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Editorial

Le BJCL a abordé dans son précédent numéro la situation
sanitaire. Le présent numéro, actualité oblige, y consacre un
certain nombre de développements car nous ne sommes mal-
heureusement pas sortis de la crise.

Mais méme si la crise a un impact tres fort sur la gestion des
collectivités territoriales, il y a d’autres préoccupations. On en
veut pour preuve l'insatisfaction qui persiste quant aux com-
pétences de certaines collectivités territoriales.

Ainsi, vient d’étre déposée sur le bureau du Sénat une pro-
position de loi tendant a rétablir la clause de compétence
générale des départements le 7 septembre 2020 n° 696 (2019-
2020) par M. André Reichardt.

On sait que la loi du 7 ao(t 2015 relative a la Nouvelle organisa-
tion territoriale de la République (loi NOTRe) a finalement sup-
primé la clause générale de compétence des départements
en précisant qu’ils ne pourraient plus intervenir que dans les
domaines de compétences que la loi leur attribue.

Pour le Sénat s’agissant des départements, la suppression
de la clause générale de compétence repose sur une erreur
d’évaluation et d’interprétation, en ce que I'enchevétrement
des compétences ne résulte pas de cette clause, cette der-
niére n’ayant toujours eu qu’une portée subsidiaire. C’est la
raison pour laquelle il est nécessaire de rétablir la clause de
compétence générale a leur égard.

On voit également, avec la proposition de loi tendant a
reconnaitre a la Collectivité européenne d’Alsace les compé-
tences en matiere de mobilité, de développement durable et
d’action économique, que la encore le législateur semble ne
pas avoir fait un travail complet.

Il semble en effet, que cette loi ne satisfait pas pleinement
la volonté des Alsaciens, désireux de retrouver leur «Région
Alsace» avec des compétences fortes et autonomes. Il res-
sort ainsi du dernier sondage IFOP de décembre 2019 que
68 % des Alsaciens souhaitent que la Collectivité européenne
d’Alsace devienne une vraie région, avec les compétences
propres qui doivent lui revenir.

Cette proposition, 1a encore a l'initiative de M. Reichardt, vise a
introduire dans le code général des collectivités territoriales un
article L 3431-8 ainsi rédigé: «Art. L. 3431-8. — La Collectivité
européenne d’Alsace est compétente en matiére de mobilité,
de développement durable et d’action économique. »

En attendant d’autres textes sur la différenciation territoriale, on
voit que le schéma institutionnel local est appelé a évoluer. m

Bernard POUJADE
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Quelles sont les conditions et conséquences
d’'une annulation unilatérale pour irrégularité d'un contrat ?

En vertu des régles générales applicables
aux contrats administratifs, la personne publique
cocontractante peut toujours, pour un motif d’intérét
général, résilier unilatéralement un tel contrat, sous
réserve des droits a indemnité de son cocontractant.
Dans le cas particulier d’'un contrat entaché d'une
irrégularité d'une gravité telle que, s'il était saisi, le
juge du contrat pourrait en prononcer I'annulation ou
la résiliation, la personne publique peut, sous réserve
de I'exigence de loyauté des relations contractuelles,
résilier unilatéralement le contrat sans qu'il soit besoin
qu'elle saisisse au préalable le juge.

Aprés une telle résiliation unilatéralement

décidée pour ce motif par la personne publique,

le cocontractant peut prétendre, sur un terrain
quasicontractuel, pour la période postérieure a la
date d'effet de la résiliation, au remboursement

de ses dépenses qui ont été utiles a la collectivité
envers laquelle il s’était engagé. Si I'irrégularité

du contrat résulte d'une faute de I'administration,
le cocontractant peut, en outre, sous réserve du
partage de responsabilités découlant, le cas échéant,
de ses propres fautes, prétendre a la réparation du
dommage imputable a la faute de I'administration.

Marchés et contrats administratifs m Fin
des contrats m Résiliation m Résiliation unilatérale pour
irrégularité du contrat m 1) Condition m Irrégularité qui
justifierait que le juge en prononce I'annulation ou la
résiliation m 2) Droit a indemnité du cocontractant pour
la période postérieure a la résiliation m a) Dépenses utiles
m b) Irrégularité du contrat résultant d'une faute de
'administration m Réparation du préjudice subi m Existence.

CE (7/2 CHR) 10 juillet 2020, Société Comptoir négoce
équipements, n° 430864 - M. Firoud, Rapp. - M. Pellissier,
Rapp. public - Cabinet Munier-Apaire, SCP Melka-Prigent,
Av.

Décision mentionnée dans les tables du Recueil Lebon.

Gilles PELLISSIER, rapporteur public

L’affaire qui vient d’étre appelée vous offre une bonne occa-
sion de reconsidérer, a la lumiére des profondes évolutions
qu’a connues le contentieux contractuel au cours des dix
dernieres années, le régime juridique de la résiliation du
contrat a linitiative de la personne publique en raison de
invalidité du contrat. Vous avez jusqu’a présent, dans de
rares décisions, traité ce motif comme relevant de I'intérét
général qui justifie I'exercice par la personne publique du
pouvoir de résiliation unilatérale dont elle dispose toujours,
quelles que soient les clauses du contrat. Mais la pertinence
de ce rattachement peut étre discutée, a plusieurs égards,
comme vous Y invite d’ailleurs une partie de la doctrine.
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Une résiliation de contrat motivée
par I'irrégularité des conditions de mise
en concurrence

La communauté d’agglomération Reims Métropole a conclu
au mois de juillet 2014 avec la société Comptoir négoce équi-
pements (CNE) un marché a bons de commande réparti en
trois lots ayant respectivement pour objet la fourniture de
points lumineux, de supports et de pieces détachées, pour
une durée d’un an renouvelable deux fois, a compter du
1er janvier 2015. Un mois plus tard, la communauté d’agglomé-
ration a informé sa cocontractante de la résiliation du marché
a compter du 1°" avril suivant, afin, selon ses termes, « d’évi-
ter les risques tenant aux incertitudes qui auraient affecté
la consultation». La communauté d’agglomération venait en

Bulletin Juridique des Collectivités Locales n° 9/2020
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effet de recevoir un courrier de la DIRRECTE relayant une
plainte d’'une entreprise distributrice de matériel d’éclairage
qui mettait en cause les conditions de la mise en concurrence
et plus précisément du fait que les documents de la consul-
tation imposaient, en méconnaissance des dispositions du IV
de l'article 6 du code des marchés publics, alors en vigueur,
I'achat de produits de marques spécifiques, sans préciser la
possibilité de recourir a des équivalents, limitant la concur-
rence et favorisant le titulaire, qui en était selon elle le distri-
buteur exclusif. Ayant elle-méme constaté que les procédures
lancées pour la conclusion de mémes marchés avant 2010,
qui ne comportaient pas cette spécification technique, avaient
suscité une bien plus large concurrence, alors que seul le titu-
laire s’était porté candidat aux deux suivantes, ce service de
I'Etat a indiqué & la communauté d’agglomération I'existence
d’un double risque contentieux, administratif et pénal.

