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n droit frangais, la distinction entre contrats administratifs et contrats privés

est une conséquence du partage fondamental que le systeme juridique
francais opére entre le droit public et le droit privé. La justification officielle de
cette distinction de principe est tirée de ce que les administrations sont considé-
rées comme agissant dans l'intérét supérieur, celui du service public, et comme
ne pouvant en conséquence étre soumises a la loi commune. D’ou la mise au
point de régles juridiques spéciales, qui sont qualifiées d’exorbitantes du droit
commun parce qu’elles reconnaissent aux personnes publiques des pouvoirs
plus importants que ceux des personnes privées (prérogatives de puissance
publique) ou, au contraire, les assujettissent a des contraintes plus rigoureuses
(contraintes de service public).

Dans cet esprit, le code des marchés publics a pour objectif tout a la fois
d’organiser une saine gestion des deniers publics et d’assurer I’égalité d’acces et
de traitement des candidats a la commande publique. Cette double préoccupa-
tion se traduit par une réglementation minutieuse de la dévolution des marchés
(adjudications, appels d’offres, marchés négociés) et par I’énoncé des grands
principes gouvernant le réeglement des marchés, la sous-traitance autorisée et
les garanties exigées des titulaires.

Quant au cahier des clauses administratives générales applicables aux mar-
chés publics de travaux, c’est le document de référence déterminant les modali-
tés d’exécution de la plupart des marchés de travaux (de batiment ou de génie
civil) lancés par les collectivités publiques. C’est donc le complément logique du
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code qui, lui, traite essentiellement des procédures et des conditions de passa-

tion des marchés.

L'étude du régime juridique des contrats de travaux publics exige que soit
défini, au préalable, ce qu’est un tel contrat (détermination des parties) ainsi que
les principaux problemes que souleve leur conclusion (procédures de passa-
tion), ce qui a fait I'objet de I'article [C 70]. Sont traités ici les modalités de leur
exécution administrative et financiere, les problemes de responsabilités et

d’assurances, ainsi que le contentieux.

Sigles et abréviations

CCAG Cahier des clauses administratives générales applicables aux marchés
publics de travaux

CCAP Cahier des clauses administratives particuliéres

CCTG Cahier des clauses techniques générales

CCTP Cahier des clauses techniques particuliéres

CMP Code des marchés publics

Directive-guide CCM | Guide a l'intention des maitres d’ouvrage et des maitres d’ceuvre

Loi MOP

Cet article est essentiellement organisé a partir du code des
marchés publics et du cahier des clauses administratives géné-
rales, textes de référence qui font I'objet d’éditions annotées [1]

[2].

Exécution administrative ou technique et exécution financiére du
contrat

La réalisation d'un travail ou d'un ouvrage public est soumise a de
multiples dispositions. Outre celles visant directement I'exécution
de la prestation en elle-méme, de nombreuses autres régles peu-
vent trouver a s’appliquer : dispositions relatives a la protection de
I’environnement (réglementation concernant le bruit des chantiers),
régles découlant du contréle de la main-d’ceuvre, régime de la pro-
priété industrielle et commerciale, dispositions issues de la régle-
mentation des transports (coordination) ou du régime de la voirie
publique, etc. Seules seront exposées ici les regles visant spéciale-
ment I'exécution de la prestation en elle-méme. |l arrive d’ailleurs
que ces textes renvoient eux-mémes a des dispositions ayant un
objet différent ; ainsi, le CCAG se réféere aux régles de la propriété
industrielle et commerciale, de la protection de la main-d’ceuvre et
des conditions du travail, du régime des voies publiques, etc. Les
régles applicables a I'exécution de la prestation en elle-méme sont
définies par le CMP et surtout par les cahiers des charges (§ 5.2.1 de
[C 70]) pour ce qui est des marchés publics de travaux. La source
fondamentale de ce point de vue est le CCAG applicable aux mar-
chés publics de travaux passés pour le compte de I'Etat.

En droit, les dispositions du CCAG ne sont pas applicables aux
marchés n’entrant pas dans son champ d’application, ni aux conces-
sions de travaux publics (dans ce dernier cas, uniquement pour ce
qui concerne la réalisation méme de I'ouvrage). Toutefois, dans ces
hypothéses, les dispositions spéciales prévues pour I'exécution de
la prestation sont, sinon les mémes, au moins trés proches du droit
commun résultant du CCAG (voir par exemple les regles issues du
CCCG de la SNCF ou de celui d’'EDF).

C71-2

Loi n® 85-704 du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d’ouvrage publique
et a ses rapports avec la maitrise d’'ceuvre privée

Les droits et obligations des intéressés (maitre d’ouvrage, maitre
d’ceuvre et entrepreneur) pendant la réalisation des travaux ont un
objet a la fois administratif (exécution technique d’une prestation) et
financier (versement d’une rémunération). Ce n’est donc que pour la
commodité de I'exposé qu’on dissocie ces deux plans (8 2 pour
I"aspect financier), chaque régle ayant la plupart du temps des inci-
dences administratives et financiéeres.

Situation générale de I'entrepreneur ou du concessionnaire par
rapport a 'Administration

Les régles applicables a I'exécution des prestations constituent
elles aussi une illustration du particularisme qui affecte les contrats
administratifs par opposition a leurs homologues du droit privé.
Qu'il soit entrepreneur dans le cadre d'un marché public de travaux
ou concessionnaire a l'occasion de la réalisation de I'ouvrage, le
titulaire est en effet dans une situation de subordination par rapport
au maitre de I'ouvrage, et ceci de plusieurs maniéres différentes.

D’abord, le maitre de I'ouvrage dispose de pouvoirs exorbitants a
I’égard du titulaire pendant I'exécution du marché. Certes, les rap-
ports entre I'un et I'autre sont définis par la voie contractuelle (sous
réserve de ce qui a été exposé aux paragraphes 4 et 5 de [C 70] a
propos des modes de passation des marchés et de leur contenu), de
telle sorte qu’il y a bien égalité a la base, au moins au départ. Mais
le droit administratif considere d’'une maniere générale que I'exis-
tence d'un accord n’interdit pas a I'administration contractante
d’exercer des droits qui lui appartiennent en sa qualité de puissance
publique, et qui sont qualifiés pour cette raison de prérogatives
exorbitantes du droit commun.

Bien mieux, I'administration contractante peut mettre en ceuvre
des droits non prévus par les stipulations contractuelles lorsque
I'intérét du service public I'exige, comme par exemple exiger I'exé-
cution des prestations dans des conditions différentes de celles ini-
tialement fixées. Ce pouvoir de modification unilatérale du contrat
administratif a été tres tot reconnu par le Conseil d’'Etat dans le
cadre de la concession de travaux publics, d’abord a propos de la
résiliation du contrat dans l'intérét général, puis a I'occasion de
I’exercice des mesures coercitives, et enfin au sujet du changement
des conditions d'exécution des prestations. Dans ces trois hypothe-
ses, la régularité des prérogatives utilisées par I'’Administration fut
chaque fois admise. Ultérieurement, cette jurisprudence fut étendue
au cas du marché public de travaux dans les mémes conditions.
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En sens inverse, I'entrepreneur ou le concessionnaire (pour ce qui
est de la réalisation méme de I'ouvrage) est soumis a des sujétions
trés contraignantes, dont la moindre n’est pas I'obligation impéra-
tive d’exécuter les prestations du marché, aussi bien celles qui
découlent des stipulations contractuelles que celles qui sont unilaté-
ralement imposées par le maitre de I'ouvrage. La jurisprudence
administrative estime en effet, d'une maniere générale, que I'intérét
général s’attache a la réalisation du contrat administratif et interdit
par conséquent au particulier de faire usage envers I'administration
contractante des moyens de défense reconnus par le droit privé, et
notamment de |’exception d’inexécution (c’est-a-dire la possibilité
pour chaque partie de refuser de s’exécuter quand l'autre partie ne
remplit pas ses obligations). Traditionnellement, ce n'est que dans
le cas de force majeure que le contractant de I"'administration est
dispensé d’exécuter, toute autre hypothese de non-exécution étant
constitutive de faute, quand bien méme I"'administration ne respec-
terait pas ses obligations.

Certes, le CCAG revient sur cette pratique bien établie en admet-
tant dans certains cas, limitativement énumérés, I'interruption des
travaux ou méme la résiliation du marché a l'initiative du titulaire
(8 1.4.1), mais ceci dans des conditions si restrictives que le carac-
tere impératif de I'obligation d’exécution des prestations qui pese
sur I'entrepreneur n’est pas véritablement remis en cause.

Ainsi, en ce qui concerne |I'exécution du contrat sur le plan techni-
que, marché et concession de travaux publics réservent au maitre
de I'ouvrage une situation véritablement exceptionnelle, comme le
montre I'examen des différentes prérogatives que ce dernier exerce
aux divers stades de la réalisation technique des prestations (pour
ce qui est de I'exécution financiére, cf. § 2).

1.1 Opérations préliminaires
au démarrage du chantier

Pour des raisons pratiques évidentes, la désignation du titulaire
du marché ne déclenche pas I'exécution matérielle immédiate des
prestations. Méme pour des travaux de faible importance, il est
nécessaire de prévoir une phase de préparation du chantier.

La directive-guide CCM recommande que pour les opérations
importantes, le CCAP précise d’'une maniére explicite le délai de
préparation ; faute de quoi, le CCAG dispose que cette période est
d’'une durée de deux mois et qu’elle est comprise dans le délai
d’exécution des travaux (art. 28.1). Le début de la phase de prépara-
tion des travaux est fixé a la date de la notification du marché qui est
I’acte par lequel le maitre de I'ouvrage signifie officiellement au titu-
laire I'engagement de I'administration. En principe, cette notifica-
tion vaut en méme temps ordre de commencement des travaux.
Toutefois, les stipulations du marché peuvent prévoir une solution
différente (par exemple pour la réalisation d’un lot de second ceuvre
dans le cadre de marchés groupés), auquel cas le commencement
d’exécution est notifié par un ordre de service ultérieur (§ 1.2).

La phase de préparation comprend toutes les opérations néces-
saires a la réalisation matérielle des prestations et la plupart d’entre
elles sont énumérées d’'une maniére explicite dans le CCAG ou dans
le CCAP. Ainsi notamment, il incombe au maitre de I'ouvrage de
prendre toutes mesures pour mettre a la disposition de I'entrepre-
neur les terrains nécessaires et il doit, a cette occasion, lui délivrer
un plan général d'implantation de I'ouvrage. Sauf stipulation con-
traire du marché, le maitre de I'ouvrage doit procéder au piquetage
général et éventuellement spécial. De méme, il doit en principe faire
son affaire de la délivrance de toute autorisation administrative
nécessaire a la réalisation des travaux.

De son c6té, le maitre d'ceuvre a, dés ce moment, un certain nom-
bre de taches précises. En particulier, il va procéder a I'ordonnance-
ment de I'ensemble des opérations administratives et financiéres du
marché, préparer la coordination s’il est maitre du chantier, etc.
Mais surtout et de maniére plus générale, il doit vérifier que I'entre-
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preneur a bien exécuté les obligations lui incombant durant cette
période. Sa responsabilité est d'ailleurs susceptible d’'étre engagée
a cet égard, puisqu’il doit s’assurer par exemple que les plans éta-
blis par le titulaire ne contiennent pas d’erreur, d’'omission ou de
contradiction normalement décelables pour 'homme de I'art.

Quant a I'entrepreneur, il doit, dés ce moment, prendre toutes dis-
positions ou établir tous documents nécessaires a la réalisation de
I'ouvrage, ce qui comporte d'abord [I'exécution d'opérations
matérielles : aménagement des voies et moyens de transport, loge-
ment du personnel, installation du chantier proprement dit, approvi-
sionnements, etc. Cela implique surtout la mise au point de toutes
les mesures qui détermineront le déroulement du chantier : pro-
gramme d’exécution des travaux qui indique notamment les
moyens du chantier et le calendrier d’exécution, et qui est soumis
pour visa au maitre d'ceuvre ; plan d’exécution des ouvrages (défi-
nissant le dimensionnement des ouvrages et les caractéristiques
des matériaux, produits et composants de construction, ce docu-
ment étant en principe soumis a I'approbation du maitre d’ceuvre) ;
enfin, mise au point du plan de sécurité et de protection de la santé.
Ces documents sont tous établis sur la base des piéces contractuel-
les. Comme le maitre d’ceuvre, I'entrepreneur doit s'assurer a cette
occasion que ces documents ne contiennent pas d’erreur, d’omis-
sion ou de contradiction normalement décelables pour un homme
de I'art et, si tel n’est pas le cas, le signaler immédiatement au mai-
tre d’ceuvre, faute de quoi sa responsabilité pourrait étre engagée.

1.2 Exécution des travaux
dans les conditions initiales

1.2.1 Obligations de I’entrepreneur

D’une maniére générale, le marché ou la concession de travaux
publics étant fondamentalement une convention, le titulaire est tenu
d’exécuter les prestations dans les conditions définies par les stipu-
lations contractuelles. A ce titre, un certain nombre d’obligations
particuliéres pésent sur lui, qui se retrouvent d'ailleurs aussi bien
dans les marchés privés.

Ainsi I'entrepreneur doit-il assurer une exécution conforme des
prestations. Larticle 30 du CCAG précise de maniere explicite qu’« il
ne peut de lui-méme apporter aucun changement aux dispositions
techniques prévues par le marché ». En conséquence, il est tenu de
reconstruire les ouvrages non conformes, sur ordre de service du
maitre d'ceuvre.

De méme, I'entrepreneur est soumis a une obligation d’exécution
personnelle des travaux, sans pouvoir en sous-traiter une partie
autrement qu’en respectant le régime de la sous-traitance (§ 3.4 de
[C 70]). Pas davantage ne peut-il céder le marché sans une autorisa-
tion expresse du maitre de I'ouvrage. Toute violation de ces régles
peut étre sanctionnée par les mesures coercitives analysées au
paragraphe 1.4.2.

De méme encore I'entrepreneur doit-il exécuter les travaux dans
le délai prévu au marché (art. 19 du CCAG). Le délai d’exécution des
travaux est un élément fondamental de I'économie du contrat
puisqu’il détermine, au moins partiellement, le coGt global de I'opé-
ration. Il constitue donc I'un des critéres de I'attribution du marché
(8 4.2.2.3 de [C 70]) et pour cette raison doit normalement étre pro-
posé par I'entrepreneur ; ce n’est qu’exceptionnellement (travaux
de peu d’'importance ou devant étre réalisés pour une date impéra-
tive) que ce délai est fixé par le maitre de I'ouvrage. Le délai d'exé-
cution des travaux part en principe de la date de notification du
marché (& 1.1) et expire a la date d’achévement des travaux fixée par
le maitre de I'ouvrage a l'occasion des opérations de réception. Le
point de départ du délai peut cependant étre retardé, par exemple
dans I'hypothése ou le début de la réalisation des prestations ne
coincide pas avec la notification du marché ; il est alors fixé par
I'ordre de service de commencement des travaux. Toute prolonga-
tion du délai ne peut en principe résulter que d’un avenant (sauf cas
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particuliers : intempéries, modification des conditions initiales du
marché ou réalisation de tranches conditionnelles). Le délai ainsi sti-
pulé court en une seule fois, mais il peut étre prévu des délais par-
tiels d’exécution, non seulement dans le cadre de marchés a
tranches conditionnelles mais, d'une maniére plus générale, toutes
les fois que le maitre de I'ouvrage a intérét a une prise de posses-
sion anticipée ou a une mise a la disposition anticipée des ouvrages.
Le respect de la date contractuelle d’achévement des travaux est
assuré, moins par les mesures coercitives que par le jeu des pénali-
tés de retard et des primes d’avance (8§ 2.1.3.2).

1.2.2 Prérogatives du maitre de I'ouvrage

Les obligations qui pésent sur I'entrepreneur ou le concession-
naire ne se limitent pas a celles que nous venons de voir. En effet,
méme dans I'hypothése d'une exécution sans histoire des presta-
tions, le maitre de I'ouvrage se voit reconnaitre des prérogatives
particulieres.

Ainsi, par l'intermédiaire du maitre d’ceuvre, le maitre de
I'ouvrage dispose d'un droit de controle général et permanent tout
au long de la réalisation des travaux ou des ouvrages. On a déja
exposé (8 1.1) les pouvoirs exercés a ce titre par le maitre d'ceuvre
des la phase de préparation du chantier. Cette surveillance se main-
tient pendant la phase d’exécution proprement dite, et ce jusqu’a la
fin du délai de garantie (§ 1.5.2).

Ainsi, s’agissant du contréle technique des prestations, |'entre-
preneur est, d'une maniére générale, responsable de la qualité des
matériaux, produits ou composants de construction. En outre, le
CCAG prévoit d'une maniére détaillée les vérifications par le maitre
d’ceuvre portant sur la qualité et la quantité des matériaux, etc., de
méme que tous les contrbles a exercer lors de leur mise en ceuvre ;
pour ce qui est de la méthode d’essai des ouvrages, le CCAG renvoie
aux stipulations prévues dans le CCAP. Larticle 39 du CCAG confére
encore au maitre d'ceuvre, et ce jusqu’a I'expiration du délai de
garantie, le pouvoir de prescrire, par ordre de service, toutes mesu-
res de nature a permettre de déceler un vice de construction pré-
sumé, y compris la démolition partielle ou totale de I'ouvrage.

Plus encore, le maitre d’'ceuvre, toujours agissant pour le compte
du maitre de I'ouvrage, assure une fonction de direction pendant la
phase d’exécution. Le CCAG |'autorise en effet a adresser a I'entre-
preneur, par la voie d’ordres de service, toutes directives destinées,
soit a préciser les stipulations contractuelles, soit méme a les modi-
fier (c’'est surtout évidemment dans cette derniére hypothése que
I'ordre de service prend tout son intérét, § 1.3.1). Cette manifestation
de volonté que constitue I'ordre de service a un caractéere absolu-
ment impératif : émis selon une procédure particulierement solen-
nelle (écrit, daté, numéroté, signé par le maitre d’ceuvre), I'ordre de
service est adressé au titulaire qui doit le renvoyer signé au maitre
d’ceuvre. Si le titulaire en conteste les prescriptions, il doit formuler
des réserves par écrit auprés du maitre d’ceuvre dans un délai de
quinze jours, sous peine de forclusion définitive. En tout état de
cause, I'ordre de service est immédiatement exécutoire et le titulaire
doit se conformer a ses prescriptions, qu’elles fassent ou non I'objet
de réserves de sa part (a I'exception des cas limitativement énumé-
rés au paragraphe 1.3). Le respect de I'ensemble de ces obligations
est assuré par les mesures coercitives analysées au paragraphe 1.4.

