 
encore récemment admises(CE, 10 avr. 2015, 
n° 370223, Commune de Levallois-Perret 
(mentionné aux tables du Recueil) JCP A 
2015, act. 357, Contrats-Marchés publ. 2015, 
comm. 156, note J-P Pietri).
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