La société CNE a saisi le tribunal administratif de Chéalons-
en-Champagne de conclusions tendant, d’'une part, a la
reprise des relations contractuelles, d’autre part a I'indem-
nisation du préjudice subi du fait de la résiliation du marché.
Aprés avoir constaté qu’il n’y avait plus lieu a statuer sur les
premiéres, il a estimé que la passation du marché n’était pas
entachée d’irrégularité, que par conséquent la résiliation,
qui n’était pas justifiée par un motif d’intérét général, était
fautive et a condamné la communauté urbaine du Grand
Reims, venue aux droits de la communauté d’agglomération
Reims Métropole, a verser a la société une somme de prés
de 180 000 € correspondant aux frais engagés par la société
pour présenter sa candidature et au manque a gagner subi
au titre de I'année 2015.

Saisie par la communauté urbaine, la cour administrative
d’appel de Nancy a considéré que la procédure de pas-
sation du marché était bien entachée d’irrégularité, ce qui
constituait un motif d’intérét général justifiant la résiliation
du contrat. Constatant que les clauses du contrat détermi-
nant les droits a indemnisation du titulaire en cas de rési-
liation pour un motif d’intérét général ne prévoyaient pas la
réparation du manque a gagner et que les frais de candida-
ture étaient intégrés dans le montant de I'offre, elle a rejeté
les conclusions indemnitaires de la société, qui se pourvoit
en cassation contre cet arrét.

Vous n'aurez pas a examiner la premiere série de moyens, qui
visent l'irrégularité retenue par la cour et sa portée et qui sont
nouveaux en cassation. Nous en retrouverons certains a propos
du second moyen, qui pose la question que nous évoquions en
introduction de la possibilité pour la personne publique cocon-
tractante de se prévaloir de l'invalidité du contrat comme d’un
motif d’intérét général justifiant sa résiliation.

Les précédents jurisprudentiels

« Régle générale applicable aux contrats administratifs », le
pouvoir de la personne publique cocontractante de mettre
unilatéralement fin au contrat pour I'avenir pour un motif
d’intérét général lui a été reconnu « depuis au moins le xix¢
siecle », aux c6tés des deux autres motifs justifiant I'exer-
cice de ce méme pouvoir que sont la faute grave de son
cocontractant ou la force majeure. Destiné a lui permettre de
faire prévaloir les nécessités du service public sur les liens
contractuels, ni I'existence de ce pouvoir ni les conditions de
son exercice ne sauraient dépendre des stipulations contrac-

tuelles ', qui peuvent seulement déterminer les droits a répa-
ration des préjudices qui en résultent.

Vous n’avez qu’a deux occasions jugé que lirrégularité du
contrat pouvait constituer un motif d'intérét général justi-
fiant I'exercice de ce pouvoir de résiliation unilatérale. La
premiére, peu explicite, évoque des « irrégularités de rédac-
tion » du contrat ayant pu légalement fonder sa résiliation 2.
La seconde, plus récente, permet a la personne publique de
faire usage de ce pouvoir pour mettre fin a une délégation
de service public dépassant la durée prévue par la loi 3. Ces
solutions ont été étendues par des cours administratives
d’appel a des irrégularités de passation 4.

Vos deux décisions ne réglent pas la question. La premiere,
rendue a une époque ou toute irrégularité du contrat entrai-
nait sa nullité, n'est plus en phase avec les regles résultant
de la profonde recomposition des contentieux contractuels a
laquelle vous avez procédé depuis une dizaine d’années. La
seconde, si elle est postérieure a cette évolution, concerne
lillicéité d’une clause du contrat, celle qui définit sa durée en
tant qu’elle est excessive, et c’est au regard de ce vice que
vous avez jugé que la nécessité de mettre fin a la convention
qui avait atteint la durée légale constituait un motif d’intérét
général. La question plus générale de savoir si lirrégularité
d’un contrat justifie sa résiliation unilatérale au nom de l'intérét
général ne nous parait donc pas tranchée par cette décision.
Cette question en comporte en réalité deux : l'irrégularité du
contrat justifie-t-elle sa résiliation unilatérale ? Dans I'affirma-
tive, ce motif de résiliation doit-il étre rangé parmi les motifs
d’intérét général ?

L'irrégularité du contrat justifie-t-elle
sa resiliation unilaterale ?

La premiere question doit étre replacée dans le contexte
des nouvelles regles relatives aux conséquences conten-
tieuses des invalidités des contrats administratifs autres que
ceux portant recrutement d’agents publics, qui relevent d’'un
régime juridique distinct.

Ces nouvelles regles redéfinissent un équilibre entre légalité
et stabilité des relations contractuelles qui doit s’appliquer
a toutes les possibilités de remise en cause des obligations
contractuelles, qu’elles soient juridictionnelles ou adminis-
tratives. La personne publique cocontractante ne peut donc
tirer de lirrégularité du contrat plus de pouvoir de le remettre
elle-méme en cause qu’elle pourrait demander au juge de le
faire ou que celui-ci pourrait le lui imposer.

Sur le premier point, votre décision d’Assemblée du
28 décembre 2009, Commune de Béziers 5, a doublement
limité les possibilités pour les parties au contrat d’obtenir du
juge gqu’il les délie de leurs obligations contractuelles. Pour ne
nous en tenir qu'au recours par lequel une partie au contrat
saisit le juge de conclusions tendant a ce qu’il y mette un
terme, qui représente I'équivalent contentieux de la résilia-

' CE 6 mai 1985, Assoc. Eurolat, n° 41589 : RFDA 1986, p. 21, concl. Genevois.
2 CE 10 juillet 1996, Coisne, n° 140606.