Si I'on se rappelle que I'entrepreneur ne peut, en principe, s'abs-
tenir d’exécuter ses obligations, méme quand le maitre de I'ouvrage
ne respecte pas les siennes, on reconnaitra que la réalisation des
prestations se fait dans des conditions trés différentes de celles
applicables aux marchés de travaux privés [C 74].

1.3 Modification des conditions initiales
d’exécution des travaux

Le caractére inégal des relations entre le maitre de |'ouvrage et
I'entrepreneur apparait plus clairement encore lorsque, a la suite
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des aléas divers inhérents a I'exécution de toute opération, les pré-
visions initiales des parties sont mises en défaut. Certes, en ce cas,
la modification des conditions initiales peut toujours étre décidée
par voie d’avenant (§ 5.2.3 de [C 70]). Mais en outre, les régles
d’exécution des marchés et concessions de travaux publics ouvrent
la possibilité au maitre de I'ouvrage de changer unilatéralement les
conditions initialement prévues, lorsque l'intérét du service public
I'exige. Tel est le cas dans I'hypothése d’une modification du pro-
gramme des travaux (changement dans les besoins ou conditions
d’utilisation des ouvrages, réalisation d’ouvrages complémentaires,
etc.), situation que la jurisprudence désigne sous le terme de fait du
prince. Tel est également le cas lorsque la modification est imposée
par des circonstances extérieures aux parties, d’origine économique
(imprévision) ou d’origine technique (sujétions imprévues). |l faut
souligner que dans toutes ces hypothéses, I'intervention du maitre
de I'ouvrage est possible en dehors de toute faute du titulaire.

S’agissant des marchés publics de travaux, le CCAG a régle-
menté les différents cas d’intervention unilatérale du maitre de
I'ouvrage.

1.3.1 Modification proprement dite
des stipulations initiales

Plusieurs éventualités sont prévues. D’abord |’augmentation
dans la masse des travaux, définie par I'article 15 du CCAG et les
articles 45 bis et 255 bis du CMP. Aux termes de ces dispositions,
I’entrepreneur a I'obligation de mener a son terme |'exécution des
ouvrages faisant I'objet du marché quelle que soit I'augmentation
de la masse de travaux, lorsque cette augmentation est imputable a
des sujétions techniques, a des insuffisances dans les quantités pré-
vues ou a toute cause autre qu’un changement du programme ini-
tial.

Par contre, le titulaire peut refuser d’exécuter les travaux résultant
d’une modification du programme initial (changement des caracté-
ristiques fonctionnelles des ouvrages, par exemple des besoins ou
des conditions d’utilisation), a la condition toutefois que cette aug-
mentation excede le dixieme de la masse initiale.

En d’autres termes, l'entrepreneur est tenu d’exécuter les
prestations demandées par le maitre de I'ouvrage toutes les fois
que les aléas ne sont pas dus au fait de ce dernier ; il peut seule-
ment se dégager lorsque la modification est due a la volonté du
maitre de I'ouvrage et qu’elle excede le seuil de 10 % de la
masse initiale.

En toute hypothése, I'entrepreneur doit aviser le maitre d’ceuvre
de la date a laquelle la masse des travaux atteint le montant initiale-
ment prévu et arréter |'exécution des prestations s'il n'a pas regu
I'ordre de poursuivre. Cet ordre, s’il est pris par le maitre de
I'ouvrage, procede soit d'un avenant, soit d'une décision de pour-
suivre les travaux prise par la personne responsable du marché
(8 5.2.3 de [C 70] et dispositions de I'article 15.4 du CCAG). Enfin
lorsque I'augmentation de la masse des travaux excéde une cer-
taine importance, I'entrepreneur a droit a une indemnité, calculée
difféeremment selon le mode de rémunération du marché (§ 2.2).

Toutes ces dispositions définissent ce qu’il est convenu d’appeler
le régime des travaux supplémentaires. |l faut cependant bien noter
que toute augmentation des prestations ne constitue pas nécessai-
rement un travail supplémentaire car il se peut que cette prestation
ait été (implicitement au moins) comprise dans les stipulations con-
tractuelles telles que les interprétera le maitre de I'ouvrage ou le
juge administratif en cas de litige. C’est pourquoi la jurisprudence a
précisé que constituent des travaux supplémentaires, les presta-
tions qui, d'une part, n‘ont pas été comprises dans les prévisions ini-
tiales des parties, et d’autre part, résultent d'un ordre de service ou
sont indispensables a la bonne exécution des ouvrages. Le Conseil

Toute reproduction sans autorisation du Centre francais d’exploitation du droit de copie est strictement interdite.
©Techniques de I'Ingénieur, traité Construction



d'Etat admet toutefois que, dans cette hypothése, I'ordre de service
puisse étre verbal (en dépit de ce qui est prévu dans le CCAG).

Des principes analogues s’appliquent dans I'hypothése du chan-
gement dans I'importance des différentes natures d’ouvrages visée
par l'article 17 du CCAG. Ce texte a pour objet essentiel de détermi-
ner le droit a I'indemnité de I'entrepreneur en pareille hypothése
(8 2.2). Il repose donc implicitement sur I'obligation pour I'entrepre-
neur de se conformer a tout changement dans la consistance des
prestations, « a la suite d’ordre de service ou de circonstances qui
ne sont ni de la faute ni du fait de I'entrepreneur ». La solution du
CCAG est identique dans le cas de la diminution de la masse des tra-
vaux, l'article 16 du CCAG déterminant le droit a indemnité de
I'entrepreneur en pareil cas, et admettant donc implicitement I'obli-
gation pour ce dernier de se conformer a toutes mesures ordonnant
la diminution des prestations.

1.3.2 Ajournement des travaux

Larticle 48.1 du CCAG consacre cette prérogative d’'une maniére
particulierement nette: « I'ajournement des travaux peut étre
décidé ». Il va de soi cependant qu’un tel pouvoir ne peut étre exercé
de maniére arbitraire, par exemple pour des raisons étrangeéres a
I'intérét du service. La méconnaissance de ce principe pourrait étre
sanctionnée par la mise en cause de la responsabilité du maitre de
I'ouvrage.

La décision d’ajournement, prise par le maitre de I'ouvrage ou la
personne responsable du marché, peut étre accompagnée d'un pro-
ces-verbal de constatation des ouvrages ou parties d’ouvrages exé-
cutés, et de l'inventaire des matériaux approvisionnés.

Lentrepreneur a droit a une indemnité (8 2.2). Si I'ajournement ou
le total des ajournements successifs dépasse un an, il a droit a la
résiliation du marché (sauf s’il a été informé du dépassement du
délai et n"a pas demandé la résiliation dans un délai d’un an). Cette
résiliation ne peut étre prononcée que par le maitre de |'ouvrage,
sous le contréle du juge administratif.

1.3.3 Résiliation du marché

D’une maniére générale, la résiliation est définie comme la
décision de mettre fin a I’exécution des travaux faisant I'objet du
marché, avant leur achévement et avec effet a une date détermi-
née (art. 46.1 du CCAG).

Une telle mesure peut intervenir dans deux séries d’hypotheses.
D’abord, a titre de sanction, pour censurer une faute de I'entrepre-
neur ou méme du maitre de I'ouvrage ; le régime de cette résilia-
tion-sanction est étudié au paragraphe 1.4.2. D’autre part, dans le
cadre du pouvoir d'action unilatérale du maitre de I'ouvrage, chaque
fois que l'intérét général I'exige (par exemple lorsque I'exécution
des travaux ne présente plus d'utilité) ; c’est la résiliation d’intérét
général. Larticle 46.1 du CCAG confirme explicitement |'existence
de cette prérogative, particulierement importante, du maitre de
I'ouvrage. Il va de soi, ici encore, que cette mesure ne peut étre exer-
cée que si I'intérét général invoqué est diment démontré.

La décision de résiliation, toujours prise par le maitre de
I'ouvrage, doit étre accompagnée d’un proces-verbal de constata-
tion des ouvrages ou parties d'ouvrages exécutés, et de l'inventaire
des matériaux approvisionnés. L'établissement de ce proces-verbal
vaut réception des travaux réalisés avec toutes ses conséquences
(8 1.5.1). En outre, la personne responsable du marché doit fixer les
mesures a prendre avant la fermeture du chantier, pour assurer la
sécurité des ouvrages; en ce cas, ces mesures ne sont pas a la
charge financiére de I’entrepreneur.

Dans cette hypothése, I'entrepreneur a droit a une indemnité et le
maitre de l'ouvrage peut racheter les ouvrages provisoires, les
matériaux et le matériel.
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Comme il a déja été dit, les dispositions précédentes ne sont
applicables a strictement parler qu’aux marchés relevant du CCAG
des marchés publics de travaux passés pour le compte de I'Etat ;
elles ne le sont donc pas aux autres catégories de marchés publics
de travaux ni aux concessions de travaux publics (pour ce qui est de
la réalisation de I'ouvrage). Mais on a vu (§ 5.2.1 de [C 70]) que le
champ d’application du CCAG était susceptible d’extension (par
exemple au profit des collectivités territoriales). En dehors de cette
hypothése, sous un régime de détail plus ou moins différent, on
retrouve toujours les trois manifestations, exposées dans ce para-
graphe, du pouvoir d'intervention unilatérale du maitre de I'ouvrage
dans I’'exécution du contrat.

1.4 Sanctions

La méme situation déséquilibrée au profit du maitre de I'ouvrage
s’observe dans le régime des sanctions prévues pour assurer I'exé-
cution des prestations. Plusieurs hypothéses sont prévues par le
CCAG.

1.4.1 Sanctions a l'initiative de I'entrepreneur

Lentrepreneur ne peut par lui-méme exercer aucune sanction a
I’encontre du maitre de I'ouvrage, puisque, comme il a déja été dit a
plusieurs reprises, il doit assurer impérativement I'exécution des
travaux. La seule maniére pour lui de faire censurer les fautes du
maitre de I'ouvrage est donc de déclencher la procédure de regle-
ment des différends par le dépot d’'un mémoire de réclamation
(8 3.1.2). Encore doit-il avoir scrupuleusement émis les réserves sur
les ordres de service qui ont pu lui étre adressés (§ 1.2.2).

Cette position défavorable connait cependant deux séries d'atté-
nuations. La premiére résulte du régime des intéréts moratoires,
surtout en ce qu’il admet la possibilité de condamnation de plein
droit du maitre de I'ouvrage dans certaines hypotheses (§ 2.3.5). En
outre, dans un nombre limité de cas, le CCAG confére au titulaire le
pouvoir de demander la résiliation du marché :

— droit d’obtenir la résiliation si I'ordre de service de commencer
les travaux, postérieur a la notification du marché, n'a pas été
adressé dans le délai prévu ; dans I'hypothése ou ce délai n’est pas
prévu par le marché, I'entrepreneur est encore en droit de deman-
der la résiliation, si I'ordre de commencement des travaux ne lui a
pas été adressé dans un délai de six mois a dater de la notification ;
toutefois, I'entrepreneur perd ce droit si, ayant regu postérieure-
ment I'ordre de commencement des travaux, il n'a pas refusé d’exé-
cuter cet ordre ni demandé par écrit la résiliation dans un délai de
quinze jours (8 1.1 et art. 46.6 du CCAG) ;

— également droit d’obtenir la résiliation du marché aprés un
ajournement des travaux de plus d'un an; toutefois, ici encore,
I’entrepreneur perd ce droit s’il est informé d'un dépassement de ce
délai d’un an et s’il ne demande pas la résiliation dans un délai de
quinze jours (8 1.3 et art. 48.2 du CCAG).

D’une maniere plus exceptionnelle, le CCAG reconnait a I'entre-
preneur le droit d'interrompre de lui-méme les travaux en cas de
retard anormal dans le mandatement des acomptes (§ 2.3.3). Mais
les conditions tres strictes dans lesquelles I'arrét des travaux peut
étre ainsi décidé a l'initiative de I’entrepreneur font douter de I'utilité
et de l'application pratique du mécanisme. Larticle 48.3 du CCAG
prévoit en effet que, dans le cas ou trois acomptes mensuels succes-
sifs n'ont pas été mandatés, I'entrepreneur doit prévenir le maitre
de I'ouvrage de son intention d’interrompre les travaux dans un pro-
chain délai de deux mois ; si le mandatement des deux premiers
acomptes au moins n’est pas intervenu dans un délai d'un an,
I'entrepreneur a droit a la résiliation; toutefois, le maitre de
I'ouvrage peut, au cours de la premiére phase, notifier a I'entrepre-
neur une décision ordonnant malgré tout la poursuite des travaux.

On rappellera enfin que I'entrepreneur doit interrompre I'exécu-
tion lorsque la masse des travaux atteint le montant initial (art. 15
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du CCAG). Mais il ne s’agit pas de toute évidence d’une mesure de
sanction octroyée au titulaire (§ 1.3.1).

1.4.2 Sanctions par le maitre d’ceuvre ou le maitre
de I'ouvrage

Le pouvoir de sanction attribué au maitre de I'ouvrage est impor-
tant et ceci a divers titres. D'abord parce que ce pouvoir est directe-
ment exercé par 'Administration (maitre de I'ouvrage ou personne
responsable du marché) et sans autorisation préalable du juge (sauf
stipulation contraire du marché). Le tribunal administratif n'inter-
viendra que s'il est saisi par I'entrepreneur, aprés échec de la phase
de réglement amiable, et seulement pour contréler aprés coup la
régularité de la mesure ; encore s’interdit-il d’annuler les sanctions
irrégulieres puisqu’en ce cas, il se borne a condamner le maitre de
I'ouvrage a des dommages et intéréts (§ 3.1).

Par ailleurs, la gamme des sanctions que le maitre de I'ouvrage
peut prononcer est tres étendue. A c6té des pénalités de retard
(8 2.1.3.2), I'article 49 du CCAG prévoit en effet des mesures coerciti-
ves.

Le recours a de telles mesures doit toujours étre précédé d'une
mise en demeure. Lorsque I'entrepreneur ne respecte pas les stipu-
lations contractuelles ou les ordres de service, la personne respon-
sable du marché doit, avant toute chose, par une décision écrite
habituellement notifiée par ordre de service, lui enjoindre de s’y
conformer dans un délai déterminé (non inférieur a quinze jours en
général).

Si la mise en demeure reste sans effet, le maitre de I'ouvrage peut
procéder a la mise en régie du marché aux frais et risques de I'entre-
preneur. Par 1a, 'Administration va se substituer a lui pour I'exécu-
tion partielle ou totale des prestations, en mettant a sa charge les
excédents de dépenses éventuelles, mais sans le faire bénéficier en
sens inverse des diminutions de dépenses. La mise en régie est
accompagnée de I'établissement d'un procés-verbal de constatation
des ouvrages ou parties d'ouvrages exécutés et de l'inventaire des
matériaux approvisionnés. La mesure peut étre maintenue jusqu’a
I"achévement des travaux, ou transformée en résiliation, ou au con-
traire étre supprimée si I'entrepreneur justifie des mesures néces-
saires pour arriver a bonne fin.

Le maitre de I'ouvrage peut également décider la résiliation du
marché, sans qu’il soit nécessaire de passer au préalable par la mise
en régie. La mesure prise a ce titre est différente des cas ci-avant
analysés (résiliation d’'intérét général, § 1.3.3 ; résiliation a I'initiative
de I'entrepreneur, § 1.4.1), car elle est prononcée en raison de la
faute du titulaire. Elle a pour objet soit de mettre fin a I'exécution
des travaux (résiliation simple), soit de permettre la passation d'un
nouveau marché avec un autre entrepreneur pour I'achevement des
travaux (résiliation aux frais et risques qui comporte les mémes
conséquences financiéres que la mise en régie). La décision de rési-
liation est accompagnée de I'établissement du méme proces-verbal
de constatation que ci-avant ; en outre, la personne responsable du
marché doit fixer les mesures a prendre avant la fermeture du chan-
tier, dans le but d’assurer la sécurité et la conservation des ouvrages
exécutés ; toutes ces opérations sont a la charge de I'entrepreneur
défaillant.

On peut rapprocher de cette hypothése la résiliation qui peut étre
prononcée par le maitre de I'ouvrage a la suite de la mise en redres-
sement ou liquidation judiciaire du titulaire, sauf si I'administrateur
judiciaire décide de poursuivre I'exécution des prestations. Il en va
de méme en cas d'impossibilité physique manifeste et durable du
titulaire, de déces ou d’incapacité civile, etc. Dans toutes ces hypo-
theses, la résiliation est prononcée sans indemnité.

Lensemble de ces sanctions se retrouve dans la concession de
travaux publics, mais sous un régime juridique de détail plus ou
moins différent, et variable selon les hypothéses. La terminologie
utilisée n’est dailleurs pas la méme : la substitution de I'autorité
concédante au concessionnaire est qualifiée de séquestre, et la rési-
liation de déchéance (qui en principe, et par dérogation aux régles
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ci-avant exposées, ne peut étre prononcée que par le juge adminis-
tratif).

1.5 Fin du marché et de la concession
de travaux publics

Lachevement des travaux par le titulaire a des conséquences dif-
férentes selon qu'il s’agit d’'un marché ou d'une concession de tra-
vaux publics. Dans le premier cas en effet, le maitre de I'ouvrage va
devoir prendre possession des ouvrages et il lui incombe donc de
vérifier que les prestations ont bien été exécutées conformément
aux pieces contractuelles. C'est ce a quoi répondent les opérations
de réception des travaux et le mécanisme de garantie mis en place
a cette date.