CE 7 mai 2013, Société auxiliaire des parcs de la région parisienne, n° 365043 :
Rec., p. 137.

Par exemple, CAA Nantes 11 avril 2014, Agrocampus ouest, 12NT00053.
5 N°304802.
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tion unilatérale, une premiéere condition a I'invocabilité du vice
tient a I'exigence de loyauté des relations contractuelles, qui
fait obstacle a ce qu’une partie se prévale d’irrégularités qui
lui sont exclusivement imputables pour échapper a ses obli-
gations contractuelles. Ensuite, toutes les irrégularités ne
conduisent pas a remettre en cause le contrat : il appartient au
juge, « aprés avoir pris en considération la nature de lillégalité
commise et en tenant compte de I'objectif de stabilité des rela-
tions contractuelles, soit de décider que la poursuite de I'exé-
cution du contrat est possible, éventuellement sous réserve de
mesures de régularisation prises par la personne publique ou
convenues entre les parties, soit de prononcer, le cas échéant
avec un effet différé, apres avoir vérifié que sa décision ne por-
tera pas une atteinte excessive a l'intérét général, la résiliation
du contrat ou, en raison seulement d’une irrégularité invoquée
par une partie ou relevée d’office par lui, tenant au caractere
illicite du contenu du contrat ou a un vice d’une particuliére
gravité relatif notamment aux conditions dans lesquelles les
parties ont donné leur consentement, son annulation ». 1l n’y a
donc, et c’est I'un des traits les plus marquants de I'évolution
de votre jurisprudence en la matiére, aucune automaticité entre
l'irrégularité d’un contrat et sa cessation.

Sur le second point, le juge peut dans certains cas impo-
ser la résiliation. Tel est le cas lorsqu’il est saisi par un tiers
de conclusions tendant a ce qu’il soit enjoint a la personne
publique de résilier le contrat : il ne peut y faire droit, sous
réserve toujours de I'intérét général, pour un motif tiré de I'irré-
gularité du contrat que si celle-ci est de nature a faire obstacle
a la poursuite de son exécution et que le juge devrait la relever
d’office, c’est a dire si elle tient au caractére illicite du contenu
du contrat ou a un vice d’une particuliére gravité relatif notam-
ment aux conditions dans lesquelles les parties ont donné leur
consentement é. Ce sont également ces irrégularités les plus
graves qui font obstacle a ce que le juge du contrat puisse
ordonner la reprise des relations contractuelles, alors méme
que le motif de la résiliation serait illégal 7.

Ce cadre étant posé, comment y intégrer harmonieusement la
possibilité pour la personne publique cocontractante de résilier
unilatéralement le contrat pour un motif tiré de son irrégularité ?
Nous écartons tout d’abord sans hésitation I'idée d’une trans-
position de la jurisprudence Ternon, qui bornerait dans le
temps du recours en contestation de la validité du contrat par
les tiers & I'exercice par la personne publique de son pou-
voir de résiliation unilatérale en cas d’irrégularité du contrat.
Ce n’est pas au regard des possibilités de recours des tiers
contre le contrat que doit étre défini le pouvoir de résiliation de
la personne publique cocontractante mais au regard de ses
propres possibilités de recours. Or, comme nous l'avons vu,
des lors qu’elle peut saisir le juge d’une action en contestation
de la validité du contrat qui la lie en vue d’obtenir sa résiliation
ou son annulation a tout moment au cours de I'exécution du
contrat 9, ce que ne peut faire 'auteur d’un acte administratif
unilatéral, il N’y a aucune raison de ne pas lui permettre de le
faire elle-méme, a certaines conditions.

CE S. 3juin 2017, Syndicat mixte de promotion de I'activité transmanche, n° 398445.

7 CE 1 octobre 2013, Société Espace habitat construction, n° 349099 : Rec., T.,
p. 695.

8 CE Ass. 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994 : Rec., p. 70.

CE S. 1°" juillet 2019, Association pour le musée des iles Saint-Pierre-et-Mique-
lon, n° 412243.
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Quelles sont les irrégularités qui justifient
la résiliation ?

Faut-il ensuite, si on lui reconnait ce pouvoir de résiliation uni-
latérale en cas d’invalidité du contrat, en limiter I'exercice aux
vices les plus graves, ceux qui, étant d’ordre public, font en
principe résolument obstacle non seulement a la poursuite de
I’exécution du contrat, mais a ce que le juge en fasse appli-
cation pour le passé ? Il découle en quelgue sorte a contra-
rio des décisions précitées SMPAT et Société Espace habitat
construction que ces vices imposent la cessation des rela-
tions contractuelles, a moins qu’un intérét général préémi-
nent commande de les poursuivre. Le juge lui-méme dispose
lorsqu’il releve I'une de ces irrégularités de beaucoup moins
de marge d’appréciation pour en tirer les conséquences sur la
vie du contrat. Limiter a ces motifs exceptionnellement graves
d’invalidité du contrat le pouvoir de résiliation unilatérale de
la personne publique renforcerait la stabilité des relations
contractuelles. Mais une telle limitation est-elle utile lorsque
la personne publique peut saisir le juge du contrat pour lui
demander de prononcer la résiliation du contrat ? L'éventualité
d’un tel recours menace autant la relation contractuelle que la
possibilité d’'une résiliation unilatérale. Nous ne sommes donc
finalement pas persuadés de l'opportunité de I'ajout d’une
nuance dans un paysage qui en comporte déja suffisamment.
D’autant plus qu’en subordonnant le pouvoir de résiliation uni-
latérale pour un motif tiré de I'irrégularité du contrat aux mémes
conditions que celles qui permettent aux parties d’en contes-
ter la validité devant le juge du contrat et a ce dernier de pro-
noncer la résiliation du contrat, vous garantirez suffisamment
la stabilité contractuelle. Lexigence de loyauté des relations
contractuelles, qui s'opposera a ce que la personne publique
se prévale d’irrégularités qui lui sont exclusivement imputables
ainsi que toutes les circonstances qui pourraient faire obstacle
a ce que le juge prononce la résiliation — caractere régulari-
sable du vice ™ ; intérét général — limiteront I'exercice de ce
pouvoir, sous le contréle d’un juge qui a la possibilité d’ordon-
ner la reprise des relations contractuelles. Ainsi, en dehors des
vices d’ordre public qui imposent a tous en principe la cessa-
tion du contrat, la résiliation unilatérale devrait étre réservée
aux cas ou non seulement l'irrégularité est substantielle mais
ou cette mesure est la bonne solution pour y remédier.
Lapplication de ces conditions a l'irrégularité invoquée par
la communauté d’agglomération permet d’en donner une
bonne illustration. Elle tient a ce que les documents de la
consultation imposaient aux candidats des références a des
fabricants ou a des produits de fabricants sans préciser que
ces produits pourraient étre remplacés par leur équivalent, en
méconnaissance des dispositions de I'article 6 IV du code des
marchés publics, qui figurent aujourd’hui a 'article R. 2111-7
du code de la commande publique. Il est constant que cette
irrégularité a eu pour effet de restreindre la concurrence et
d’avantager le candidat retenu, qui était le seul a avoir pré-
senté une offre, alors que les procédures de passation de
marchés antérieures qui prévoyaient cette possibilité avaient
suscité une plus large concurrence.

Il convient, pour savoir si cette irrégularité pouvait fonder
une résiliation unilatérale du marché, de lui appliquer la grille
d’analyse que nous avons décrite il y a un instant.

19 par exemple, CE 11 mai 2016, Rouveyre, n° 383768.
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La personne publique peut-elle se prévaloir
d’une irregularité qui lui est imputable ?

La premiére question est celle de savoir si la personne
publique peut se prévaloir d’une telle irrégularité. Elle lui est
imputable, puisque c’est elle qui a élaboré les documents de
la consultation. Mais les exigences de la loyauté des rela-
tions contractuelles ne s'opposent pas systématiquement a
ce que la personne publique se prévale d’un vice qui lui est
imputable, ce qui ferait pratiquement obstacle a ce qu’elle
conteste dans la plupart des cas la validité du contrat. Or tel
n‘est pas la portée que vous avez entendu donner a cette
exigence, qui vise surtout a empécher les invocations a la
fois opportunistes et particulierement illégitimes de certaines
irrégularités, et non qu’une personne publique se repente de
bonne foi d’'une erreur qu’elle a commise dans la passation
d’un marché et prenne une mesure équilibrée de nature a en
corriger les effets. En I'espéce, la décision de la personne
publique de résilier rapidement le contrat, peu aprés sa
conclusion, ne traduit aucune intention de se prévaloir d’une
irrégularité pour se délier de ses obligations contractuelles.
Elle supportera I'essentiel du co(t de cette décision qui la
conduira a conclure un nouveau marché aprés avoir organisé
une nouvelle procédure réguliére de mise en concurrence.
La deuxiéme question est celle du caractére régularisable de
ce vice, qui appelle ici une réponse négative.

La troisieme question est celle de la portée de I'irrégularité sur
le contrat, compte tenu de I'intérét général : si cette irrégula-
rité a été de nature a avantager I'attributaire du contrat, elle
n’en constitue pas pour autant une irrégularité d’'une gravité
telle qu’elle conduise a I'annulation du marché. Vous l'avez
jugé dans le cas assez proche, par ses effets, de prescrip-
tions techniques trop précises ayant eu un tel effet ". Mais,
nous I'avons dit, le pouvoir de résiliation ne saurait étre limité
aux vices d’ordre public. D’autres irrégularités peuvent en jus-
tifier la mise en ceuvre lorsque cette mesure apparait la plus
adaptée, compte tenu des exigences de la stabilité des rela-
tions contractuelles et de I'intérét général. Tel nous semble
étre le cas en l'espece : la résiliation est intervenue trés t6t
apres la conclusion du contrat ; aucun intérét général n’est
invoqué ; elle permettra la passation d’'un nouveau contrat
dans des conditions régulieres de mise en concurrence.
Cette irrégularité était donc de nature a justifier la résiliation
unilatérale du contrat.

Le pouvoir de résiliation est-il fondé
sur I'intéeret geneéral ?

Si vous nous suivez jusque-la, il vous faudra déterminer le
cadre juridique de cette résiliation justifiée par I'invalidité du
contrat. Plusieurs raisons nous incitent a vous proposer d’en
faire un motif de résiliation distinct de I'intérét général.

La premiere est que la résiliation pour un motif d’intérét géné-
ral n’a jamais été congue pour sanctionner des irrégularités
du contrat et cette inadaptation de principe apparait encore
plus évidente aujourd’hui. Comme nous I'avons dit, le pou-
voir de résiliation unilatérale pour un motif d’intérét général

' CE 10 février 2016, Soc. SMC 2, n° 382148 : Rec., T., p. 825.

est une garantie de la prééminence de ce dernier sur les liens
contractuels. Une raison supérieure, extérieure au contrat,
tenant le plus souvent aux exigences du service public, jus-
tifie de mettre fin a son exécution. Or, non seulement ['irré-
gularité du contrat n’est pas extérieure a celui-ci, mais la
nécessité d’assurer le respect de la légalité contractuelle ne
peut plus étre regardée comme un motif d’intérét général pré-
valant toujours sur la stabilité des relations contractuelles. Au
contraire, cette prévalence ne vaut désormais que pour les
vices d’ordre public. Pour les autres, notamment les manque-
ments aux regles de passation qui visent essentiellement a
assurer un libre et égal accées des opérateurs économiques a
la commande publique et le bon usage des deniers publics,
la stabilité des relations contractuelles prévaut si aucun tiers
ne s’en plaint et si la loyauté des relations contractuelles
empéchent les parties de s’en prévaloir. Pour le dire autre-
ment, la Iégalité contractuelle n’est plus, en elle-méme, un
intérét général qui justifierait toujours de résilier le contrat qui
l'aurait méconnue.