Par contre, dans le cadre de la concession, les ouvrages achevés
sont conservés par le titulaire pour étre exploités par lui pendant la
durée de la convention. Lachévement de I’'exécution des prestations
s'accompagne d’un simple contréle de la part du maitre de
I'ouvrage et la prise de possession ne s’effectuera donc qu’a I'occa-
sion de la remise des ouvrages a la fin du contrat.

1.5.1 Opérations de réception dans le marché
de travaux publics

Les conséquences juridiques importantes qui s’attachent a la
réception des travaux (non seulement prise de possession, mais
également point de départ des obligations de garantie a la charge
du titulaire) expliquent la réglementation détaillée mise en ceuvre
par le texte des articles 41 & 43 du CCAG des marchés publics de tra-
vaux.

Larticle 41.8 du CCAG stipulant que la « prise de possession des
ouvrages par le maitre de l'ouvrage doit étre précédée de leur
réception », cette réception, maintenant unique, est tout a la fois
indispensable et préalable a tout envoi en possession. Ce n'est
qu’'en cas d‘urgence que la réception peut intervenir
postérieurement ; encore doit-il étre antérieurement dressé un état
des lieux contradictoire.

La procédure de réception est la suivante. Linitiative appartient
en principe a l'entrepreneur, qui doit aviser par écrit le maitre de
I'ouvrage et le maitre d’ceuvre de la date a laquelle les travaux sont
achevés ou devront I'étre. Toutefois, la personne responsable du
marché peut déclencher elle-méme la procédure lorsqu’elle décide
une prise de possession anticipée, par exemple a la suite de la rési-
liation du marché (soit dans I'intérét général, soit a titre de sanc-
tion). Il est alors procédé comme suit.

Le maitre d’'ceuvre doit convoquer I'entrepreneur aux opérations
préalables a la réception, qui doivent étre effectuées dans un délai
de vingt jours & compter de |'avis adressé par |'entrepreneur ou de
la date d"achévement (ou d’arrét) des travaux. A ce stade, les parties
effectuent contradictoirement toutes les constatations utiles (recon-
naissance des ouvrages, état d’exécution ou d’inexécution des pres-
tations, reconnaissance des malfagcons ou imperfections, repliement
des installations et remise en état, etc.). Elles procédent a tous
essais ou épreuves prévus. Ces différentes opérations font I'objet
d’un procés-verbal signé sur-le-champ par le maitre d'ceuvre et par
I'entrepreneur ; si ce dernier est absent ou refuse de signer, le fait
est mentionné dans le procés-verbal qui lui est notifié. Le maitre
d’ceuvre doit ensuite adresser le procés-verbal a la personne res-
ponsable du marché ; dans un délai maximal de cinq jours, il doit
par ailleurs faire connaitre a I'entrepreneur s'il a proposé la récep-
tion, et dans l'affirmative, la date d’achévement des travaux et les
réserves éventuelles.

Il appartient enfin a la personne responsable du marché d’accep-
ter ou de refuser la réception. Dans le premier cas, elle détermine les
modalités de la réception (pure et simple, avec réserves, avec réfac-
tion) et fixe la date d’achévement des travaux qui constitue la date
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d’'effet de la réception. La décision ainsi prise doit étre notifiée a
I’entrepreneur dans un délai de quarante-cinq jours a compter du
proces-verbal des opérations de réception, faute de quoi les propo-
sitions du maitre d’ceuvre sont considérées comme acceptées.

La réception est susceptible de revétir diverses modalités. Elle est
pure et simple dans I'hypothése de I'exécution conforme des pres-
tations. Elle peut étre prononcée avec réserves, par exemple lorsque
certaines épreuves doivent étre effectuées ultérieurement, ou
encore lorsque certaines prestations n‘ont pas été exécutées ou
sont affectées de malfacons ou imperfections ; en ce cas, la récep-
tion n'est prononcée que sous la condition que l'entrepreneur
s’engage a réaliser les travaux dans un délai de trois mois au maxi-
mum. Enfin — et il s’agit d'une innovation de la part du CCAG - la
personne responsable du marché peut prononcer une réception
avec réfaction : lorsqu’elle constate que certains ouvrages ou par-
ties d’ouvrages sont, tout a la fois, non conformes aux stipulations
du marché mais aptes a étre utilisés, elle peut renoncer a ordonner
la réfection par I'entrepreneur et lui proposer une réfaction sur le
prix. Si le titulaire accepte, la réception est alors réputée sans
réserve ; s'il refuse, la réception est considérée comme prononcée
avec réserves, avec les conséquences ci-aprés analysées (§ 1.5.2).

La réception doit, par son objet, englober tous les ouvrages
entrant dans le marché ; normalement, il n’existe qu’une seule pro-
cédure de réception par marché. Toutefois, I'article 42 du CCAG
admet la possibilité de réceptions partielles chaque fois que le mar-
ché fixe, « pour une tranche de travaux, un ouvrage ou une partie
d’ouvrage », un délai d’exécution distinct du délai global d’exécu-
tion des travaux. Il peut ainsi y avoir prise de possession anticipée
chaque fois que, sur la base des stipulations contractuelles, les
ouvrages exécutés constituent un ensemble indépendant qui peut
étre mis en service avant |'achévement total du marché (donc en
dehors de la stricte hypothése des marchés a tranche condition-
nelle). En ce cas, il y aura autant de dates d’achévement des travaux
(et donc de points de départ du délai de garantie), mais il ne doit étre
établi qu’un seul décompte général définitif et la libération des sire-
tés ne peut étre décidée qu’a I'expiration du délai de garantie de
I’ensemble des travaux.

Enfin, le CCAG prévoit, a c6té de la réception, une procédure par-
ticuliere de mise a disposition des ouvrages (art. 43). |l peut arriver
en effet que le maitre de I'ouvrage désire retirer a I'entrepreneur la
disposition des ouvrages, par exemple pour procéder a une régie,
ou encore pour faire exécuter des travaux étrangers a I'objet du
marché (équipements spécialisés sur un ouvrage de base). Pour
autant, il n'est pas possible pour Ilui de prendre possession des
ouvrages, qui ne pourront étre éprouvés et appréciés qu’apres ache-
vement complet. La mise a la disposition des ouvrages répond a
cette préoccupation contradictoire.

Mais cette procédure n’équivaut en aucun cas a une réception
partielle. Elle est prononcée, soit sur la base des stipulations du con-
trat, soit en vertu d’'une décision de la personne responsable du
marché notifiée par ordre de service, la durée de la procédure
devant étre explicitement précisée dans les deux cas; elle est
accompagnée d'un état des lieux contradictoire. Lentrepreneur
n’est plus responsable pendant cette période de la garde des ouvra-
ges réalisés par lui ; il peut suivre les travaux étrangers a son mar-
ché et éventuellement formuler des réserves. Enfin, a I'expiration de
la mise a disposition, un nouvel état des lieux contradictoire doit
étre dressé.

1.5.2 Périodes de garanties dans le marché public
de travaux

Le prononcé de la réception et la fixation de la date d"achévement
des travaux ne libéerent pas définitivement I'entrepreneur. Confor-
mément d’ailleurs au droit commun, ce dernier reste tenu envers le
maitre de I'ouvrage de garantir un ouvrage de la qualité promise et
apte a l'usage initialement prévu. Les marchés de travaux publics
(comme les autres catégories de marchés publics) définissent dans
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ce but des garanties, dites contractuelles par opposition a la garan-
tie dite légale (biennale et décennale) découlant de la responsabilité
spéciale des constructeurs.

La garantie contractuelle normalement exigée de I'entrepreneur
consiste en une obligation de parfait achévement dont le régime est
défini par I'article 44 du CCAG. Cette obligation implique seulement
la mise (ou remise) en conformité des ouvrages par rapport aux sti-
pulations contractuelles, et notamment la réalisation des épreuves
ou essais qui n'avaient pu étre effectués avant la réception (ainsi
que tous travaux confortatifs ou modificatifs nécessaires), I'exécu-
tion de toutes les prestations de finition ou de reprise motivées par
d'éventuelles réserves (art. 41 du CCAG), la mise en ceuvre égale-
ment de toutes les mesures nécessaires pour déceler les vices de
construction ainsi que, le cas échéant, I'exécution de tous travaux
nécessaires a la remise en conformité (§ 1.2 et art. 39 du CCAG).
Enfin, au cours de cette méme période, I'entrepreneur doit remettre
au maitre d'ceuvre les plans des ouvrages conformes a leur exécu-
tion ainsi que les notices de fonctionnement et d’entretien.

Le délai pendant lequel s’exerce cette garantie court a compter de
la date d'effet de la réception. Sa durée est, sauf stipulation contraire
du CCAP, égale a un an (ou six mois pour les travaux d’entretien et
de terrassement). Cette durée peut étre prolongée si I'entrepreneur
n'exécute pas les travaux lui incombant, et ce jusqu’a la date de réa-
lisation compléte des prestations. A I'expiration de ce délai, I'entre-
preneur est délié de ses obligations contractuelles et les sdretés
contractuelles doivent étre libérées.

A coté de cette garantie de droit commun, les stipulations particu-
lieres du marché peuvent prévoir des obligations particuliéres pour
certains ouvrages ou parties d’ouvrages. Le délai afférent a ces
garanties court également a compter de la date d’effet de la récep-
tion, mais peut s’étendre au-dela du délai de garantie normal ci-
avant analysé. Toutefois, I'existence de ces garanties exceptionnel-
les ne peut retarder la libération des slretés au-dela de I'expiration
du délai de garantie normale.

Notons enfin que la date d’effet de la réception constitue égale-
ment le point de départ de la garantie découlant de la responsabilité
spéciale des constructeurs (§ 3.1.3.1).

1.5.3 Cas particulier de la concession de travaux
publics

Lensemble de ces dispositions ne peut s’appliquer a I'achéve-
ment des travaux dans le cadre d’'une concession de travaux publics
puisque, comme il a été dit ci-avant, les ouvrages restent en posses-
sion du concessionnaire pour étre exploités par lui, dans le cadre
généralement d’une concession de service public. Lautorité concé-
dante n'en exerce pas moins un droit de regard, pour la simple rai-
son que, dans la plupart des cas, les ouvrages lui seront remis a
I’expiration de la concession.

Les régles prévues a cet effet sont trés variables selon les cas. On
constate cependant que, dans lI'ensemble, I'autorité concédante
exerce un contréle de conformité au moment de I'achévement des
ouvrages, a I'occasion de leur mise en service. A I'expiration de la
concession, les ouvrages, qui constituent I'objet méme de la con-
cession, reviennent a I'autorité concédante selon le mécanisme trés
original des biens de retour ; en effet, le concédant doit les remettre
obligatoirement et gratuitement a la collectivité, de telle sorte qu’ils
sont censés étre la propriété de cette derniére depuis le début de la
concession. Les autres biens peuvent étre également attribués au
concédant moyennant indemnité (biens de reprise : il s'agit essen-
tiellement du matériel, des approvisionnements, etc.) ou demeurer
entre les mains de |'ancien concessionnaire comme biens propres (il
s'agit en général de tous les biens immobiliers au mobiliers, étran-
gers a I'objet du contrat).
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Conformément au mécanisme contractuel de droit commun,
I'entrepreneur et le concessionnaire ont droit @ une rémunération
pour I'exécution des prestations qui leur incombent.

On a exposé en effet ci-avant (§ 1) la position particulierement
astreignante dans laquelle se trouve le titulaire du contrat tout au
long de I’'exécution administrative. Aussi, et en bonne logique, la
jurisprudence a admis trés t6t qu’'une égalité devait étre assurée
entre les charges qui lui sont imposées et les avantages qui doivent
lui étre accordés.

La jurisprudence admet ainsi le droit du contractant au rétablisse-
ment de I’équilibre financier de la convention en dehors de tout fait
du maitre de lI'ouvrage, par exemple dans I'hypothese d'une modifi-
cation imprévisible des circonstances économiques du contrat
(imprévision) ou encore en cas de survenance de difficultés techni-
ques (sujétions techniques imprévues). Les raisons de cette solu-
tion sont les mémes que celles qui fondent les prérogatives de la
puissance publique pendant I’'exécution administrative du contrat :
I'intérét général qui s'attache a la gestion du service public, de
méme qu'’il justifie les droits exorbitants de I'administration, exige
aussi la continuation de I'exécution du contrat et, pour ce faire, jus-
tifie une participation de I'administration aux charges nouvelles
supportées par le contractant, de maniére a rétablir I'économie
financiere et commerciale de la convention.

Ainsi, I'entrepreneur de travaux comme le concessionnaire se
trouvent peut-étre dans une situation moins enviable que celle de
leurs homologues des marchés privés tout au long de I’'exécution
administrative du contrat. En revanche, sur le plan financier, ils peu-
vent se prévaloir d’avantages indéniables que le droit privé offre
plus difficilement, car il demeure dominé par le principe de I'immu-
tabilité des conventions [C 74].

Du point de vue de ses modalités de détail, le régime de I'exécu-
tion financiere oppose le marché a la concession de travaux publics.
La rémunération est en effet versée par le maitre de I'ouvrage dans
le premier cas, alors qu’elle I'est au moins partiellement par I'usager
de I'ouvrage dans le deuxieme (§ 1.2 de [C 70]). Il convient donc de
traiter séparément ces deux séries de dispositions.

2.1 Rémunération de I'entrepreneur
sur la base des stipulations
contractuelles

Selon une formule ancienne « le prix fixé au marché rémunére
I'entreprise a laquelle est confiée la responsabilité d’exécuter une
prestation répondant aux besoins exprimés par le service public ».

Les intéréts multiples qui s’attachent a une détermination satisfai-
sante de la rémunération (c’est la d’ailleurs un élément déterminant
du jugement des offres, § 4.2.2.3 de [C 70]) expliquent la définition
par les textes d'un véritable régime juridique du prix.

2.1.1 Forme du prix

Elle est précisée par les articles 78 (Etat) et 275 (collectivités terri-
toriales et leurs établissements publics) du CMP : « Les prix des
prestations faisant I'objet d’'un marché sont soit des prix unitaires
appliqués aux quantités réellement livrées ou exécutées, soit des
prix forfaitaires appliqués a tout ou partie du marché quelles que
soient les quantités. »

Le prix forfaitaire est celui qui « rémunére I'entrepreneur pour un
ouvrage, une partie d'ouvrage ou un ensemble déterminé de presta-
tions définies par le marché et qui, ou bien est mentionné explicite-
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ment dans le marché comme étant forfaitaire, ou bien ne s’applique
dans le marché qu’a un ensemble de prestations qui n’est pas de
nature a étre répété » (art. 10.2 du CCAG).

Le montant du prix doit étre évidemment mentionné dans |'acte
d’engagement. En outre, s'il est prévu des prix distincts pour les
diverses parties de I'ouvrage ou pour les différents ouvrages, ils doi-
vent étre indiqués dans I'état des prix forfaitaires, complété, si le
CCAP le prévoit, par une décomposition des prix forfaitaires. Ces
deux documents ont valeur de piéces contractuelles (§ 5.2.2 de
[C 70]).

A I'opposé se situe le prix unitaire, qui est « tout prix qui n’est pas
forfaitaire au sens défini ci-dessus, notamment tout prix qui s"appli-
que a une nature d’'ouvrage ou a un élément d'ouvrage dont les
quantités ne sont indiquées dans le marché qu’a titre prévisionnel »
(art. 10.2 du CCAG).

Le montant des prix, dans un méme marché, est indiqué dans le
bordereau des prix unitaires qui détermine les différentes catégo-
ries de prix pour chaque nature d’ouvrage ou élément d'ouvrage,
complété, si le CCAP le prévoit, par un sous-détail des prix unitaires
qui met en évidence les composantes du prix (déboursés ou frais
directs, frais généraux, marge bénéficiaire). Ces deux documents
ont également valeur de piéces contractuelles.

Ces deux modes de rémunération sont utilisables dans tous les
marchés publics. Mais il en existe d’autres qui sont réservés au seul
Etat : ainsi, le code des marchés publics (art. 82) admet la rémunéra-
tion en dépenses contrélées, qui consiste a régler les prestations
exécutées en application des prix constatés dans la comptabilité du
titulaire, et en ajoutant une marge bénéficiaire fixée au contrat. Le
méme code (art. 80) admet encore la fixation de prix provisoires
(8 4.2 de [C 70]).

Ces diverses formules de prix ont des caractéres spécifiques et ne
peuvent donc étre employées indifféremment. Ladoption d’un prix
forfaitaire est considérée comme un facteur de réduction des codts,
mais laisse a la charge du titulaire le maximum d’aléas techniques
et ne peut donc étre généralement prévue que lorsque les presta-
tions sont définies avec précision et ne sont pas susceptibles d'étre
modifiées (travaux de batiments par exemple, a I'exception des fon-
dations). Le prix unitaire offre des caractéristiques symétriques et il
est donc conseillé pour les natures d’ouvrage dont les quantités ont
un caractére aléatoire marqué ; pour des raisons évidentes, il est
généralement assorti d’'un pourcentage de réduction ou d'un coeffi-
cient d’incitation applicable aux quantités exécutées au-dela de ce
qui est prévu dans le détail estimatif. La rémunération en dépenses
contrdlées, enfin, ne comporte aucune incitation a la réduction des
couts (c’est probablement pour cette raison qu’elle n’est pas explici-
tement prévue pour les collectivités locales), et elle est a éviter sauf
situation exceptionnelle (impossibilité de toute autre formule,
marge du titulaire non proportionnelle au co(t, etc.).

La doctrine administrative admet que ces modes de rémunération
puissent jouer simultanément dans un méme marché. Il est assez
courant, surtout dans les opérations importantes, d'appliquer
cumulativement des prix forfaitaires et unitaires a des ouvrages ou
parties d'ouvrages différents ; la forfaitisation de tout ou partie des
prix unitaires peut méme étre décidée lors de la mise au point de
I'offre retenue, au moment de la dévolution du marché (§ 4.2.2.3 de
[C 70]).