Cette raison devrait conduire a exclure le risque contentieux
lié a lirrégularité du contrat comme motif d’intérét général
justifiant une résiliation unilatérale. Lirrégularité du contrat ne
doit pouvoir étre invoquée pour fonder une résiliation unila-
térale que si elle remplit les conditions que nous avons indi-
quées. La circonstance qu’un tiers, voire méme l'autre partie,
pourrait en contester la validité et compromettre la poursuite
de son exécution ne saurait permettre a la personne publique
de prendre les devants pour le résilier. Toute I'’évolution de
votre jurisprudence récente qui s’attache a adapter les voies
de contestation du contrat aux intéréts des différentes cate-
gories de requérants s’'oppose a une telle solution, a laquelle
vous avez d’ailleurs également mis fin, en raison de I'insécu-
rité juridique qu’elle générait, pour les actes unilatéraux par
votre jurisprudence Ternon.

Ainsi, soit l'irrégularité du contrat tient a un vice que la per-
sonne publique peut invoquer devant le juge du contrat a
I'appui d’un recours en contestation de sa validité, dans des
circonstances qui peuvent conduire le juge a la prononcer, et
la personne publique peut, et parfois doit, résilier unilatérale-
ment le contrat pour y mettre fin. Soit elle ne remplit pas ces
conditions et le risque contentieux ne saurait étre un motif
d’intérét général justifiant la résiliation unilatérale. Nous ne
minimisons pas I'importance de ce risque pour la collectivite,
mais elle doit I'envisager avant de signer le contrat. Ajoutons
pour rassurer les acheteurs publics que, comme le montre le
cas d’espece, ils pourront résilier trés rapidement un contrat
entaché d’une irrégularité susceptible d’entrainer des sanc-
tions pénales afin de les prévenir.

Quels sont les droits a indemnisation
du cocontractant?

La seconde raison qui nous incite a vous proposer de faire
de linvalidité du contrat un motif particulier de résiliation
unilatérale, distinct du motif d’intérét général, tient a ses
conséquences, notamment sur les droits a indemnisation du
cocontractant de la personne publique.

Conformément a sa finalité, qui vise a faire prévaloir sur les
droits nés du contrat des intéréts supérieurs et extérieurs
dont est porteuse la personne publique, la résiliation pour un
motif d’intérét général ouvre en principe droit, pour le titulaire,
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al'indemnisation de 'intégralité du préjudice qu'il subit du fait
de cette décision. Il s’agit d’une forme de responsabilité sans
faute, qui n‘apparait la encore pas adaptée a une résiliation
fondée sur un vice interne au contrat dont I'existence consti-
tue une faute imputable a une au moins et le plus souvent
aux deux parties, méme si cela peut étre a des degrés divers.
En revanche, lorsque la résiliation du contrat est fondée sur
son irrégularité, les droits a indemnisation du cocontractant
ne peuvent étre déterminés par référence au contrat. Lorsque
le contrat est entaché d’une nullité qui entraine sa dispari-
tion rétroactive, les prestations effectuées en exécution du
contrat sont réglées sur le fondement de I'enrichissement
sans cause si elles constituent des dépenses utiles pour la
personne publique. Pour les autres préjudices, notamment
ceux résultant de la cessation anticipée de I'exécution du
contrat, ils peuvent étre réparés sur le terrain de la respon-
sabilité pour faute de la personne publique, a condition que
lirrégularité résulte d’une faute de sa part, sous réserve du
partage de responsabilités découlant le cas échéant des
propres fautes du titulaire 2, faute qui doit étre la cause du
préjudice subi, ce qui n'est pas le cas lorsque l'irrégularité
tient a un manquement aux régles de publicité et de mise en
concurrence qui a permis au titulaire d’obtenir le marché .
La seule décision que peut prendre unilatéralement la per-
sonne publique étant la résiliation du contrat, qui met fin a
son exécution pour 'avenir uniquement, les prestations exé-
cutées antérieurement a la résiliation devront étre réglées en
exécution du contrat. Les reégles que nous venons de décrire
ne s’appliqueront qu’aux préjudices nés de la résiliation et
postérieurs a celle-ci.

Cette distinction entre résiliation et annulation quant aux
modalités d’indemnisation vaut également lorsque la mesure
est prononcée par le juge du contrat. Mais, a la différence de
ce dernier qui peut prononcer la nullité du contrat en présence
d’une irrégularité de nature a la justifier, c’est-a-dire d’une irré-
gularité d’ordre public, la personne publique cocontractante
ne peut, quel que soit le motif d’irrégularité, méme d’ordre
public, prononcer que la résiliation du contrat. Si, en présence
d’un vice d’ordre public, elle souhaite obtenir la nullité du
contrat, elle doit saisir le juge. Les droits a indemnité dépen-
dant des effets de la mesure prise et non de ses moitifs, ce
sont les régles applicables a 'indemnisation d’une résiliation
qui s’appliqueront toujours, quel que soit le vice qui la justifie.
Cette inadaptation du régime de réparation des consé-
quences de la résiliation pour un motif d’intérét général a la
résiliation pour invalidité du contrat affecte également les
clauses contractuelles limitatives de responsabilité, dont le
contrat litigieux offre une illustration. Que ces clauses soient
censées couvrir de la méme facon la répartition de charges
aussi différentes que celles résultant d’'un motif d’intérét
général ou d’'une irrégularité du contrat n’est pas satisfai-
sant. Elles peuvent ainsi permettre a la personne publique
d’échapper aux conséquences de la faute qu’elle a commise
alors que telle n'était pas l'intention des parties. Enfin, il est
au moins paradoxal de considérer qu’un contrat organiser les
conséquences de sa propre irrégularité.

2 CE S. 10 avril 2008, Société Jean-Claude Decaux et Département des Alpes-
Maritimes, n° 244950.

3 CE 6 octobre 2017, Société Cégélec Perpignan, n° 395268 : Rec., p. 311.
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A tous points de vue, linvalidité du contrat apparait donc
comme un motif de résiliation unilatérale différent de I'intérét
général et qui devrait donc en étre distingué.