2.1.2 Contenu du prix

Le texte de l'article 10 du CCAG formule un certain nombre de
régles de bon sens qui doivent guider les intéressés a cet égard : le
niveau du prix est fonction de la nature des prestations, de I'étendue
de la responsabilité de I'entrepreneur et des aléas techniques et
financiers inhérents a la réalisation du marché ; une fois fixé, le prix,
qui doit normalement étre indiqué horsTVA, est réputé comprendre
I'ensemble des dépenses afférentes a I'exécution des prestations,
de méme que I'ensemble des « sujétions qui sont normalement pré-
visibles dans les conditions de temps et de lieu ou s’exécutent les
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travaux » ; enfin, le prix « est établi en considérant qu’aucune pres-
tation n’est a fournir par le maitre de I'ouvrage, sauf stipulation dif-
férente du CCAP » (art. 10 du CCAG).

On observera enfin que le CCAG définit des dispositions spéciales
a appliquer pour la détermination du prix dans I'hypothése de mar-
chés passés avec des entrepreneurs groupés ou dans celle de la
sous-traitance (§ 3.3 et 3.4 de [C 70]). En outre, il est prévu que le
prix versé au mandataire d’un groupement conjoint ou a I'entrepre-
neur général est réputé comprendre les frais de coordination et de
contrdle ainsi que les conséquences des défaillances des autres
entreprises.

2.1.3 Montant du prix

Le montant du prix a verser au titulaire est déterminé en applica-
tion des différentes regles exposées précédemment.

Toutefois, I'application de ce principe général souléve un certain
nombre de difficultés pratiques, en raison des modifications qui, sur
la base méme des stipulations contractuelles initiales, peuvent
affecter le montant du prix, soit que les conditions économiques
aient évolué pendant I'exécution du marché, soit que les quantités
livrées aient été différentes de celles prévues, soit enfin que les paie-
ments eux-mémes aient été modifiés par le jeu des primes, réfac-
tions, pénalités de retard, intéréts moratoires.

Pour rendre compte de cette divergence, on distingue le montant
initial du marché du montant de réglement.

2.1.3.1 Montant initial

C’est celui indiqué dans les piéces constitutives du marché. Il n'a
que le caractére d'une évaluation prévisionnelle de la dépense.

Compte tenu de tous les facteurs de variation des prix, le montant
initial du marché est établi a une date déterminée, appelée le mois
d’établissement du prix. En vertu de l'article 10.45 du CCAG, « le
mois d’établissement est celui qui est précisé dans le marché ou, a
défaut d’une telle précision, le mois de calendrier qui précéde celui
de la signature de I'acte d’engagement par I’'entrepreneur ». C'est a
partir de cette date que sont calculés les montants des différentes
variations ci-aprés étudiées.

2.1.3.2 Montant de réglement

C’est celui effectivement versé au titulaire, a la suite des correc-
tions appliquées au montant initial pour tenir compte des facteurs
ci-avant mentionnés (§ 2.1.3). Etant bien précisé qu'il ne s’agit pour
le moment que d’examiner I'exécution du marché dans les condi-
tions initiales (pour ce qui est de la modification de ces conditions,
§ 2.2), ces facteurs de correction sont les suivants.

Réfactions

On rappellera d’abord que le montant initial du marché peut étre
diminué des réfactions décidées par le maitre de I'ouvrage dans
I'hypothése d’'une réception avec réfaction (§ 1.5.1).

Indemnités, intéréts moratoires, dommages-intéréts

De méme, le montant initial du marché peut étre diminué des
indemnités éventuellement mises a la charge de I'entrepreneur lors
de la mise en ceuvre, par le maitre de I'ouvrage, des sanctions coer-
citives (8 1.4.2).

En sens inverse, on verra (§ 2.3.5) que tout retard imputable au
maitre de I'ouvrage ou au maitre d'ceuvre dans les opérations de
constatation des travaux ainsi que dans les opérations de mandate-
ment et de paiement fait courir de plein droit les intéréts moratoires
au profit de l'entrepreneur. Dans I'hypothése d'une mauvaise
volonté manifeste des donneurs d’ordre, le juge administratif peut
méme prononcer une condamnation au paiement de dommages et
intéréts compensatoires au profit de I'entrepreneur (§ 2.3).

Indemnités

Le montant initial du marché peut encore étre augmenté d'indem-
nités éventuellement mises a la charge du maitre de I'ouvrage par le
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juge administratif en cas de méconnaissance par ce dernier de ses
obligations contractuelles (§ 1.4.1 et 3.1).

Pénalités de retard, primes d’avance

Larticle 20 du CCAG précise que « en cas de retard dans I'exécu-
tion des travaux, (...) il est appliqué, sauf stipulation différente du
CCAP, une pénalité de 1/3000 du montant de I’ensemble du
marché ».

Dans la pratique, le recours aux pénalités est la régle : le montant
et le taux des pénalités sont fixés par le maitre de I'ouvrage dans le
CCAP et doivent étre indiqués dans le dossier de consultation des
entreprises. Dans I'hypothése ou rien n’est prévu par le CCAP, il est
fait application de I'article 20.1 du CCAG qui définit une pénalité
journaliére de 1/3000 du montant des travaux ; ce taux moyen peut
étre augmenté lorsque la date de mise en service de I'ouvrage est
impérative.

La pénalité est encourue du simple fait de la constatation du
retard par le maitre d’'ceuvre, sans mise en demeure préalable.
L'article 19 du CCAG prévoyant dans des conditions assez larges la
possibilité de prolongation du délai d’exécution, I'article 20.5 du
CCAG dispose que « le montant des pénalités n’est pas plafonné ».

Larticle 20.2 du CCAG prévoit également I'existence de primes
d'avance, mais le recours aux primes n’est usité que dans des cas
tout a fait exceptionnels (mise en service de I'ouvrage procurant des
gains a I'’Administration). Leur régime juridique est, toutes choses
égales par ailleurs, semblable a celui des pénalités.

Modifications dues aux variations des conditions économiques
initiales

Le facteur de modification du prix initial le plus important est celui
imputable aux variations des conditions économiques initiales du
marché.

Pour de multiples raisons, I'exécution d’'un marché, surtout si elle
s’étend sur une longue période de temps, doit tenir compte de |'évo-
lution des circonstances économiques. Toutefois, dans un souci de
rationalisation et surtout de bonne gestion financiere, le CMP et de
multiples textes d’application se sont efforcés de réglementer les
modalités de variation du prix dans cette hypothése. Le décret du
23 novembre 1979 pris en application de I'article 79 du code des
marchés publics et relatif aux reégles selon lesquelles les marchés de
I'Etat et de ses établissements publics autres que ceux ayant le
caractére industriel et commercial peuvent tenir compte des varia-
tions des conditions économiques, définit trois catégories de prix de
réglement : les prix ferme, ajustable et révisable.

Le régime de variation de prix institué par le décret du 23 novembre
1979 n'est applicable de plein droit qu'aux marchés de I'Etat et de ses
établissements publics administratifs. Cependant, une circulaire du
ministre de I'Economie du 12 janvier 1987 (JO du 17 janvier 1987) en
recommande |'application aux marchés des entreprises et établisse-
ments publics industriels et commerciaux, ainsi qu'a ceux passés par
les collectivités territoriales et leurs établissements publics.

« Prix ferme : il est présenté comme étant celui qui ne peut étre
modifié en raison de la variation des circonstances économiques. Il
peut en étre ainsi chaque fois que « cette forme de prix n'est pas de
nature a faire courir des aléas majeurs au titulaire et a I'administra-
tion contractante, en raison de I'évolution raisonnablement prévisi-
ble des conditions économiques pendant la période d’exécution des
prestations ».

En réalité, I'affirmation du caractére immuable du prix ferme n’est
pas tout a fait exacte, puisque le décret du 23 novembre 1979 admet
son actualisation, c’est-a-dire la mise a jour de ses conditions éco-
nomiques de base a la date du commencement d’exécution des
prestations (le nouveau prix ferme étant alors fixé ne varietur) ; il en
va ainsi dans I’hypothése ou une prestation peut étre réalisée dans
un temps relativement court, mais ou la date de commencement
d’exécution est décalée par rapport a la conclusion du marché (par
exemple marché de second ceuvre dans la réalisation d'un batiment
public). Cette actualisation est obligatoire pour les marchés conclus
a prix ferme pour des produits ou services non courants ou pour des
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travaux, dés que le commencement d’exécution des prestations est
retardé de plus de trois mois par rapport au mois d’établissement
des prix ; la convention doit alors prévoir les modalités de I'actuali-
sation (définition de la formule notamment), sur la base des condi-
tions économiques correspondant a une date antérieure de trois
mois a celle du commencement de I'exécution.

o Prix ajustable : il est défini par le décret du 23 novembre 1979
comme « le prix de réglement calculé a partir d’une référence qu’il
définit et qui doit étre représentative de I'évolution du prix de la
prestation elle-méme ». Cette formule, qui semble avoir la faveur
des pouvoirs publics, est d’application exceptionnelle dans le cadre
des marchés de travaux.

« Prix révisable : c’est le prix de reglement calculé a partir d'une
formule paramétrique, traduisant d'une fagon conventionnelle et
forfaitaire I'évolution du co(it des éléments de production de la pres-
tation (salaires, approvisionnements, matiéres premiéres, frais
généraux, etc.). Les pouvoirs publics ont toujours manifesté quel-
que méfiance a I’'encontre de tels mécanismes de variation auxquels
ils reprochent non seulement leur caractére inflationniste, mais plus
encore leur inaptitude a traduire les gains de productivité de I'entre-
prise.

Aussi, depuis que les formules de révision sont autorisées,
I'’Administration s’est ingéniée a en limiter les effets, soit par exem-
ple en prévoyant qu’une partie du montant du marché ne serait pas
révisable (partie fixe ou terme fixe), soit encore en réduisant forfai-
tairement l'incidence du jeu de la révision (abattement). La régle-
mentation en vigueur résulte de [I'article3 du décret du
23 novembre 1979, ainsi rédigé : « Un marché est dit a prix révisable
lorsque :

— il fixe le prix initial de la prestation ;

— il prévoit la modification de ce dernier par I'application d’une
formule représentant conventionnellement la composition du colt
de la prestation.

La formule de révision doit inclure un terme fixe dont la valeur
minimale est de douze et demi pour cent.

Le marché doit indiquer :

— la date ou le mois d’établissement du prix initial ;
— les modalités de la révision. »

De toute fagon, la jurisprudence n‘admet le jeu des formules
d’actualisation ou de révision des prix que si ces formules sont
expressément prévues dans les piéces contractuelles. Dans la prati-
que, ces formules doivent donc étre explicitement précisées dans
I'acte d’engagement ; la jurisprudence admet également qu’elles
puissent étre établies postérieurement a la conclusion du marché,
par exemple a l'initiative du maitre de I'ouvrage et avec |I'approba-
tion de I'entreprise. Mais, faute de telles précisions, le prix est
réputé non actualisable ou non révisable (art. 10.4 du CCAG).

2.2 Rémunération de I'entrepreneur
en cas de modification
des stipulations contractuelles

Le titulaire du marché a droit a une compensation financiere pour
I'exécution des prestations non prévues initialement. Cette compen-
sation ne constitue pas seulement la contrepartie du pouvoir exorbi-
tant de droit commun du maitre de I'ouvrage, mais procede d'une
maniére plus générale du droit a I'équilibre financier de la conven-
tion reconnu a I'entreprise.

Les hypothéses de ce droit au rétablissement de I'équilibre finan-
cier du marché ont été progressivement définies par la jurispru-
dence et les textes :

— modification unilatérale par le maitre de I'ouvrage des stipula-
tions contractuelles (fait du prince), le CCAG ayant d'ailleurs défini
les principaux cas de figure (augmentation dans la masse des tra-
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vaux, modification des quantités, interruption ou ajournement des
travaux, etc.) et ainsi limité les pouvoirs de I'administration ;

— survenance en cours d’exécution de difficultés techniques non
envisagées au moment de la conclusion du marché (sujétions tech-
niques imprévues) ;

— bouleversement des conditions économiques en vigueur au
moment de la conclusion du marché (imprévision).

Il existe cependant des zones de recoupements entre ces diverses
hypothéses. Ainsi, ce que la jurisprudence désigne du nom de tra-
vaux supplémentaires vise a la fois les travaux exécutés sur ordre
de service écrit et les travaux indispensables a la réalisation de
I'ouvrage selon les régles de I'art (8 1.3.1) ; les travaux supplémen-
taires ont donc pu résulter soit d’'une modification unilatérale des
stipulations contractuelles par le maitre de I'ouvrage, soit de sujé-
tions techniques imprévues.

On tentera de mettre un peu de clarté dans cet ensemble en dis-
tinguant, entre ces diverses formes de compensation, ce qui est
versé sous forme de prix de ce qui constitue une indemnité.

2.2.1 Prix supplémentaire et nouveau

La modification des stipulations contractuelles initiales peut se
traduire par I’'exécution de prestations dont la réalisation n’était pas
envisagée au départ (augmentation des quantités, travaux modifica-
tifs ou nouveaux, etc.). Rien n‘empéche alors de rémunérer ces
prestations par un prix, de la méme maniéere que le prix contractuel
rémuneére I'exécution des prestations initialement prévues.

2.2.1.1 Prix supplémentaire

Dans une premiére hypothése, ce prix peut étre tout simplement
un supplément du prix prévu au marché, par exemple dans le cas
d’augmentation dans la masse des travaux lorsque I'entrepreneur
est amené a exécuter des prestations analogues a celle déja prévues
mais au-dela des quantités initialement fixées. La rémunération ver-
sée est alors calculée sur la base du prix contractuel initial. Cette
solution ne fait pas de difficultés dans I'hypothese de prestations
payées sur la base de prix unitaires, puisque précisément la rému-
nération est fonction des quantités exécutées.

La solution est plus difficile s’agissant de travaux payés sur la
base de prix forfaitaires, I'existence du forfait s’opposant normale-
ment a tout paiement supplémentaire. Pour cette raison, la jurispru-
dence n"admet, en ce cas, le droit a rémunération de I'entrepreneur
que si, d'une part, les prestations ne pouvaient étre raisonnable-
ment prévues au moment de la conclusion du marché et si, d'autre
part, les travaux ont été ordonnés par ordre de service ou se sont
révélés indispensables a I'exécution de I'ouvrage selon les régles de
I"art.

Dans la pratique, et pour I'application de cette regle, il convient
d’abord de vérifier si les travaux exécutés excédent les obligations
imposées a I'entrepreneur sur la base d’une interprétation raisonna-
ble des clauses du marché. Si tel est bien le cas, il faut ensuite que
I'entrepreneur fasse la preuve soit d’un ordre conforme aux stipula-
tions contractuelles (ordre de service ou méme verbal si son exis-
tence est diment démontrée), soit de la nécessité impérative
d’exécuter les travaux (sur la base des piéces du dossier ou d'un
rapport d’expertise devant le juge administratif; des prestations
simplement utiles ne peuvent donc normalement étre payées).

Ces diverses regles définissent ce qu’il est convenu d’appeler la
rémunération des travaux supplémentaires.

2.2.1.2 Prix nouveau

Il peut arriver que les prestations exécutées en sus par I'entrepre-
neur aient un caractére nouveau et, en ce cas, elles doivent étre
rémunérées sur la base d’un prix nouveau, dont le régime est défini
par l'article 14 du CCAG relatif au « réglement du prix des ouvrages
ou travaux non prévus ».
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Dans son alinéa 1, cet article dispose que « le présent article con-
cerne les ouvrages ou travaux dont la réalisation ou la modification
est décidée par ordre de service et pour lesquelles le marché ne pré-
voit pas de prix ».

Larticle 14 du CCAG définit en outre le régime juridique du prix
nouveau. Ce peut étre un prix forfaitaire ou unitaire ; il doit étre éta-
bli sur les mémes bases que celles du marché initial (notamment
aux conditions économiques du mois d'établissement; il est en
outre recommandé de tenir compte, dans la mesure du possible,
des éléments d’appréciation ayant permis le calcul du prix initial).

Enfin, une procédure précise est organisée pour la détermination
du prix nouveau et elle ne laisse guére d’initiative a I'entrepreneur.
Si un accord se fait entre le maitre de I'ouvrage et le titulaire avant
I'exécution des travaux non prévus, le prix nouveau est entériné
contractuellement dans un bordereau supplémentaire de prix uni-
taires ou dans un état supplémentaire de prix forfaitaires.

Par contre, si aucun accord n’a pu se faire, il est fixé un prix provi-
soire, solution d’attente destinée a éviter un découvert de trésorerie
a I'entreprise. Larticle 14 du CCAG prévoit alors qu’un ordre de ser-
vice est notifié a I'entrepreneur pour ordonner les travaux et pour
déterminer le prix provisoire. Lentrepreneur est réputé avoir
accepté ce prix s'il n'a pas formulé d'observations dans un délai
d'un mois. Si un accord se fait entre les intéressés, le prix nouveau
est alors entériné comme ci-avant ; par contre, si le désaccord est
persistant, I'affaire est tranchée conformément a la procédure de
réglement des différends (§ 3).

Lensemble de ces dispositions devrait faire perdre une partie de
son intérét au mécanisme de rémunération découlant de la théorie
dite des sujétions techniques imprévues. Cette théorie a été mise au
point par la jurisprudence administrative pour permettre I'indemni-
sation de I'entrepreneur rencontrant des difficultés particuliéeres
d’exécution, d’origine technique ou physique. La jurisprudence
exige pour cela que ces difficultés aient été imprévisibles au
moment de la conclusion du marché, aient une origine étrangere
aux parties et enfin, aient entrainé une exécution plus onéreuse des
prestations ; dans le cadre du marché a prix forfaitaires, ou les aléas
sont présumés pris en charge par I'entrepreneur, la jurisprudence
exige que I'économie du marché ait été bouleversée. Lorsque ces
conditions sont remplies, I'entrepreneur a droit a une réparation
compléte du préjudice, sous la forme du versement d'un prix sup-
plémentaire ou d'un prix nouveau, de l'allocation d’une indemnité
ou éventuellement méme de I'allongement des délais d’exécution.
Toutes ces dispositions n’ont jamais cessé d'étre applicables aux
marchés publics de travaux mais il est évident que la mise en ceuvre
cohérente et précise des stipulations analysées ci-avant, relatives
aux prix supplémentaires et nouveaux, ne peut que réduire le
champ d'application du mécanisme jurisprudentiel des sujétions
techniques imprévues.

2.2.2 Indemnités

Le rétablissement de I'équilibre financier du marché peut égale-
ment résulter du versement d’une indemnité par le maitre de
I'ouvrage a I'entrepreneur. En effet, la modification des stipulations
contractuelles initiales n’entraine pas nécessairement I’'exécution de
prestations nouvelles, évaluables sous la forme d'un prix. Cette
modification peut également se traduire par des pertes financiéres
ou par un manque a gagner, qui ne pourront étre réparés que par
voie d’'indemnisation. Au demeurant, méme lorsque I’'entrepreneur
obtient le paiement d’un prix, il arrive qu’il subisse par ailleurs un
préjudice supplémentaire qui doit faire I'objet d'une indemnisation
spéciale.

Les textes en vigueur entérinent a cet égard des solutions éprou-
vées antérieurement.

2.2.2.1 Indemnités en cas de résiliation du marché

Le CCAG reprend une pratique bien établie en prévoyant le verse-
ment d'une indemnité par le maitre de I'ouvrage en cas de résilia-
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tion du marché en dehors de toute faute ou fait de I'entrepreneur. ||
s’agit des hypothéses de résiliation du fait du prince (8§ 1.3.3) et de
résiliation a l'initiative de I'entrepreneur (8 1.4.1).

En ce cas, I'entrepreneur a droit d’étre indemnisé de I’ensemblg
du préjudice subi a cette occasion (pertes et manque a gagner). A
cet effet, il doit présenter une demande écrite au maitre de
I'ouvrage, dans un délai de quarante-cing jours a compter de la noti-
fication du décompte de résiliation.

2.2.2.2 Indemnité d'attente de reprise des travaux

De méme, I'entrepreneur a droit a une indemnité d’attente de
reprise des travaux dans |'hypothése d’ajournement des travaux
(8 1.3.2). Lindemnité est fixée selon la méme procédure que les prix
nouveaux et représente le colt de la garde du chantier ainsi que, le
cas échéant, le montant du préjudice subi a cette occasion.

2.2.2.3 Indemnité en cas d’accroissement imprévisible
des charges économiques

Il s’agit ici de la théorie de I'imprévision, actuellement traitée par
une circulaire du 20 novembre 1974. La jurisprudence du Conseil
d’Etat I'avait formulée pour la premiére fois au profit du concession-
naire de service public. La solution a par la suite été appliquée par le
juge administratif aux marchés publics de travaux de longue durée.
Depuis lors, et afin d’assurer une certaine harmonisation de I'atti-
tude des divers clients publics, la doctrine administrative s’est fixée
pour préciser les modalités pratiques d’octroi de I'indemnité. Dans
son dernier état, et mises a part des mesures exceptionnelles de
caractére plus ou moins conjoncturel (par exemple a I'occasion des
fortes augmentations de certains produits pétroliers), le régime de
I'imprévision résulte de la circulaire du 20 novembre 1974.

Limprévision constitue une manifestation caractéristique du droit
a l'équilibre financier, puisqu’elle prescrit le versement d'une
indemnité par le maitre de I'ouvrage a |'entrepreneur en cas de bou-
leversement imprévisible de I'économie du marché. Il y a bien la
une compensation a |'obligation impérative d’exécution du marché,
compensation prévue évidemment dans l'intérét du titulaire du con-
trat, mais profitant aussi a I'administration puisque la prestation est,
en définitive, réalisée.

Limprévision a pour objet de pallier les conséquences d'un aléa
imprévisible de nature économique, rendant plus onéreuse la réali-
sation des prestations. Par 1a, le mécanisme se distingue aussi bien
de la force majeure (qui interrompt I'exécution) que des autres cas
de compensation (prévus pour des aléas d'une nature différente,
administrative ou technique).

Sur cette base, les conditions d’application du mécanisme sont au
nombre de trois : il faut que I'aléa économique n’ait pu étre raison-
nablement prévu au moment de la conclusion du marché, ait été
indépendant de la volonté des parties et ait occasionné des charges
extracontractuelles entrainant le bouleversement de I'économie du
contrat.

La circulaire du 20 novembre 1974 définit les divers éléments de
surcharge (approvisionnements, salaires, charges fiscales, etc.)
ainsi qu’un seuil de bouleversement (déficit, mesuré par exemple
dans le compte d’exploitation du chantier, et représentant au moins
le quinzieme du montant initial du marché).

Si ces conditions sont remplies, le titulaire peut obtenir une
indemnité. Mais cette indemnité ne constitue qu’une simple partici-
pation de '’Administration aux charges extracontractuelles ; elle ne
compense pas le manque a gagner, ni méme la totalité des pertes (la
circulaire déja citée préconise de laisser une part d’environ 10 % a la
charge de I'entrepreneur). Lindemnité est en principe versée aprés
I'exécution du marché, puisque c’'est a ce moment-la seulement
qu’on peut connaitre les résultats financiers définitifs ; I'octroi de
I'indemnité doit donner lieu normalement a la conclusion d’un ave-
nant, a la fois pour permettre I'exercice du contréle financier de la
collectivité publique et pour obtenir du titulaire une renonciation a
un recours ultérieur.
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La mise au point des formules de variation des prix (§ 2.1.3.2)
avait fait douter un moment de I'utilité du maintien du mécanisme
de I'imprévision. Cependant, le Conseil d’Etat a admis que l'inser-
tion d'une clause de variation ne fait pas obstacle, par principe, a
I"allocation d’une indemnité d’'imprévision, sous la condition toute-
fois que le titulaire démontre que la clause n’a pas fonctionné dans
des conditions normales ou n’a pas rempli son rdle. La circulaire du
20 novembre 1974 reprend cette solution.

2.2.2.4 Indemnisation en cas de modification
des conditions initiales d’exécution des travaux

Le CCAG confirme le droit a indemnité en cas de modification des
conditions initiales d’exécution des travaux (sur le régime adminis-
tratif de ces modifications, cf. § 1.3.1), mais en définit d'une maniere
plus précise les conditions d’octroi, d'une part en prévoyant un seuil
en decga duquel aucune compensation n’est accordée, et d’autre part
en tenant compte de la forme du prix du marché ainsi que de I'objet
de la modification.

Ainsi, s’agissant de |'augmentation de la masse des travaux
(article 15 du CCAG), I'entrepreneur n’a droit a une indemnité que si
cette augmentation est supérieure a :

— un vingtieme de la masse initiale pour un marché a prix
forfaitaires ;

— un quart pour un marché sur prix unitaires ;

— la moitié pour un marché sur dépenses controlées.

Des seuils jouant un méme réle ont été définis pour I'hypothése
de la diminution de la masse des travaux (art. 16 du CCAG), ainsi
que pour le cas de changement en cours d’exécution des diverses
natures d’ouvrages (art. 17).

De la méme maniére que cela a été spécifié a propos des prix sup-
plémentaires et nouveaux (§ 2.2.1), I'application de ces dispositions
devrait réduire le champ d’application de la théorie des sujétions
techniques imprévues.

2.2.2.5 Indemnisation en cas de force majeure

A coté de ces régles classiques, le CCAG formule des dispositions
nouvelles en ouvrant la possibilité d’'indemnisation de I'entrepre-
neur en cas de force majeure.

Traditionnellement en effet, la force majeure — qui se définit
comme I'élément imprévisible, irrésistible et rendant impossible
I'exécution du contrat — ne donne lieu a I'octroi d’aucune compensa-
tion au profit du titulaire. Larticle 18.3 du CCAG apporte a cet égard
une innovation importante, puisqu’il met en ceuvre un véritable
droit a indemnité de I'entrepreneur en cas de pertes, avaries ou
dommages dus non seulement a la force majeure, mais également
a tout « phénoméne naturel qui n’était pas normalement
prévisible », ceci sous la seule réserve que l'entrepreneur ait pris
toutes mesures pour pallier les conséquences des phénomeénes
naturels et qu’il ait immédiatement signalé les faits par écrit au mai-
tre de I'ouvrage.

2.2.3 Mécanisme de controle financier

On rappellera enfin que, en tout état de cause, le CCAG met en
place un mécanisme de contréle financier, destiné a éviter les
dépassements de crédits irréguliers. A cet effet, I'article 15.5 du
CCAG prescrit au maitre d’ceuvre d’adresser a I'entrepreneur dans
un délai de quinze jours a compter de tout ordre de service entrai-
nant une modification de la masse des travaux, une estimation pré-
visionnelle du colt de cette modification. Cette estimation doit
ventiler les dépenses découlant des changements décidés par le
maitre de |'ouvrage, de celles non imputables a son fait (insuffi-
sance des quantités prévues, sujétions techniques, etc.).

Par ailleurs, I'entrepreneur est tenu d'aviser le maitre d’ceuvre au
moins un mois a l'avance de la date probable a laquelle la masse
des travaux atteindra le montant initial du marché (art. 15.4 du
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CCAG). Ce dernier doit, de son co6té, aviser en temps utile la per-
sonne responsable du marché.

Enfin, lorsque la masse des travaux atteint le montant initial,
I'entrepreneur est tenu d’arréter I'exécution du marché, faute de
quoi les travaux exécutés au-dela ne seront pas payés. Toutefois, la
personne responsable du marché peut lui intimer I'ordre de pour-
suivre, en précisant en méme temps le montant limite du dépasse-
ment ainsi autorisé (art. 15.4 du CCAG).

Ce mécanisme original répond probablement aux critiques régu-
lierement formulées depuis quelques années par les services de la
comptabilité publique et par la Cour des comptes, a la suite de
dépassements excessifs de crédits observés lors de certaines opéra-
tions d’investissement. Le contréle ainsi mis en place par le CCAG
constitue certes un progres, mais ne garantit pas a lui seul une ges-
tion budgétaire correcte, qui dépend au moins autant de facteurs
non financiers, et tout spécialement en I'espéce d'une définition
satisfaisante du programme des travaux.

2.3 Réglement des comptes

Le versement a I'entrepreneur de la rémunération telle qu’elle a
été déterminée précédemment obéit a des régles tres strictes ; la
réglementation des marchés publics est ici profondément influen-
cée par les regles de la comptabilité publique dont I'objet est de
garantir une bonne gestion financiére des ressources publiques et
dont le caractére particulierement rigoureux est Iégendaire.

Le versement de sa rémunération au titulaire du marché s’ana-
lyse, en termes financiers, en une dépense publique. Or, I'exécution
d’'une dépense publique constitue une opération complexe, qui se
décompose en quatre phases : constatation du fait générateur de la
dépense, liquidation de la créance, ordonnancement (ou mandate-
ment — I'expression est utilisée chaque fois qu'un ministre n’est pas
en cause) et paiement. Ces quatre opérations sont confiées pour
leur réalisation a des agents publics différents : les trois premiéres
sont exécutées par les autorités administratives habituelles, appe-
lées dans la terminologie de la comptabilité publique les
ordonnateurs ; la derniére est exécutée par les agents spécialisés
des administrations financiéres, qualifiés de comptables.

Cette distinction résulte du principe de la séparation des ordonna-
teurs et des comptables. Ainsi, toutes les conditions sont réunies
pour qu’un contréle puisse étre exercé, avant tout reglement, par le
comptable sur I'ordonnateur, ce qui est le but final du mécanisme.

Ces régles sont appliquées par le code des marchés publics et les
textes de la comptabilité publique aux réglements des sommes
dues par 'Administration a ses contractants, et spécialement au ver-
sement de la rémunération due par le maitre de I'ouvrage a I'entre-
preneur.

Ainsi s’explique le caractére minutieux de la procédure des regle-
ments des comptes dans le marché public de travaux, dont on ne
peut exposer ici que les dispositions essentielles.

2.3.1 Détermination des quantités

Les regles relatives a la détermination des quantités ont pour
but de permettre le paiement des acomptes en cours de réalisa-
tion et I'établissement du décompte au terme de I'exécution du
marché.

Un autre principe fondamental de la comptabilité publique est en
effet la regle dite du service fait, aux termes de laquelle quand une
dette de I'Etat, des collectivités publiques et des établissements
publics trouve son origine dans une prestation quelconque, la régle
du service fait impose I'exécution compléte de la prestation avant le
paiement de la dépense correspondante. Lantériorité du service fait
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permet a I'administration de s’assurer de la réalité de la dette. En
matiére de dépense de matériels, le service fait ne peut étre consi-
déré comme accompli qu’aprés réception définitive des travaux ou
de la livraison, aucun paiement ne pouvant intervenir avant cette
formalité.

A cet effet, I'article 12 du CCAG prévoit une procédure de consta-
tation contradictoire, par le maitre d'ceuvre et I'entrepreneur, des
quantités d’approvisionnements réalisés ou des travaux effectués
en cours d’exécution.

Lutilisation de cette procédure est obligatoire pour permettre
I’établissement en fin de travaux du décompte général définitif
(8 2.3.4) et elle doit porter sur tous les éléments nécessaires au cal-
cul des quantités. Lentrepreneur doit la demander lui-méme, s’agis-
sant de prestations qui ne pourraient faire I'objet de constatations
postérieures (ouvrages cachés ou inaccessibles), ou encore qui
pourraient étre ultérieurement contestées.

En revanche, le recours a cette procédure n’est pas nécessaire
pour permettre le paiement des acomptes (& 2.3.3) en cours de tra-
vaux. Dans un but de simplification, le CCAG (art. 13.13) admet en
effet, en ce cas, que le décompte mensuel (§ 2.3.2) peut étre établi
sur de simples appréciations (puisque la détermination précise des
quantités sera de toute fagon effectuée en fin de travaux). C'est
pourquoi le CCAG précise clairement que les éléments figurant dans
le décompte mensuel n'ont pas un caractéere définitif et ne lient pas
les parties (art. 13.18).

2.3.2 Décomptes

Le décompte est le document comptable établissant, a partir
d'éléments de détails, la somme a laquelle I'entrepreneur peut
prétendre a raison de I'exécution des prestations. La mise au
point du décompte permet donc la liquidation de la créance du
titulaire.

Décompte mensuel

Larticle 13 du CCAG prévoit d'abord I'établissement d'un
décompte mensuel. Avant la fin de chaque mois, I'entrepreneur
dresse un projet de décompte mensuel déterminant le montant des
prestations exécutées depuis le début.

Le CCAG (art. 13.12 a 13.17) détermine, d’'une maniére trés
détaillée, le contenu du décompte. En outre, des dispositions parti-
culiéres sont prévues, soit en cas de marché passé avec des entre-
preneurs groupés, soit en cas de sous-traitants bénéficiant d'un
paiement direct (§ 3.3 et 3.4 de [C 70]).

Le projet de décompte mensuel, qui comprend le relevé des tra-
vaux exécutés sur la base des constatations ou des appréciations ci-
avant, est transmis au maitre d'ceuvre. Adopté ou rectifié par lui, il
devient le décompte mensuel.

Décompte final

Larticle 13.3 du CCAG prévoit d'autre part I'établissement d'un
décompte final. Aprés I'achévement des travaux, |'entrepreneur
dresse un projet de décompte final établissant le montant total des
prestations réellement exécutées.

Le projet de décompte final, mis au point dans des conditions
assez semblables a celles définies ci-avant, est adressé au maitre
d'ceuvre dans un délai de quarante-cing jours a compter de la date
de notification de la décision de réception des travaux (§ 1.5.1). Ce
délai est réduit a quinze jours pour les marchés dont le délai d'exé-
cution n’excéde pas trois mois. Les indications qu’il contient proce-
dent d’'une détermination contradictoire des quantités et lient par
conséquent |'entrepreneur.

Le projet de décompte final, accepté ou modifié par le maitre
d'ceuvre ou par la personne responsable du marché, devient le
décompte final.
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2.3.3 Versement

Le versement proprement dit des sommes dues a I'entrepre-
neur correspond a la phase d’ordonnancement (ou de mandate-
ment) et de paiement de la créance.

Le versement est susceptible de revétir plusieurs modalités, aux
termes des articles 153 (marchés de I'Etat et de ses établissements
publics administratifs) et 335 (marchés des collectivités territoriales
et de leurs établissements publics) qui précisent en effet que « les
marchés (...) donnent lieu a des versements soit a titre d’avances ou
d’acomptes, soit a titre de reglement partiel définitif ou pour solde,
dans les conditions fixées par le présent chapitre ».

Ces dispositions appellent quelques explications. En effet, a appli-
quer strictement la regle du service fait, il ne saurait y avoir qu’un
seul paiement global au terme de la réalisation des prestations.
Mais les difficultés pratiques évidentes auxquelles conduirait cette
interprétation ont amené les pouvoirs publics a autoriser le verse-
ment d’acomptes ou d'avances, notamment au profit des entrepre-
neurs de travaux (art. 33 du décret du 29 décembre 1962 modifié
portant reglement général de la comptabilité publique).

Le versement de la rémunération au contractant de I'administra-
tion peut donc étre échelonné tout au long de I'exécution du mar-
ché, selon les modalités suivantes.

Acomptes

lls représentent le montant des sommes a payer au contractant
pour les prestations réalisées au fur et a mesure de I'exécution du
marché.

Le CMP (art. 162 et suivants et 339) définit le régime général des
acomptes, qui constituent donc des paiements en cours d’exécution
correspondant a des prestations effectivement réalisées. Le CCAG a
défini, en outre, un certain nombre de regles particuliéres, applica-
bles donc uniquement aux marchés publics de travaux.

Larticle 13 du CCAG prévoit d'abord le versement d’acomptes
mensuels. Le projet est établi par le maitre d’ceuvre sur la base des
indications figurant au décompte mensuel correspondant. Le mon-
tant de I'acompte est égal a la différence entre la somme figurant
dans ce décompte et celle du mois précédent, augmentée du mon-
tant de la variation des prix et du montant de la TVA. Paralléelement
a ce qui est prévu pour les décomptes, les indications figurant dans
les acomptes ne lient pas les parties, sauf en ce qui concerne la
variation des prix. Ici encore, des dispositions spéciales sont pré-
vues en faveur des entrepreneurs groupés ou des sous-traitants
bénéficiant d’un paiement direct.