Le cas particulier des contrats
de la commande publique

Reste un dernier obstacle a franchir, textuel celui-ci, qui ne
concerne que les contrats de la commande publique. Le pou-
voir de résiliation unilatérale de ces contrats et les motifs qui
peuvent en justifier I'exercice sont désormais précisément
codifiés dans le code de la commande publique. Il n’est pas
seulement mentionné de maniére générale au 5° de I'article
L. 6, qui rappelle que : « Lautorité contractante peut résilier
unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le
présent code. Lorsque la résiliation intervient pour un motif
d’intérét général, le cocontractant a droit a une indemnisation,
sous réserve des stipulations du contrat. » Mais ses différents
motifs sont énoncés aux articles L. 2195-2 a L. 2195-6 pour
les marchés publics et L. 3136-2 a L. 3136-6 pour les conces-
sions, qui évoquent successivement les trois motifs tradition-
nels que sont la faute grave du titulaire, la force majeure et
I'intérét général, et trois nouveaux motifs issus des directives
du 28 février 2014, tirés de ce que le titulaire se trouve en
cours d’exécution du contrat placé dans un cas d’exclusion,
de ce que le contrat n’aurait pas du étre attribué au titulaire en
raison d’'un manquement grave aux obligations prévues par
le droit de I’'Union en matiere de passation des commandes
publiques qui a été reconnu par la Cour de justice ou enfin
lorsque I'exécution du contrat ne peut étre poursuivie sans
une modification contraire au code de la commande publique.
Se concrétise ainsi le risque inhérent a toute codification de la
jurisprudence, qui est de la figer. Mais c’est un risque et non
une intention du législateur, qui n’a pas entendu priver la juris-
prudence administrative de son pouvoir d’adapter les regles
aux situations qu’elles régissent, d’autant moins lorsque ces
regles sont elles-mémes d’origine jurisprudentielle. Comme
nous l'avons vu, l'invalidité du contrat n’était jusqu’a présent
qu’une hypothése trés marginale de résiliation unilatérale. I
n'est pas surprenant que le code ne l'ait pas spécialement
identifiée et il serait regrettable, du point de vue de I'opportu-
nité qu’il y aurait a la distinguer de I'intérét général, que cela
vous empéche de le faire.

Si le présent litige ne portait que sur I'appréciation du bien-
fondé de la résiliation, nous vous proposerions, apres avoir
posé les regles applicables a la résiliation unilatérale pour un
motif tiré de I'irrégularité du contrat, de confirmer la solution
de la cour car, comme nous l'avons vu, I'irrégularité qui enta-
chait la conclusion du contrat était de nature, dans les cir-
constances de 'espéce, a en justifier la résiliation unilatérale.
Mais le fait de ne pas justifier la résiliation par un motif d’inté-
rét général mais par lirrégularité du contrat a aussi une inci-
dence sur I'application de la clause d’indemnisation, qui ne
peut s’appliquer dans ce dernier cas.

Par ailleurs, vous ne pourrez procéder a la substitution de
motifs que vous propose la communauté d’agglomération en
défense, tirée de ce que le marché a bons de commande ne
prévoyant aucun minimum, la société ne subirait aucun préju-
dice du fait de la résiliation. Mais si cette circonstance est en
effet de nature a exclure toute indemnisation d’un manque a
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gagner trop éventuel, la résiliation peut étre la cause directes

d’autres préjudices.

Nous vous invitons donc a annuler 'arrét en raison de 'erreur
de droit commise par la cour se plagant dans le cadre juri-
dique de la résiliation pour motif d’intérét général, afin qu’un
débat s’engage entre les parties tant sur le bien fondé du
motif d’irrégularité invoqué que sur les modalités de I'indem-

nisation qui en résultent.

Et par ces motifs nous concluons :

— alannulation des articles 1° et 3 de I'arrét ainsi que du 4 en

Nancy ;

tant qu'il a rejeté les conclusions d’appel de la société CNE
et au renvoi de I'affaire a la cour administrative d’appel de

— ace que vous mettiez a la charge de la communauté d’ag-
glomération Reims Métropole le versement a la CNE d’une

somme de 3 000 € au titre des frais exposés.

Vu la procédure suivante :

La société Comptoir Négoce Equipements a
demandé au tribunal administratif de Chalons-en-
Champagne, a titre principal, d’ordonner la reprise
des relations contractuelles pour la réalisation des
trois lots du marché conclu le 17 juillet 2014 par
la communauté d’agglomération Reims métro-
pole, relatif a la fourniture de points lumineux et de
supports de toutes natures pour les besoins liés a
I'éclairage public et aux mises en lumiére néces-
saires aux travaux de gros entretien, d’extension et
de modernisation des réseaux sur le territoire de la
communauté d'agglomération, a titre subsidiaire, de
condamner la communauté d’agglomération Reims
métropole a lui verser une somme de 447 827,87 €
pour la période allant du 17 juillet 2014 au 17 juillet
2015 ou une somme de 1 028 647,52 € sur la durée
du marché, assortie des intéréts au taux contractuel
a compter de la notification de la demande préa-
lable indemnitaire, enfin, de désigner un expert en
vue de déterminer le montant du bénéfice net qu’elle
aurait pu tirer de I'exécution des trois marchés pour
les années 2015, 2016 et 2017.

Par un jugement n° 1500644 du 8 aolt 2017, le
tribunal administratif de Chalons-en-Champagne
a constaté qu'il n’y avait plus lieu de statuer sur la
demande tendant & la reprise des relations contrac-
tuelles ainsi que sur la demande indemnitaire a
hauteur d’'une somme de 348 019,80 € au titre de
la période allant du 1¢ janvier au 28 février 2015
et a condamné la communauté urbaine du Grand
Reims, venue aux droits de la communauté d’agglo-
mération Reims métropole, a verser a la société
Comptoir Négoce Equipements une somme de
172 560,73 € en réparation des préjudices subis du
fait de la résiliation des trois lots, assortie des inté-
réts au taux légal @ compter du 25 mars 2015.

Par un arrét n° 17NC02326 du 19 mars 2019, la cour
administrative d’appel de Nancy a, sur appel formé
par la communauté urbaine du Grand Reims, annulé
ce jugement en tant qu'il I'a condamnée a verser a la
société Comptoir Négoce Equipements une somme
de 172 560,73 € en principal, supprimé un passage
du premier mémoire en défense de cette société et
rejeté le surplus des conclusions des parties.