Le projet d’acompte est notifié a I'entrepreneur et adressé au mai-
tre de I'ouvrage. Ce dernier doit alors procéder a 'ordonnancement
ou au mandatement de la somme dans un délai maximal de qua-
rante-cinq jours a compter de la date d’envoi du projet de décompte
mensuel correspondant. Le CCAP peut toutefois prévoir un délai de
mandatement plus court. La date du mandatement doit étre portée
a la connaissance de I'entrepreneur pour lui permettre de vérifier s'il
a bien pergu le montant des intéréts moratoires éventuels (§ 2.3.5).

Le paiement est effectué par le comptable, qui exerce a cette occa-
sion tous les contrbles nécessaires. Le CCAG prévoit que le manda-
tement suivi d'une suspension de paiement est équivalent au défaut
de mandatement, pour ce qui est du calcul des intéréts moratoires.
C’est pourquoi il est fait obligation au maitre d'ceuvre d’informer
I'entrepreneur si le comptable suspend le paiement en application
des régles de la comptabilité publique (8 2.3.5).

Solde

Il représente le montant des sommes restant a payer a I'entrepre-
neur au terme de la réalisation des prestations, compte tenu des
acomptes antérieurement versés.
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Le solde est établi dans des conditions semblables a celles qui ont
été exposées précédemment. Le mandatement doit intervenir dans
un délai déterminé a compter de la notification du décompte géné-
ral, qui est de quarante-cing jours au maximum pour les marchés
d’une durée d’exécution inférieure ou égale a six mois, et de deux
mois au maximum pour les autres marchés (art. 13.43 du CCAG).
Comme en ce qui concerne les acomptes, le CCAP peut prévoir un
délai de mandatement plus court.

Avances

Elles constituent une dérogation encore plus caractérisée a la
régle du service fait, puisqu’elles représentent des paiements en
cours d’exécution avant toute réalisation des prestations (a la diffé-
rence des acomptes qui correspondent a des travaux réellement
exécutés).

Comme en ce qui concerne les acomptes, le régime des avances
est défini par le CMP (art. 154 et suivants pour I'Etat, 336 et suivants
pour les collectivités territoriales), et complété par des dispositions
particuliéres issues du CCAG et donc applicables aux seuls marchés
publics de travaux (art. 11.5).

Ces regles prévoient d’abord une avance forfaitaire, dont le verse-
ment est de droit pour les marchés de I'Etat et de ses établissements
publics administratifs d’'un montant supérieur a 300 000 FTTC ; le
titulaire peut toutefois la refuser. Lavance est ordonnancée ou man-
datée sans formalité, dans un délai d'un mois a compter de la notifi-
cation du marché, sous réserve que le titulaire ait constitué les
garanties financiéres prévues au marché. Lavance forfaitaire n'est
en revanche qu’une simple possibilité dans les marchés des collec-
tivités territoriales. Cette facilité de trésorerie est néanmoins consi-
dérée par la Commission centrale des marchés comme ayant pour
effet d'influencer en baisse sur le niveau des prix proposés. En con-
trepartie, « la collectivité ou I'établissement peut en outre demander
la constitution d’une garantie a premiere demande ou, si les deux
parties en sont d’accord, d'une caution personnelle et solidaire
garantissant tout ou partie du remboursement de cette avance »
(art. 336 du CMP).

Le montant de I'avance est égal a 5 % du montant initial du mar-
ché ou a 5 % du montant des prestations a exécuter dans I'année si
le marché comporte une durée d’exécution supérieure a un an.
Autrefois non susceptible de variation, ce montant suit maintenant
le méme régime que les acomptes en matiére d’actualisation ou de
révision.

En outre, une avance facultative, ne pouvant excéder 20 % du
montant du marché, peut étre accordée au titulaire, moyennant
constitution d'une garantie de remboursement a premiére
demande, pour la réalisation de certaines opérations préparatoires
a I'exécution des travaux : frais d'installation, d’approvisionnement,
d’achat de matériel ou d’outillage, de démarrage, de sursalaires, de
charges sociales, etc. (art. 155 et 337 du CMP).

Loctroi des avances est I'une des raisons qui expliquent que des
garanties financieres puissent étre exigées du titulaire du marché
(8 2.3.6). C'est Ia, en effet, le seul moyen pour le maitre de I'ouvrage
de sauvegarder ses intéréts puisque, par hypothése, aucune presta-
tion n'a encore été réalisée au moment du versement des avances.

2.3.4 Décompte général et définitif

Le décompte général et définitif est le document établissant
de maniere définitive I'ensemble des comptes entre le maitre de
I'ouvrage et I'entrepreneur.

Le projet de décompte est dressé par le maitre d’'ceuvre a partir du
décompte final, du solde et de la récapitulation des acomptes men-
suels. Ici encore, des dispositions spéciales sont prévues en faveur
des entrepreneurs groupés ou des sous-traitants bénéficiant d'un
paiement direct.
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Ce projet, signé par la personne responsable du marché, devient
le décompte général et doit étre notifié par ordre de service a I'entre-
preneur dans un délai maximal de quarante-cing jours a compter de
la date d’envoi du projet de décompte final. Ce délai est ramené a un
mois pour les marchés dont la durée d’exécution est inférieure a
trois mois (art. 13.42 du CCAG). C’est enfin dans le méme délai que
le solde doit normalement étre mandaté (§ 2.3.3).

Lentrepreneur dispose a son tour d'un délai de quarante-cinq
jours a compter de cette notification, pour faire connaitre sa posi-
tion. S’il signe sans réserve, ou si ayant fait des réserves, il ne pro-
duit pas un mémoire de réclamation dans le délai de quarante-cing
jours, le décompte est accepté et devient le décompte général et
définitif (art. 13.44 du CCAG).

Les parties sont alors considérées comme définitivement liées :
c’est le principe de l'intangibilité du décompte général et définitif.

Par contre, si I'entrepreneur refuse de signer le décompte général
ou s'il formule des réserves, il doit adresser un mémoire de récla-
mation au maitre d’'ceuvre, avec toutes les justifications nécessaires,
dans le délai de quarante-cing jours. Le litige est alors réglé en appli-
cation de la procédure de réglement des différends (§ 3).

2.3.5 Délais de réeglements et intéréts moratoires

Délais de reglements

Il résulte de tout ceci que les délais de réglements de la rémuné-
ration sont relativement importants, plus en tout cas que dans le
cadre des marchés privés.

De surcroit, la situation a priori plus défavorable réservée au titu-
laire d’'un marché public de travaux, est aggravée par deux facteurs
relevés depuis longtemps. Le premier facteur est le laxisme de cer-
taines autorités administratives, qui, faute d’avoir prévu les crédits
suffisants ou méme par simple négligence, se trouvent dans l'inca-
pacité de respecter les délais contractuels de réglement. Le
deuxiéme facteur d’aggravation tient aux conséquences des retards
de paiement. |l est vrai que, en contrepartie, le titulaire a la certitude
d’étre finalement toujours payé, ce qui n’est pas le cas dans les mar-
chés privés.

Quoi qu'’il en soit, les pouvoirs publics se sont préoccupés de met-
tre un terme a ces pratiques défectueuses et d'ailleurs génératrices
de charges financieres supplémentaires, aussi bien pour les entre-
preneurs que pour les maitres d'ouvrage (majoration de prix pour
couvrir les retards éventuels de paiements, condamnation a des
dommages et intéréts, etc.).

Le CCAG prévoit ainsi, pour le mandatement des acomptes de
tous les marchés de travaux, un délai maximal de quarante-cing
jours, et pour le mandatement du solde un délai maximal qui est de
quarante-cing jours pour les marchés dont la durée d'exécution est
inférieure ou égale a six mois et de deux mois pour les autres. Le
CCAP peut chaque fois prévoir des délais inférieurs (8§ 2.3.3).

En outre, les articles 178 et suivants du CMP établissent une défi-
nition stricte et précise de la procédure de mandatement : demande
du titulaire, point de départ du délai de mandatement, conditions de
I'intervention du comptable, modalités de la suspension du délai de
mandatement, etc. Cette détermination rigoureuse des différentes
formalités a accomplir devrait permettre de limiter la liberté d’action
des autorités administratives.

Il faut enfin rappeler que, en application des dispositions du
CCAG, le désaccord sur le montant d'un acompte ou du solde ne
constitue pas une cause réguliére de refus de paiement. La per-
sonne responsable du marché doit en effet, de toute facon, manda-
ter les sommes qu’elle estime étre dues a |'entrepreneur, quitte a
mandater ultérieurement la différence (dans ce cas augmentée alors
des intéréts moratoires).

Intéréts moratoires

En cas de non-respect de ces régles et du délai contractuel,
I'entrepreneur a droit a des intéréts moratoires. Le taux de ces inté-
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réts, longtemps calculés a partir du taux d’intérét des obligations
cautionnées, est aujourd’hui celui du taux d’intérét légal (fixé cha-
que année en février par décret) majoré de deux points. Ces intéréts
courent de plein droit, sur le montant des sommes mandatées avec
retard, et doivent donc étre réglés en méme temps que le principal
de la créance. Obligation est d'ailleurs faite au comptable de rappe-
ler cette exigence a la personne responsable du marché, et il est
méme prévu que l'ordonnateur qui ne respecte pas cette regle ne
peut prendre aucun nouvel engagement. Le taux des intéréts mora-
toires peut étre majoré (2 % en cas de retard de mandatement des
intéréts eux-mémes, 50 % en cas de non-versement successif de
trois acomptes, en vertu des dispositions de I'article 48.3 du CCAG,
etc.). On trouvera le texte des arrétés ministériels qui ont successi-
vement régi la matiere depuis 1991 dans [Doc. C 72].

2.3.6 Garanties financiéres exigées des titulaires
des marchés

Au total, le reglement de la rémunération s’effectue donc dans
des conditions pratiques sensiblement différentes de celles envisa-
gées sur la base du principe du service fait. Le paiement global
apres travaux est en effet remplacé par un échelonnement des ver-
sements tout au long de I'exécution du marché.

Cela justifie les garanties financieres exigées des titulaires des
marchés publics, et notamment des entrepreneurs (art. 125 et sui-
vants du CMP). Le maitre d’ouvrage doit en effet, si nécessaire, pou-
voir étre remboursé des sommes qu’il a payées, soit pendant la
réalisation des travaux, soit antérieurement (avances). Il doit égale-
ment pouvoir s'assurer de la finition compléte et correcte des tra-
vaux.

Les marchés de travaux comportant toujours un délai de garantie
(dit de parfait achévement, § 1.5.2), une retenue de garantie de 5 %
du montant du marché (possibilité prévue par l'article 125 du CMP)
est généralement pratiquée ; elle peut toutefois étre remplacée par
une garantie a premiére demande ou, « si les deux parties en sont
d'accord » par une caution personnelle et solidaire (art. 131 du
CMP). Lintroduction de la garantie a premiere demande dans le
code des marchés publics constitue une innovation importante
apportée par un décret du 15 décembre 1992 (entrée en vigueur :
18 décembre 1993). La garantie a premiére demande se caractérise
en effet par son automaticité. Le garant doit payer méme lorsque la
créance n’est pas liquide et exigible, sauf a contester ultérieurement
le bien fondé de sa mobilisation. On trouvera les modéles en
vigueur, qui sont exigibles également dans les marchés des collecti-
vités territoriales et de leurs établissements publics (art. 327 du
code), institués par I'arrété du 10 décembre 1993 fixant les modeéles
de garanties a premiere demande et les cautions dans [Doc. C 72].

A coté de ces dispositions générales, le CMP définit des garanties
spéciales (par exemple pour le remboursement des avances faculta-
tives, ou de I'avance forfaitaire dans les marchés des collectivités
territoriales, § 2.3.3).

2.4 Aide au financement

Méme adouci par les aménagements apportés a la régle du ser-
vice fait, le régime de la rémunération, tel qu’il a été défini ci-avant,
n’en entraine pas moins des contraintes particulieres pour les con-
tractants de I'’Administration. Il leur est notamment plus difficile de
bénéficier des facilités de financement apportées par le secteur ban-
caire a leurs homologues des marchés privés.

C’est pourquoi les pouvoirs publics ont mis en place des mécanis-
mes spéciaux destinés a ouvrir des facilités de crédit aux entrepre-
neurs et aux fournisseurs des collectivités publiques. La
responsabilité essentielle en la matiére incombe au Crédit d’équipe-
ment des petites et moyennes entreprises (CEPME), dont les inter-
ventions, qui sont réglementées par le CMP, ne sont pas propres aux
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marchés publics de travaux. On se bornera a en exposer les aspects
principaux.

2.4.1 Cession ou nantissement des créances
résultant des marchés

La cession de créances et le nantissement des marchés consti-
tuent la premiere forme d’aide accordée aux contractants de I'admi-
nistration. D’'une maniére générale, le nantissement d’un marché
permet a son titulaire d’obtenir des préts ou avances d'un banquier
au fur et a mesure de I'exécution du marché, le banquier étant rem-
boursé grace au paiement du prix entre ses mains, et a titre privilé-
gié, par le maitre de I'ouvrage.

Le CMP (art. 187 bis a 196) définit de maniere minutieuse les dis-
positions destinées a permettre aux entreprises qui ont un besoin
de trésorerie passager ou plus important, d’obtenir facilement un
crédit, I'établissement financier ou la banque cessionnaire de la
créance ou du marché disposant d’une garantie par I'encaissement
de la créance qui lui a été cédée par le titulaire (art. 190 du CMP).

La cession et le nantissement des contrats de sous-traitance
bénéficiant du paiement direct sont soumis au méme régime. En
outre, et reprenant en cela les régles formulées par la loi du
31 décembre 1975, le CMP prévoit diverses mesures destinées a
garantir au sous-traitant que sa part de marché est libre de tout
autre nantissement (effectué notamment par I'entrepreneur princi-
pal). Ainsi I'entrepreneur principal doit déclarer lors de la soumis-
sion la nature et les prestations qu’il envisage de sous-traiter, et en
conséquence limiter la cession ou le nantissement de son marché a
la part qu'il exécute personnellement (art. 187 bis du CMP, repre-
nant les termes des articles 5 et 9 de la loi).

De méme, le maitre d’ouvrage qui agrée un sous-traitant un cours
d’exécution du marché doit s'assurer au préalable que |'entrepre-
neur principal n'a pas nanti le marché dans sa totalité ou a effectué
une réduction du nantissement.

2.4.2 Intervention du CEPME

Une deuxiéme série de dispositions autorise le Crédit d'équipe-
ment des petites et moyennes entreprises (CEPME) a intervenir en
vue de faciliter I'obtention de crédits bancaires par les contractants
de I'’Administration (art. 198 a 201 du CMP). Il en va notamment
ainsi pour l'octroi des crédits de préfinancement des marchés (des-
tinés a financer les dépenses initiales avant I'approvisionnement ou
le démarrage des travaux) ou pour I'octroi des crédits de mobilisa-
tion des marchés (permettant d’obtenir sans délai les sommes dues
par le maitre de I'ouvrage au fur et a mesure de I'exécution des tra-
vaux).

Ces diverses facilités de financement sont accordées aussi bien
pour la réalisation de marchés proprement dits que pour des com-
mandes hors marché (travaux sur mémoire) ; ceci, pour les conven-
tions passées par I'Etat comme pour celles passées par les
collectivités territoriales et leurs établissements publics ; les sous-
traitants bénéficiant d’'un paiement direct y ont également acceés.

2.4.3 Paiement a titre d’avances par le CEPME

Enfin, le CMP prévoit une procédure de paiement a titre d’avances
par le CEPME au profit des titulaires de marchés et de leurs sous-
traitants dans le but de les prémunir contre les retards de paiement.
Certes, le régime des intéréts moratoires (§ 2.3.5) devrait limiter
cette éventualité. Elle peut toutefois se réaliser et, en ce cas, le droit
aux intéréts moratoires ne résout pas nécessairement toutes les dif-
ficultés de trésorerie subies par les entreprises concernées, spécia-
lement dans I’hypothése ou leur surface financiére est limitée.

C’est pourquoi les articles 201 bis et 201 ter du CMP autorisent un
paiement a titre d'avances par le CEPME en contrepartie d'une ces-
sion de sa créance par I'entreprise bénéficiaire, selon une procédure
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simplifiée définie par une loi du 4 janvier 1978. Les paiements du
CEPME), qui peuvent s’élever jusqu’a hauteur de 90 % des sommes
dues par le maitre de I'ouvrage, interviennent au profit de I'entre-
preneur qui en a fait la demande, automatiquement a I’'expiration du
délai de mandatement. La cession de créance fait I'objet d’une noti-
fication au comptable public et n’est constitutive d’aucune charge
financiére supplémentaire pour le bénéficiaire, puisque le CEPME
couvre ses frais sur le montant des intéréts moratoires. Pour les
PME réalisant tout ou partie de leur activité avec le secteur public,
dont le chiffre d’affaires hors taxes n’excéde pas 200 millions de
francs ou dont I'effectif ne dépasse pas 500 salariés, le compte peut
étre crédité des l'envoi des factures, les virements étant réalisés
sans attendre I'expiration du délai de mandatement, les 5, 15 et 25
de chaque mois.

2.5 Rémunération du concessionnaire
de travaux publics

La rémunération versée au titulaire d'une concession de travaux
publics obéit a un régime profondément différent de celui qui vient
d’étre décrit. C'est en effet un élément caractéristique de ce type de
convention que le versement d’'une rémunération au contractant de
I'’Administration par I'usager de I'ouvrage public (§ 1.2 de [C 70] et
§2).

Il est certes exact que cette source de financement n’est pas exclu-
sive, car le concédant octroie fréquemment au concessionnaire une
aide financiére. Il n’en reste pas moins que la différence est certaine
avec le prix versé a I'entrepreneur dans le marché public de travaux.

La rémunération versée au concessionnaire obéit a des disposi-
tions tres diverses. Compte tenu de la grande variété de ce type de
convention, I'effort d’'uniformisation de la part des pouvoirs publics
a été moins poussé que pour les marchés. On se bornera donc a
exposer ici les regles générales applicables en la matiére.

2.5.1 Rémunération sur la base des stipulations
contractuelles

Conformément au mécanisme contractuel de droit commun, la
rémunération du concessionnaire est fixée par les stipulations du
contrat de concession.

La convention fixe d’abord le régime des redevances versées par
I'usager.

En général, ces redevances sont établies sur la base d'un tarif
dont les modalités sont définies par le cahier des charges. Il arrive
que le tarif puisse étre fixé a l'initiative du concessionnaire, mais le
concédant a généralement la possibilité d’exercer un controle.

Le tarif doit étre fixé a un niveau suffisamment élevé pour assurer
une exploitation équilibrée. Dans la plupart des cas, le tarif se pré-
sente sous la forme d’un tarif maximal, de maniére a laisser une cer-
taine marge de liberté au concessionnaire. Enfin, le tarif doit étre
établi dans le respect du principe d'égalité des administrés se trou-
vant dans la méme situation.

Comme elle est généralement conclue pour une longue période
de temps, la convention de concession précise également les moda-
lités de la modification des tarifs. Le plus souvent, la révision ne
peut étre décidée que par un commun accord entre les parties, sauf
lorsque le concessionnaire dispose de l'initiative de la fixation. Les
difficultés soulevées par I'application de ces stipulations ont conduit
les conventions les plus récentes a définir des clauses de révision,
appelées clauses d’indexation, et qui entrainent une modification
automatique du montant du tarif en fonction de I'évolution des
parametres de référence.

En dépit de leur origine contractuelle, les clauses relatives au tarif
sont considérées comme ayant un caractére réglementaire au
regard de l'usager, car elles concernent I'organisation du service
public (§ 5.3 de [C 70]).
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Sur la base du tarif, le concessionnaire détermine le montant de la
redevance a payer par |'usager. S'agissant des concessions de tra-
vaux publics, cette redevance est habituellement qualifiée de péage.
Aprés avoir hésité, la jurisprudence estime que ce péage a les carac-
téres d’'une rémunération pour service rendu (assimilable au prix de
vente d’'une prestation) et revét donc une nature contractuelle.

Le contrat de concession détermine également le régime des
aides financiéres accordées par le concédant. Lassistance ainsi
apportée au concessionnaire, qui se justifie en général par I'insuffi-
sance de rentabilité de la concession a son début, revét les formes
les plus diverses: subventions en nature (apport de terrains ou
d’ouvrages) ou en espeéces, préts, bonifications d’intérét, garantie
du service des emprunts émis par le concessionnaire (amortisse-
ment et intérét), quelquefois méme garantie de dividende pour les
actions de la société concessionnaire, etc.

Il est certain que I'octroi de ces multiples aides financiéres a trans-
formé le régime de la concession. La traditionnelle exploitation aux
risques et périls du concessionnaire a ainsi laissé la place a un
mécanisme établissant une certaine solidarité financiére entre les
parties. Dans ses derniers rapports annuels, et notamment a I'occa-
sion de I'examen de la gestion financiere des sociétés d'autoroute,
la Cour des comptes n’a pas manqué de relever a plusieurs reprises
les inconvénients que cette évolution comportait pour les finances
publiques.

Compte tenu de ces différentes régles, les investissements réali-
sés par le concessionnaire doivent en principe étre totalement
amortis a I'expiration normale de la concession. C’est pourquoi les
ouvrages de la concession font alors retour gratuitement au concé-
dant a cette date (biens de retour). Les biens non indispensables au
fonctionnement de I'ouvrage (biens de reprise) ainsi que les biens
propres du concessionnaire demeurent la propriété de ce dernier ;
ils ne peuvent donc étre acquis par le concédant que moyennant
paiement (8§ 1.5.3). A la fin de la concession, les parties doivent pro-
céder a la liquidation des comptes, sur la base des investissements
réalisés par le concessionnaire et de I'ensemble des recettes qu'il a
pergues, ainsi que des différentes aides financiéres versées par le
concédant.

2.5.2 Rémunération en cas de modification
des stipulations contractuelles

La rémunération versée au concessionnaire est également desti-
née a I'indemniser pour toutes les prestations exécutées en dehors
des stipulations contractuelles. ce de circonstances imprévisibles
(économiques ou techniques) rendant plus onéreuse |'exécution de
la convention, soit enfin en cas de résiliation anticipée par le concé-
dant en dehors de toute faute du titulaire. C'est d'ailleurs a propos
de la concession de travaux publics que la jurisprudence a été ame-
née a définir pour la premiére fois les modalités d'indemnisation du
contractant de I’'administration en pareille circonstance (§ 2).

Cette jurisprudence est encore applicable dans I'hypothése de la
concession de travaux publics car, pour les raisons déja indiquées
ci-avant, aucune réglementation écrite de caractére général n'est
intervenue depuis lors. On se bornera donc a renvoyer aux explica-
tions déja fournies ci-avant (8 2), ainsi qu’a celles concernant le fait
du prince et I'imprévision (§ 2.2). On ajoutera seulement que, dans
I'hypothése d'une résiliation anticipée de la concession, le concé-
dant est tenu de procéder au rachat de la concession et de verser au
concessionnaire une indemnité de reprise (calculée essentiellement
sur le montant des amortissements non encore effectués).

Les litiges relatifs a la réalisation de travaux publics relévent de la
compétence des juridictions de I'ordre administratif: tribunaux
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administratifs, cours administratives d’appel et Conseil d’Etat. Cer-
tes, il peut arriver que les litiges relatifs aux marchés et concessions
de travaux publics soulévent des questions de droit privé (infrac-
tions pénales commises par |'entrepreneur ou le concessionnaire,
conflits du travail, contentieux des garanties financiéres exigées des
titulaires, etc.). En ce cas, la juridiction compétente sera trés norma-
lement le juge judiciaire habilité a connaitre de ces affaires (sur ces
contentieux, se reporter a l'article Marchés de travaux privés [C 74]
du présent traité). Mais ces éventualités restent exceptionnelles et la
compétence du juge administratif demeure le principe pour le con-
tentieux du marché et de la concession de travaux publics.

Toutefois, ces litiges occupent une place a part dans le conten-
tieux administratif, car des modes particuliers de solution des con-
flits sont prévus (mise en place d’'une procédure de réglement
amiable préalable des conflits entre les participants a la réalisation
de I'ouvrage public). Mais cette originalité est moins nette pour la
concession de travaux publics que pour le marché public de tra-
vaux, qu’il faut donc traiter successivement.

3.1 Litiges entre I'entrepreneur
et le maitre de I'ouvrage

Ces litiges obéissent a des regles différentes, selon qu’ils inter-
viennent avant la conclusion du marché, pendant son exécution ou
apreés la réception des travaux.

3.1.1 Litiges antérieurs a la conclusion du marché

Lexamen du statut des parties au marché public de travaux, ainsi
que celui des procédures de passation, a montré que le maitre de
I'ouvrage exerce des pouvoirs importants dés avant la conclusion
du marché : choix entre un marché unique ou des marchés séparés,
détermination de la liste des candidats et dés concurrents, mode de
dévolution du marché, etc. Lapplication de ces dispositions peut
évidemment donner lieu a des différends, spécialement a I'initiative
des entrepreneurs évincés.

Ce type de litiges n'a pas véritablement un caractére contractuel
puisque, par hypothése, aucune convention n’a encore été conclue.
Il est donc réglé en application des regles habituelles du contentieux
administratif.

Avant toute saisine du juge, l'intéressé doit en principe s'adresser
au maitre de I'ouvrage pour essayer d’obtenir satisfaction par la
voie amiable (régle dite de la décision préalable). Ce n’est que si
I'administration refuse de donner suite a sa demande qu’il peut sai-
sir le juge. La saisine doit étre effectuée dans un délai de deux mois
a compter de la décision de refus de I'administration ; en cas de
non-réponse de la part de cette derniére, le silence pendant une
durée de quatre mois équivaut a une décision de refus, qui devra
elle-méme étre portée devant le juge dans le délai de deux mois.

Le juge compétent est en premiére instance le tribunal adminis-
tratif interdépartemental du lieu d’exécution du (futur) marché:
appel de sa décision peut étre porté devant la cour administrative
d’appel, le Conseil d’Etat étant juge de cassation. Le requérant peut
demander soit I'annulation de I'acte irrégulier (recours pour excés
de pouvoir), soit la mise en cause de la responsabilité du maitre de
I'ouvrage en raison de la faute résultant de l'illégalité commise
(recours en responsabilité).

En réalité, la voie du recours pour excés de pouvoir n'a qu’un inté-
rét limité car, a supposer que le juge donne raison a |'entrepreneur
évincé, sa décision ne signifie pas nécessairement que le marché
litigieux doive lui étre réattribué, d'autant que, dans la plupart des
cas, I’exécution des travaux sera trés largement entamée, si ce n’est
plus. Il est donc préférable de demander la condamnation du maitre
de I'ouvrage par un recours en responsabilité, sur la base de la faute
résultant de I'éviction irréguliére de I'entrepreneur ; plusieurs déci-
sions récentes du Conseil d’Etat admettent la responsabilité de la
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collectivité publique en pareille hypothése, dés lors que |'entrepre-
neur fait la preuve qu’il avait des chances sérieuses d’emporter le
marché et que I'administration a commis une erreur ou une irrégu-
larité.

3.1.2 Litiges en cours d'exécution du marché

Le reglement des litiges intervenant dans le cours de |'entreprise
obéit en revanche a un régime particulier, qui se caractérise notam-
ment par la recherche d’une solution a I'amiable avant la saisine du
juge administratif. Lidée est de ne pas surcharger la juridiction
administrative alors qu’un accord peut étre possible.

3.1.2.1 Réglement amiable

Le CCAG prévoit un double mécanisme de reglement amiable des
litiges dans le cadre des marchés publics de travaux. Ce n’est
qu’une fois épuisées ces possibilités de solution que le juge admi-
nistratif peut étre saisi.

Le premier mécanisme de réglement amiable est celui qui résulte
des dispositions des articles 50.1 et 50.2 du CCAG, qui font obliga-
tion a I'entrepreneur, en cas de différend avec le maitre d'ceuvre
(soit sous forme de réserves formulées a I’'encontre d’'un ordre de
service, soit sous toute autre forme, par exemple a I'occasion de la
notification d’un décompte), de porter I'affaire devant la personne
responsable du marché. Ce recours administratif préalable est obli-
gatoire.

La premiére étape de la phase amiable comporte I'intervention de
la personne responsable du marché, a laquelle I'entrepreneur doit
faire parvenir un mémoire de réclamation précisant les motifs et le
montant de sa demande. Le mémoire est transmis par l'intermé-
diaire du maitre d’ceuvre qui, a cette occasion, formule son avis. La
personne responsable du marché dispose d'un délai de deux mois,
a compter de la réception de la réclamation par le maitre d’ceuvre,
pour faire connaitre sa réponse. Labsence de réponse dans ce délai
équivaut a une décision de rejet.

Si I'entrepreneur n’accepte pas la solution proposée par la per-
sonne responsable du marché, la deuxiéme étape de la procédure
amiable est engagée, qui prévoit l'intervention au maitre de
I'ouvrage. Dans un délai de trois mois a compter de la décision de
rejet explicite ou implicite de la personne responsable du marché,
I'entrepreneur doit, sous peine de forclusion, faire parvenir au mai-
tre de I'ouvrage, par l'intermédiaire de la personne responsable du
marché, un nouveau mémoire de réclamation exposant les raisons
de son refus d’accepter la solution proposée. Le maitre de |I'ouvrage
dispose d’un délai de trois mois, a compter de la réception de la
réclamation par la personne responsable du marché, pour faire
connaitre sa réponse. Ici encore, I'absence de réponse dans ce délai
équivaut a une décision de rejet.

Lentrepreneur peut ne pas davantage accepter cette solution. Il
devra alors avoir recours aux autres modes de réglement des
conflits prévus par les textes. Cependant, et en tout état de cause, la
décision prise par le maitre de I'ouvrage vaudra comme solution
provisoire du différend et oblige ce dernier 8 mandater les sommes
qu’il estime étre dues (8§ 2.3).

Ce double recours administratif aupres de la personne responsa-
ble du marché puis du maitre de I'ouvrage constitue une obligation
pour I'entrepreneur, et ceci pendant tout le temps de I'exécution du
marché jusqu’a la réception des travaux. Une jurisprudence cons-
tante déclare irrecevable la saisine directe du tribunal administratif.
Mais la nécessité de respecter cette procédure de réeglement amia-
ble n’interdit pas a l'intéressé de s’adresser directement au juge
pour prendre toutes mesures conservatoires utiles a la sauvegarde
de ses droits (constat d'urgence, référé, etc.).

Il faut enfin observer que la procédure de reglement amiable joue
aussi bien pour les marchés de I'Etat que pour ceux des collectivités
territoriales. Dans ce dernier cas, l'intervention de la personne res-
ponsable du marché est remplacée par celle du représentant légal
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du maitre de I'ouvrage. Lorsque le CCAG envisage l'intervention du
maitre de I'ouvrage lui-méme, le représentant lIégal de la collectivité
ne peut prendre de décision que sur habilitation de son assemblée
délibérante.

Une deuxiéme possibilité de solution contentieuse résulte de la
procédure mise en ceuvre par les articles 239 a 246-1 du CMP con-
cernant le reglement amiable des litiges nés a I'occasion des mar-
chés publics, et qui définissent une procédure de médiation
facultative applicable a I'ensemble des marchés publics de I'Etat
ainsi que des marchés des collectivités territoriales et de leurs éta-
blissements publics (art. 360-1 a 361 du CMP).

Le mécanisme repose sur l'intervention du Comité consultatif
national de réglement amiable pour les marchés passés « par les
services centraux de I'Etat» (art. 239-1 du CMP), tandis que
I"article 239-1l constitue des comités consultatifs régionaux ou inter-
régionaux pour les marchés passés « par les services extérieurs de
I'Etat » et les marchés des collectivités territoriales et de leurs éta-
blissements publics (art. 360-1 du CMP).

Le comité est compétent pour connaitre des litiges concernant
I'exécution des marchés publics de I'Etat et des établissements
publics nationaux a caractére administratif (art. 239). Le CMP ne pré-
voit donc pas l'intervention du comité pour les marchés des établis-
sements publics industriels et commerciaux et des entreprises
publiques.

Le ministre ou le représentant Iégal de I'établissement public peut
a tout moment saisir le comité (art. 242 du CMP). Le titulaire du mar-
ché dispose lui aussi d'un droit de saisine directe. Toutefois, et pour
éviter de nuire au bon fonctionnement des autres procédures de
réglement des litiges, le titulaire ne peut exercer ce droit qu’en fin
d’exécution du marché et entre les deux étapes de la procédure de
conciliation ci-avant étudiée (c’est-a-dire entre le moment ou la per-
sonne responsable du marché a rejeté la réclamation du titulaire et
le moment ou le maitre de I'ouvrage doit étre saisi). La saisine du
comité suspend les délais du recours contentieux (art. 50.32 du
CCAG).

Apres une instruction de type quasi juridictionnel (possibilité pour
le rapporteur d’avoir acces a tous les documents administratifs,
audition des intéressés, recours a I'expertise, etc.), le comité rend un
avis dans un délai de six mois renouvelable. L'avis doit exposer « les
éléments de droit et de fait pouvant étre équitablement adoptés en
vue d'une solution amiable » (art. 239), ce qui I'autorise a s’écarter
de la stricte application de la regle de droit et a se prononcer en
équité. Lavis est notifié non seulement au maitre de I'ouvrage, mais
également au titulaire (art. 246) ; l'avis ne lie pas le maitre de
I'ouvrage, qui doit seulement faire connaitre sa position dans un
délai de deux mois, faute de quoi la demande du titulaire est consi-
dérée comme rejetée ; si tel est le cas, le titulaire devra alors saisir le
tribunal administratif, auquel il pourra communiquer le texte de
I"avis formulé par le comité.

Toutes ces dispositions constituent des garanties appréciables au
profit des titulaires de marchés. Il ne faut cependant pas en exagérer
I'importance car la décision finale reste entre les mains du maitre de
I'ouvrage, I'avis rendu par le comité consultatif de reglement amia-
ble des marchés ayant alors |'avantage d’alimenter le dossier
devant le juge administratif.

3.1.2.2 Procédure contentieuse

Dans le cas enfin ou I'entrepreneur n’accepte pas la solution arré-
tée par le maitre de I'ouvrage au terme de la procédure de regle-
ment amiable ou éventuellement a la suite de la médiation du
Comité consultatif de reglement amiable, il ne lui reste plus que la
possibilité de s’adresser au juge dans le cadre de la procédure con-
tentieuse habituelle (art. 50.3 du CCAG).

Action intentée par le titulaire du marché

Si elle est intentée par le titulaire du marché public de travaux (par
opposition au sous-traitant), I'action doit étre portée devant la juri-
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diction administrative en raison de la nature de contrat administratif
du marché public de travaux (§ 1.1.2 de [C 70]).

En premiére instance, le juge compétent est le tribunal adminis-
tratif interdépartemental dans le ressort duquel le marché est exé-
cuté. Le tribunal peut étre saisi dés que le maitre de I'ouvrage a fait
connaitre sa réponse, ou a |I'expiration du délai de trois mois qui lui
est imparti pour le faire dans le cadre de la procédure de reglement
amiable. Le CCAG ne prévoit a cet égard aucun délai. Toutefois, et
sans méme observer que |'entrepreneur a en général tout intérét a
s’adresser au juge le plus rapidement possible, il faut tenir compte
des régles générales de la comptabilité publique et tout spéciale-
ment de la déchéance quadriennale [aux termes de laquelle les det-
tes de I'Etat sont prescrites a I'expiration de la quatrieme année
suivant celle au cours de laquelle ces dettes ont pris leur origine
(art. 1 de la loi du 31 décembre 1968)].

Par exception, le CCAG édicte un délai impératif dans I'hypothése
ou les litiges portent sur le décompte général définitif. En ce cas,
I'entrepreneur doit impérativement saisir le tribunal administratif
dans un délai maximal de six mois a compter de la décision de rejet
du maitre de I'ouvrage intervenue dans le cadre de la procédure de
réglement amiable.