Par un pourvoi sommaire, un mémoire complé-
mentaire et un mémoire en réplique, enregistrés les
20 mai et 20 ao(it 2019 et 15 juin 2020 au secrétariat
du contentieux du Conseil o’Etat, la société Comp-
toir Négoce Equipements demande au Conseil
d’Etat :

1°) d'annuler cet arrét ;

2°) réglant I'affaire au fond, de faire droit a ses
conclusions d’appel ;

3°) de mettre a la charge de lacommunauté urbaine
du Grand Reims la somme de 4 000 € au titre de
l'article L. 761-1 du code de justice administrative.

-]

Considérant ce qui suit :

1. I ressort des pieces du dossier soumis aux juges
du fond que la communauté d’agglomération Reims
métropole a lancé une procédure de passation sous
la forme d’un appel d’offres ouvert pour I'attribution
d’un marché public ayant pour objet la fourniture de
points lumineux, supports et pieces détachées. Ce
marché public a été décomposé en trois lots dis-
tincts ayant pour objet la fourniture de points lumi-
neux (lot n° 1), la fourniture de supports (lot n° 2) et
la fourniture de pieces détachées (lot n° 3). Ces trois
lots ont été attribués a la société Comptoir Négoce
Equipements, qui a commencé l'exécution des
prestations le 1¢" janvier 2015. Le 5 février 2015, la
communauté d’agglomération Reims métropole I'a
toutefois informée de la résiliation des trois lots a
compter du 1% avril 2015 en raison de [irrégularité
entachant la procédure de passation du marché.
Saisi par la société Comptoir Négoce Equipements
d’une demande tendant a la reprise des relations
contractuelles, assortie de conclusions indem-
nitaires, le tribunal administratif de Chalons-en-
Champagne a, par un jugement du 8 aolt 2017,
constaté qu'il n’y avait plus lieu de statuer sur les
conclusions en reprise des relations contractuelles,
puis condamné la communauté urbaine du Grand
Reims, venue aux droits de la communauté d'agglo-
mération Reims métropole, a verser a cette société
une somme de 172 560,73 €, assortie des intéréts
au taux légal a compter du 25 mars 2015, en répa-
ration des préjudices subis, au titre de I'année 2015,
du fait de la résiliation de ces lots. La communauté
urbaine du Grand Reims a relevé appel de ce juge-
ment et, par la voie de I'appel incident, la société
Comptoir Négoce Equipements a contesté le juge-
ment en tant qu'il na pas indemnisé les préjudices
qu'elle estime avoir subis au titre des années 2016
et 2017. Par un arrét du 19 mars 2019, contre lequel
la société Comptoir Négoce Equipements se pour-
voit en cassation, la cour administrative d’appel
de Nancy a essentiellement annulé le jugement du
tribunal administratif de Chalons-en-Champagne
en tant qu'il a condamné la communauté urbaine
du Grand Reims & verser & la société une somme
de 172 560,73 € et rejeté le surplus des conclu-
sions des parties. Eu égard aux moyens soulevés,
le pourvoi doit étre regardé comme dirigé contre
I'arrét attaqué en tant qu'il a partiellement annulé le
jugement du 8 ao(it 2017 du tribunal administratif de

Chélons-en-Champagne puis rejeté les conclusions
d’appel incident de la société requérante.

2. En vertu des régles générales applicables aux
contrats administratifs, la personne publique
cocontractante peut toujours, pour un motif d'inté-
rét général, résilier unilatéralement un tel contrat,
sous réserve des droits a indemnité de son cocon-
tractant.

3. Dans le cas particulier d’'un contrat entaché d’une
irrégularité d’une gravité telle que, s'il était saisi, le
juge du contrat pourrait en prononcer I'annulation
ou la résiliation, la personne publique peut, sous
réserve de l'exigence de loyauté des relations
contractuelles, résilier unilatéralement le contrat
sans qu'il soit besoin qu'elle saisisse au préalable
le juge. Aprés une telle résiliation unilatéralement
décidée pour ce motif par la personne publique, le
cocontractant peut prétendre, sur un terrain quasi-
contractuel, pour la période postérieure a la date
d’effet de la résiliation, au remboursement de celles
de ses dépenses qui ont été utiles a la collectivité
envers laquelle il s'était engagé. Si l'irrégularité du
contrat résulte d’une faute de I'administration, le
cocontractant peut, en outre, sous réserve du par-
tage de responsabilités découlant le cas échéant
de ses propres fautes, prétendre a la réparation du
dommage imputable a la faute de I'administration.
Saisi d'une demande d’indemnité sur ce second
fondement, il appartient au juge d’apprécier si le
préjudice allégué présente un caractére certain et
s'il existe un lien de causalité direct entre la faute de
I'administration et le préjudice.

4, Aux termes du deuxieme alinéa de l'article 29
du cahier des clauses administratives générales
(CCAG) des marchés publics de fournitures cou-
rantes et de services, applicable en vertu de I'article
5 du cahier des clauses administratives particulieres
du marché litigieux : « Le pouvoir adjudicateur peut
également mettre fin, a tout moment, a l'exécution
des prestations pour un motif d'intérét général [...]. »
5. Aux termes du IV de I'article 6 du code des mar-
chés publics, alors en vigueur, désormais repris
a larticle R. 2111-7 du code de la commande
publique: «Les spécifications techniques ne
peuvent pas faire mention d’un mode ou procédé de
fabrication particulier ou d’une provenance ou ori-
gine déterminée, ni faire référence & une marque, a
un brevet ou a un type, dés lors qu'une telle mention
ou référence aurait pour effet de favoriser ou d’éli-
miner certains opérateurs économiques ou certains
produits. Toutefois, une telle mention ou référence
est possible si elle est justifiée par 'objet du marché
ou, a titre exceptionnel, dans le cas ot une descrip-
tion suffisamment précise et intelligible de I'objet du
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marché n'est pas possible sans elle et a la condition
qu'elle soit accompagnée des termes : “ou équiva-
lent” [...]. » Pour I'application de ces dispositions,
il'y a lieu d’examiner si la spécification technique a
ou non pour effet de favoriser ou d'éliminer certains
opérateurs économiques ou certains produits, puis,
dans I'hypotheése seulement d’une telle atteinte a la
concurrence, si cette spécification est justifiée par
I'objet du marché ovu, si tel n'est pas le cas, si une
description suffisamment précise et intelligible de
I'objet du marché n’est pas possible sans elle.