Laction dont le tribunal administratif est saisi est un recours con-
tractuel, fondé sur I'inexécution ou la mauvaise exécution des stipu-
lations contractuelles, ou encore sur leur exécution dans des
conditions différentes de celles qui sont initialement prévues. Cette
action revét certains caractéres spécifiques. Pour ce qui est de I'ins-
truction de I'affaire, tout d’abord, le caractére technique des litiges
portant sur les marchés de travaux oblige la plupart du temps le
juge a se faire aider d’un technicien. Ce dernier peut étre désigné
dans le cadre d'une procédure de référé pour effectuer toutes cons-
tatations utiles et procéder a des vérifications plus approfondies
portant notamment sur les causes de la réclamation de I'entrepre-
neur et les préjudices allégués. Larticle R. 531-1 du code de justice
administrative permet en effet au juge des référés administratifs,
« sur simple requéte qui est recevable méme en I'absence d'une
décision administrative préalable, de prescrire toutes mesures utiles
d’expertise ou d’instruction ».

Pour trancher le litige au fond, le juge dispose, en théorie, de pré-
rogatives importantes. Sur la base des stipulations contractuelles
ainsi que des dispositions d’origine légale et réglementaire éven-
tuellement applicables au marché, il intervient avec des pouvoirs de
pleine juridiction (a la différence de ce qui se passe dans le recours
pour exces de pouvoir ou il ne peut qu’annuler un acte administra-
tif). En réalité, les prérogatives du juge sont plus limitées, puisqu’il
ne peut connaitre que des griefs déja formulés au cours de la phase
de reglement amiable. Par ailleurs, son intervention est assujettie a
un certain nombre de restrictions et, par exemple, a I'interdiction de
procéder a l'annulation des mesures prises par I’Administration a
I'encontre des contractants, a I'exception des sanctions pécuniaires
(jurisprudence constante ; la justification de cette position est tirée
de ce que le juge ne peut pas se substituer au maitre de I'ouvrage).
La plupart du temps par conséquent, et a supposer que bien
entendu il soit favorable a I'entrepreneur, le jugement du tribunal
administratif conduit a I'allocation d’une indemnité.

La décision du tribunal administratif interdépartemental peut étre
frappée d'appel devant la cour administrative d’appel dans un délai
de deux mois a compter de la notification du jugement. Le litige est
alors tranché selon les mémes regles que celles qui viennent d’étre
exposées.

Action mettant en cause le sous-traitant

Que ce soit en demande (réclamation du sous-traitant) ou en
défense (appel en garantie), elle obéit a un régime juridique entiére-
ment différent. En effet, et compte tenu des régles précédemment
exposées (8§ 1.2.1 de [C 70]), le contrat de sous-traitance reste un
marché privé, quand bien méme il contribue a la réalisation d'un tra-
vail public. Ceci explique que, pour ce qui est des rapports entre
I'entrepreneur et le sous-traitant, le contentieux de I'exécution d'un
contrat de sous-traitance, quand bien méme le sous-traitant bénéfi-
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cierait d’'un paiement direct, releve de la compétence du juge judi-
ciaire et doit étre réglé selon les dispositions en vigueur devant cet
ordre de juridiction.

En revanche, « les litiges relatifs au paiement direct du sous-trai-
tant par le maitre de I'ouvrage du prix des travaux, concernent I'exé-
cution d'un marché de travaux publics » de sorte qu'’ils reléevent de
la compétence de la juridiction administrative. C'est ce qu’a décidé
leTribunal des conflits, dans un arrét de principe du 14 mai 1984. Le
Conseil d’Etat s’est depuis reconnu compétent pour statuer sur dif-
férentes demandes susceptibles d’entrer dans le champ d’applica-
tion du paiement direct.

Arbitrage

Il faut ajouter que, par dérogation a un principe fondamental du
contentieux administratif, I'Etat (art. 247 du CMP), les collectivités
locales et leurs établissements publics (art. 361) peuvent recourir a
I'arbitrage dans les conditions prévues par le code de procédure
civile, pour la liquidation des dépenses de travaux et de fournitures.

En raison du caractere exceptionnel de cette possibilité, le recours
a I'arbitrage doit étre autorisé par décret pour les marchés de I'Etat.

3.1.3 Litiges apreés la réception des travaux

Lentrepreneur, ainsi d’ailleurs que les autres constructeurs, n’est
pas délié de toute obligation envers le maitre de I'ouvrage apres
I'achévement des travaux. Outre les sujétions lui incombant au titre
de son obligation de parfait achévement pendant la période de
garantie (8 1.5.2), il est en effet assujetti aux régles spéciales décou-
lant de la responsabilité spéciale des constructeurs, comme le rap-
pelle explicitement l'article 45 du CCAG. Le régime de cette
responsabilité résulte de la loi du 4 janvier 1978, relative a I'assu-
rance-construction.

3.1.3.1 Régime de responsabilité spéciale des constructeurs

Larticle 45 du CCAG évoque les « responsabilités résultant des
principes dont s’inspirent les articles 1792 et 2270 du code civil » : le
droit des contrats administratifs n’est en effet pas régi par le code
civil, mais par des régles spécifiques que le juge administratif
dégage en se référant éventuellement audit code mais sans étre lié
par ses dispositions littérales. Il s’agit ici de la garantie décennale
qui joue aussi bien pour les ouvrages de « batiment » (y compris
voirie privative) que pour les ouvrages d’art, de génie civil et les tra-
vaux routiers.

C’est une responsabilité présumée (I'entrepreneur est soumis a
une « présomption » de responsabilité) qui aboutit a inverser la
charge de la preuve ; en effet, c’est a I'entrepreneur de prouver que
le désordre provient d'une cause étrangére a ses travaux (fait d'un
tiers ou d'un autre locateur d’ouvrage, ou bien immixtion du maitre
de I'ouvrage, par exemple a la suite d'un défaut d’entretien). Largu-
ment selon lequel I'entrepreneur n'a pas commis de faute dans
I’exécution de ses obligations est inopérant.

Quant au maitre de I'ouvrage, il lui suffit d’établir que le désordre
est survenu dans la « sphére d'intervention » de I'entreprise pour
que l'action en responsabilité décennale qu’il intente contre I'entre-
prise soit fondée.

Les critéres caractérisant la responsabilité sont alternatifs ; il y a
responsabilité décennale dés qu’il y a atteinte a la solidité de
I'ouvrage et de ses éléments d’équipement indissociables ou bien
impropriété a la destination de I'ouvrage (qu'il soit atteint dans ses
éléments constitutifs ou ses éléments d'équipement).

Le régime de responsabilité décennale applicable aux marchés
publics de travaux n’est pas identique a celui prévu pour les mar-
chés de travaux privés [C 74]. Tout en respectant les mémes princi-
pes, il présente un certain nombre de régles particuliéres.

L'action en responsabilité décennale doit tout d’abord étre portée
devant le juge administratif (tribunal administratif interdépartemen-
tal en premier ressort et cour administrative d’appel en appel). Elle
doit étre intentée dans un délai de dix ans a compter de la réception
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des travaux. Dans la trés grande majorité des cas, et en raison du
caractére technique des appréciations formulées, la décision du
juge doit intervenir a la suite d'un rapport d’expertise.

Dans la plupart des cas, cette condamnation se traduit par I'allo-
cation, au maitre de I'ouvrage, d’'une indemnité correspondant au
colt des travaux de réparation, éventuellement diminué du mon-
tant des travaux d’amélioration et d’un abattement pour vétusté.
Lorsque plusieurs constructeurs voient leur responsabilité retenue
(et éventuellement méme le maitre de I'ouvrage), le juge opére par
un partage de responsabilité. En ce cas, si les fautes sont distinctes,
il y a condamnation séparée ; si, au contraire, elles sont liées, il y a
lieu, selon les cas, a condamnation subsidiaire, conjointe ou méme
solidaire (uniquement lorsqu’il y a faute commune des responsa-
bles ; la charge est alors répartie a proportion de la gravité des fau-
tes respectives).

3.1.3.2 Assurance dans le domaine de la construction

La matiére est étudiée dans |'article Assurance construction [C 66]
de ce traité. On se bornera donc a souligner les points essentiels.

D’une part, les obligations d'assurance édictées ne sont applica-
bles qu’aux travaux de batiment. Les travaux de génie civil, qui
constituent I'essentiel des travaux publics réalisés par I'Etat, ne sont
donc pas soumis a l'obligation d'assurance, bien qu'ils engagent
toujours la responsabilité décennale des constructeurs. A cet égard,
il n‘existe pas de définition juridique précise de la notion de travaux
de batiment par rapport a celle de travaux de génie civil ; I'arrété du
17 novembre 1978, qui était intervenu pour compléter sur ce point
les dispositions de la loi nouvelle, a en effet été annulé par le Conseil
d’Etat dans une décision du 30 novembre 1979: en l'espéce, la
haute juridiction administrative a considéré que la définition opérée
par I'arrété du 17 novembre 1978 ne relevait pas de la compétence
du ministre de I'Economie. Une circulaire ministérielle du 5 avril
1979, sans valeur réglementaire, a donné une liste indicative des
ouvrages de génie civil qui permet une approche a contrario.

D’autre part, les obligations d'assurance ne s’appliquent pas a
I'Etat lorsqu’il construit pour son compte (art. L. 243-1 du code des
assurances) ; en outre, I'obligation de souscrire I"assurance domma-
ges-ouvrage ne s’applique pas aux personnes morales de droit
public, lorsque ces personnes font réaliser pour leur compte des tra-
vaux de batiment pour un usage autre que |'habitation (art. L. 242-1
du code des assurances).

La double obligation d'assurance consacrée par le législateur de
1978 a donc un champ d’application moins général dans le cadre
des marchés publics de travaux que dans celui des marchés privés.
Lapport de la réforme n’est pas moins important, les travaux assu-
rables représentant une partie nullement négligeable des marchés
publics de travaux des collectivités locales (habitations a loyer
modéré, batiments administratifs a usage d’habitation).

3.2 Litiges entre I'entrepreneur
et les personnes autres que le maitre
de I'ouvrage et les constructeurs

La réalisation d'un travail public, en dépit de toutes les précau-
tions qui peuvent étre prises, peut s'accompagner de conséquences
dommageables pour les personnes autres que les participantes
(maitre d'ouvrage et constructeurs) : voisins |ésés par des opéra-
tions d’exécution de I'ouvrage, tiers victimes d’'un accident ayant
son origine dans la réalisation, usagers subissant un préjudice du
fait des opérations d’entretien, etc. La demande de réparation for-
mulée sur cette base peut donner lieu a un litige mettant en cause la
responsabilité de I'entrepreneur.

Le recours intenté a cette occasion contre |I'entrepreneur entre
dans la catégorie plus générale de I'action en responsabilité pour
dommages de travaux publics. Ce régime de responsabilité, d’ori-
gine essentiellement jurisprudentielle, occupe une place a part dans
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le contentieux de la responsabilité administrative. Laction en répa-
ration, qui reléve toujours de la compétence de la juridiction admi-
nistrative, peut étre directement portée devant le juge (tribunal
administratif en premier ressort et cour administrative d'appel en
appel). Elle est fondée sur tout dommage causé par |'exécution
méme de |'ouvrage (travail public proprement dit), ainsi que par son
fonctionnement ou son existence. Le fait générateur de la responsa-
bilité n'est pas la faute, mais le risque qu’implique pour les person-
nes extérieures la réalisation de I'ouvrage, en raison notamment
des possibilités exceptionnelles accordées a la puissance publique
dans ce but.

La jurisprudence établit cependant une différence selon que la
victime est un tiers ou un usager par rapport a lI'ouvrage. Le tiers,
qui se définit comme la personne totalement étrangére a I'ouvrage
public, est dispensé de fournir la preuve d'une faute quelconque
dans la conception, I'exécution ou I'entretien de I'ouvrage ; il doit
seulement démontrer I'existence d’un lien de causalité entre le tra-
vail et le préjudice qu’il subit ; le responsable du travail, quant a lui,
ne peut dégager sa responsabilité qu’en prouvant la force majeure
ou la faute de la victime. La solution est Iégerement différente pour
'usager, qui est bénéficiaire de I'ouvrage et doit en conséquence
supporter les risques accompagnant normalement son utilisation ;
comme le tiers, il doit établir I’existence d’un lien de causalité, mais
le responsable du travail peut dégager sa responsabilité, outre le
cas de force majeure ou de faute de la victime, en démontrant qu’il
a apporté tous les soins normaux a la réalisation de I'ouvrage (théo-
rie dite du défaut d’entretien normal).

Si I'une ou l'autre de ces conditions est remplie, la victime a droit
a une indemnisation, sous réserve que le préjudice satisfasse aux
conditions habituellement exigées par la jurisprudence pour étre
réparable (dommage direct, certain, personnel et évaluable en
argent). S’agissant d’'une responsabilité pour risque, la jurispru-
dence exige que le préjudice soit spécial, c’'est-a-dire excede par son
importance celui que supporte la généralité des intéressés (théorie
dite des troubles normaux de voisinage).

Ce régime est applicable a I'action en réparation pour dommages
de travaux publics dirigée contre I'entrepreneur a I'occasion de
I'exécution d'un marché public de travaux. |l va de soi que I'entre-
preneur ne pourra voir sa responsabilité engagée que dans le cas de
préjudice causé par son propre fait, c'est-a-dire essentiellement
pour les dommages provoqués par les opérations d’exécution de
I'ouvrage. Toutefois, et conformément au régime de la responsabi-
lité pour risque qui exclut le fait du tiers comme cause exonératoire
(sauf s’il a le caractére de force majeure), la victime d’'un dommage
de travaux publics peut poursuivre pour le tout soit le maitre de
I'ouvrage, soit I'entrepreneur de travaux, soit les deux solidaire-
ment, sans que I'un ou l'autre ne puisse dégager sa responsabilité
en invoquant la faute de l'autre.

En ce cas, I'entrepreneur de travaux pourrait donc se voir imputer
un dommage pour des causes étrangeres a son fait (par exemple, en
raison de l'implantation d'un chantier ordonné par le maitre
d’ceuvre) ; il lui appartient alors soit d'intenter une action en garan-
tie contre le responsable effectif, soit d'une maniere plus rapide de
I'appeler en cause dans le cadre de I'instance engagée par la vic-
time.

3.3 Litiges dans le cadre de la concession
de travaux publics

Les litiges auxquels donne lieu la réalisation de I'ouvrage dans le
cadre de la concession de travaux publics ne constituent qu’une par-
tie de tous ceux découlant de ce contrat. Les différends peuvent nai-
tre, en effet, non seulement de I’'exécution de I'ouvrage, mais encore
de son exploitation par le concessionnaire (litiges avec les usagers
ou méme avec le concédant dans le cadre du fonctionnement de la
concession, etc.).

Pour ce qui est des litiges portant sur la réalisation de I'ouvrage
(qui seuls doivent étre traités ici), la jurisprudence fait application
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des regles générales du contentieux administratif. Dans I'ensemble,
et sous réserve d'exception particuliére, il n’existe pas de régles spé-
ciales de solution des conflits, a I'encontre de ce qui se passe dans
le cadre des marchés publics de travaux.

3.3.1 Litiges entre le concédant
et le concessionnaire

Dans ce cas, les litiges portent la plupart du temps sur I'exécution
des travaux (demande d’indemnités en raison des sujétions impré-
vues ou du fait du prince, etc.).

Ainsi qu’il vient d’étre exposé, en général, il n’existe pas de procé-
dure amiable de reglement de conflit, ni, a fortiori, de procédure
gracieuse (voir cependant, a titre d’exception, la saisine obligatoire
du Conseil supérieur de I’électricité et du gaz, qui est une instance
administrative, pour la solution des litiges intervenant entre le con-
cessionnaire et le concédant dans le cadre des concessions de dis-
tribution de gaz et d'électricité, en application de I'article 45 de la loi
du 8 avril 1946).

Le litige est donc normalement porté directement devant le juge
administratif en raison de la nature administrative du contrat de
concession. La juridiction compétente doit étre saisie dans le délai
réglementaire de deux mois a compter de la décision de refus du
concédant.

Le juge dispose de tous les pouvoirs qui sont les siens dans le
cadre d'un contentieux contractuel. En outre, et en vertu d'une juris-
prudence propre a la concession, il peut prononcer I'annulation des
mesures irrégulieres prises par le concédant a I'encontre du
concessionnaire ; cette jurisprudence est d’ailleurs valable pour
tous les contrats ayant pour objet la réalisation et I'exploitation
d’ouvrages nécessitant des investissements importants, et dont
I"'amortissement doit étre effectué pendant la durée du contrat.

3.3.2 Litiges entre le concessionnaire
et les personnes autres que le concédant

Dans ce cas, la situation est plus complexe. D'un c6té, les litiges
peuvent survenir entre le concessionnaire et les tiers par rapport a
I'ouvrage ; il s’agit alors d’actions en responsabilité pour domma-
ges de travaux publics, qui sont réglées comme en matiere de mar-
chés publics de travaux (§ 3.2).

En revanche, les litiges avec les usagers sont en principe considé-
rés comme de nature privée, car ils concernent le fonctionnement
d’un service public industriel et commercial ; ils relévent donc des
juridictions judiciaires. Il en va difféeremment, et on retrouve alors
les regles applicables aux marchés publics de travaux, si la victime
est usager du seul ouvrage public et non pas du service public
industriel et commercial.

Enfin, d’autres différends peuvent survenir entre le concession-
naire et les participants a la construction de I'ouvrage, et notam-
ment les sous-traitants ou fournisseurs. Les contrats liant le premier
aux seconds étant en principe des marchés privés (§ 1 de [C 70]), les
juridictions judiciaires doivent seules étre saisies alors pourtant
qu’un ouvrage public est en cause (et quand bien méme I'action en
responsabilité des tiers fondée sur I'existence d’'un dommage de
travaux publics reléve de la juridiction administrative...). Dans cette
hypothése, les actions contractuelles et les actions en garantie
décennale seront celles applicables aux marchés de travaux privés
[C 74]. La solution est opposée lorsque, exceptionnellement, le con-
trat liant le concessionnaire au sous-traitant est de nature adminis-
trative (hypothése des contrats de sous-traitance conclus par les
sociétés concessionnaires d'autoroute et par les sociétés d’écono-
mie mixte concessionnaires d’aménagement urbain agissant direc-
tement pour le compte et sous le contréle du concédant: § 1.2 de
[C 70]) ; le contrat de sous-traitance est alors assimilé a un marché
public de travaux et le litige résolu selon les mémes regles que cel-
les exposées au paragraphe 3.1.
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