6. Il ressort des énonciations de l'arrét attaqué que
la cour administrative d’appel de Nancy a souverai-
nement jugé, sans dénaturer les pieces du dossier
qui lui était soumis, au vu notamment d’autres mar-
chés dans lesquels les documents de la consulta-
tion comportaient la mention « ou équivalent » au
titre des spécifications techniques, que I'omission
de cette mention dans le marché en litige avait eu
pour effet de favoriser la candidature de la société
Comptoir Négoce Equipements. Toutefois, la cour
a commis une erreur de droit en en déduisant que
cette irrégularité justifiait la résiliation du contrat en
litige par la communauté d’agglomération du Grand

Reims par application des stipulations contrac-
tuelles citées au point 4, sans rechercher si cette
irrégularité pouvait étre invoquée par la personne
publique au regard de I'exigence de loyauté des
relations contractuelles et si elle était d’une gravité
telle que, s'il avait été saisi, le juge du contrat aurait
pu prononcer I'annulation ou la résiliation du mar-
ché en litige, et, dans laffirmative, sans définir le
montant de I'indemnité due a la société requérante
conformément aux regles définies au point 3.

7. Sila communauté urbaine du Grand Reims sou-
tient, en défense, que la société requérante ne peut
prétendre a aucune indemnisation au motif que
le contrat en litige est un marché a bons de com-
mande sans minimum contractuel, cette demande
de substitution de motifs ne peut étre retenue des
lors qu'il ne résulte pas des régles énoncées au
point 3 que le titulaire d’un tel marché n'aurait, par
principe, aucun droit a indemnité dans ce cas de
résiliation du contrat.

8. Il résulte de ce qui précede, sans qu'il soit besoin
de se prononcer sur les autres moyens du pourvoi,
que la société Comptoir Négoce Equipements est
fondée a demander I'annulation de I'arrét qu’elle

attaque en tant qu'il a partiellement annulé le juge-
ment du 8 aolit 2017 du tribunal administratif de
Chalons-en-Champagne puis rejeté ses conclu-
sions d'appel.

9. Il'y a lieu, dans les circonstances de I'espéce, de
mettre a la charge de la communauté urbaine du
Grand Reims le versement a la société Comptoir
Négoce Equipements d’une somme de 3 000 € au
titre de l'article L. 761-1 du code de justice adminis-
trative. En revanche, ces dispositions font obstacle
a ce qu'une somme soit mise a ce titre a la charge
de cette société qui n'est pas, dans la présente ins-
tance, la partie perdante.

DECIDE :

Article 1°": Les articles 1°" et 3 de I'arrét du 19 mars
2019 de la cour administrative d’appel de Nancy,
ainsi que son article 4 en tant quil a rejeté les
conclusions d’appel de la société Comptoir Négoce
Equipements, sont annulés.

Article 2 : Laffaire est renvoyée, dans cette mesure,
a la cour administrative d’appel de Nancy.

-]

Saisi d’un litige né de la résiliation unilatérale d’un contrat
conclu a la suite d’un vice de procédure affectant les
modalités de mise en concurrence, le Conseil d’Etat a
rendu cette intéressante décision, parfaitement éclairée
par les conclusions du rapporteur public, qui précise, de
facon plus générale, le cadre juridique applicable aux
résiliations unilatérales d’un contrat par la collectivité ou
I’établissement qui I’a conclu lorsque cette résiliation est
justifiées par I'invalidité du contrat.

Son premier apport est d’indiquer dans quelles condi-
tions une telle résiliation peut intervenir a P'initiative de
la collectivité qui constate I'invalidité, en cohérence avec
le cadre contentieux défini par 'arrét d’Assemblée du
28 décembre 2009, Commune de Béziers 4. La légalité
de la résiliation unilatérale repose en premier lieu sur
I’existence d’un vice d’une particuliére gravité, s’agissant
notamment des modalités de consentement des parties,
ce qui exclut toute automaticité entre l'irrégularité d’un
contrat et la fin du contrat. Il est intéressant de relever
que le vice qui affectait en I’espéce le contrat (les docu-
ments de la consultation permettaient de penser que des
concurrents de la société retenue ne remplissaient pas
les conditions requises) a été regardé comme ayant une
particuliére gravité. La résiliation ne doit pas, en second
lieu, porter atteinte a I’exigence de loyauté des relations
contractuelles, ce qui exclut que la partie publique se
fonde sur des irrégularités qui lui sont exclusivement
imputables. Ce sont donc les mémes lignes directrices
qui permettent d’obtenir I'annulation d’un contrat pour
irrégularité devant le juge administratif et de prononcer
sa résiliation : I'arrét juge ainsi que, lorsqu’un contrat est
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entaché d’une irrégularité d’une gravité telle que le juge
du contrat pourrait I'annuler ou le résilier, « la personne
publique peut, sous réserve de I’exigence de loyauté des
relations contractuelles, résilier unilatéralement le contrat
sans qu’il soit besoin qu’elle saisisse au préalable le
juge ».

Le second apport de I'arrét concerne les droits a répa-
ration financiére du cocontractant lorsque le contrat est
résilié de la sorte par la partie publique. Le cocontrac-
tant peut a tout le moins réclamer, sur un terrain quasi-
contractuel, le remboursement de ses dépenses qui ont
été utiles a la collectivité avec laquelle il avait contracté,
pour la période postérieure a la date d’effet de la résilia-
tion. Si I'irrégularité du contrat résulte d’une faute de I’ad-
ministration, le cocontractant peut, en outre, prétendre a
la réparation du dommage imputable a cette faute. Il lui
appartient de justifier I'effectivité et le montant de son
préjudice, selon les régles habituelles de la responsabilité
administrative qui prennent notamment en considération
I’éventuel partage de responsabilités si des fautes sont
imputables au cocontractant. Il faut enfin noter que I'ar-
rét précise que les régles applicables a la résiliation des
contrats en vertu du code de la commande publique > ne
font pas obstacle a ce que ce nouveau cadre jurispruden-
tiel soit appliqué aux contrats de commande qui entrent
dans leur champ.

Francois SENERS

5 Dans ses articles L.3136-2 et suivants.





