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Modifications contractuelles et réforme de la 
commande publique : des questions en suspens 



Introduction

• Une véritable innovation dans le droit de la commande publique concerne
les règles relatives aux modifications du contrat.

• Le droit antérieur prévoyait un encadrement législatif ou règlementaire des
modifications relatives aux marchés publics ou aux concessions d’un contenu
très limité (par exemples, les articles 20 du CMP et L.1411-2 du CGCT).

Ce droit était essentiellement d’origine jurisprudentielle (en ce sens, par
exemple, CJCE, 19 juin 2008, Presstext Nachrichtenagentur, aff. C-454/06).



• Les nouveaux textes encadrent mieux désormais les possibilités de
modification des marchés publics et concessions :

– S’agissant des marchés publics : Ordonnance du 23 juillet 2015 (Article 65)
- Décret du 25 mars 2016 (Article 139) ;

– S’agissant des contrats de concession : Ordonnance du 29 janvier 2016
(Article 55) - Décret du 1er février 2016 (Article 36).

• Ces nouvelles dispositions suscitent néanmoins certaines interrogations liées
notamment au droit transitoire (1) et à leurs conditions de mise en œuvre (2).



1- Des interrogations liées au droit transitoire

• Pour rappel, entrée en vigueur de la réforme le 1er avril 2016

• Pour les concessions : application des nouvelles dispositions de l’article 55 de
l’ordonnance relatives aux modifications de la concession, y compris même
pour les contrats conclus ou pour lesquels une procédure de passation a été
engagée avant le 1er avril 2016 ;

• Pour les marchés publics : les nouvelles dispositions relatives à la modification
des marchés ne s’appliquent pas aux marchés conclus ou pour lesquels une
procédure de passation a été engagée avant le 1er avril 2016.



Une conséquence « inattendue » du droit transitoire pour les marchés publics conclus
ou dont la procédure de passation a été engagée avant le 1er avril 2016 :

• Ces marchés ne peuvent faire l'objet :

- ni d'un marché complémentaire sur le fondement de l'article 35 du Code des
marchés publics dans sa version issue du décret du 1er août 2006 ;

- ni d'un avenant sur le fondement de l'article 139 du décret du 25 mars 2016.

• Un « remède » à cette situation ? La conclusion d’un avenant sur le fondement de
l'article 20 du code des marchés publics issu du décret du 1er août 2006 si les
conditions de recours au marché complémentaire posées par l'article 35 II 5° du
CMP abrogé et de l’article 139 2° du Décret sont remplies ?



2 - Des interrogations liées à la définition des cas de modifications 
contractuelles autorisées 

• La nouvelle règlementation prévoit aujourd’hui six cas dans lesquels les
modifications sont permises.

Ils se rapportent aux situations suivantes : des clauses de réexamen ou des
options sont prévues au contrat ; des travaux, fournitures ou services
supplémentaires sont devenus nécessaires ; la modification est rendue
nécessaire par des circonstances imprévues ; un nouveau titulaire remplace le
titulaire du contrat initial ; les modifications ne sont pas substantielles ; le montant
de la modification est inférieur à certains seuils.

• En dehors de ces différents cas, point de salut : la résiliation du contrat ?



• Cette nouvelle règlementation suscite des interrogations quant aux modalités
concrètes de mise en œuvre de certains cas.

A titre d'exemple, la notion d'option : qu’est-ce qu’une option claire, précise et
sans équivoque ? Comment organiser la procédure de passation du marché ou
de la concession pour prévoir la prise en compte de ces éventuelles options ?

• Même s'il existe désormais des textes qui encadrent les conditions de
modifications des marchés ou des concessions, il appartiendra tout de même
à la jurisprudence de délimiter les contours et conditions de recours à ces
différents cas.



La nouvelle frontière de la commande publique : 
les marchés de travaux depuis l’ordonnance du 23 juillet 2015,

une frontière aux limites incertaines

Régine Réchignac -
Responsable Service Commande publique et privée SCET



La définition communautaire extensive du marché de travaux 
est reprise par l’ordonnance 

• Article 5 I. Ordonnance 23 juillet 2015 n° 2015-899

– Les marchés publics de travaux ont pour objet : 

• 1o Soit l’exécution, soit la conception et l’exécution de travaux dont la liste est publiée au 
Journal officiel de la République française 

• 2o Soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce soit, 
d’un ouvrage répondant aux exigences fixées par l’acheteur qui exerce une influence 
déterminante sur sa nature ou sa conception

Un ouvrage est le résultat d’un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil 
destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique

• Reprise par la directive et l’ordonnance des critères définis par la jurisprudence 
européenne (CJCE, 25 mars 2010, Aff. C-451/08, Helmut Muller)



La définition communautaire extensive du marché de travaux 
est reprise par l’ordonnance 

• La qualification de marché de travaux :

– est sans lien avec l’exercice de la maîtrise d’ouvrage (cf. CMP)

– est sans lien avec la propriété de l’ouvrage

– A noter : l’acheteur assure le financement de l’ouvrage

– peut concerner des contrats qui, en droit interne, n’étaient pas qualifiés de « marchés de travaux »  : 
ex. VEFA, contrat de location, …

• Pour les contrats mixtes, rechercher quel est l’objet principal du contrat :

– Article 23 I. Ordonnance – « Lorsque le contrat unique porte à la fois sur des prestations qui relèvent de la 
présente ordonnance et des prestations qui n’en relèvent pas, la présente ordonnance n’est pas applicable si 
les prestations ne relevant pas de la présente ordonnance constituent l’objet principal du contrat et si les 
différentes parties du contrat sont objectivement inséparables. Lorsqu’il n’est pas possible de déterminer l’objet 

principal du contrat, la présente ordonnance s’applique. »

– Va dépendre de l’intervention de l’acheteur dans la définition de l‘ouvrage réalisé : « ouvrage 
répondant aux exigences fixées par l’acheteur qui exerce une influence déterminante sur sa nature 
ou sa conception »



La définition communautaire extensive du marché de travaux 
est reprise par l’ordonnance 

• L’ouvrage acquis, loué, répond-il « aux exigences fixées par l’acheteur qui exerce une influence 
déterminante sur sa nature ou sa conception » => une application au cas par cas

– Acquisition d’un ouvrage construit à l’initiative du vendeur, du bailleur, qui se réalisera quel que soit 
l’intérêt que lui porte l’acheteur ?

– Opération réalisée à la demande de l’acheteur

• CJUE 10/07/2014, C-213/13, Cne Bari (promesse de location d’un bâtiment à construire) :

« le  cadre d’exigences auquel se réfère l’«AE de donner en location » précise les différentes caractéristiques techniques et 
technologiques de l’ouvrage projeté ainsi que, en fonction d’un ensemble de données statistiques relatives aux activités 
juridictionnelles de l’arrondissement de Bari (nb d’affaires civiles et pénales, nb hebdomadaire d’audiences par juridiction, nb 
de magistrats du siège ou du parquet, nb de membres du personnel administratif, de la police judiciaire ou des services de 
sécurité, nb d’avocats inscrits au barreau de Bari, etc.), les besoins spécifiques de chacune des juridictions relevant de cet 
arrondissement judiciaire (nb de bureaux et de salles d’audience, de conférence, de réunion et d’archivage nécessaires, 
superficie des pièces, modes de communication interne), de même que certains besoins communs, tels que la capacité 
d’accueil des parcs de stationnement. »

=> un tel cadre d’exigences place la commune de Bari en position d’influer de manière déterminante 
sur la conception de l’ouvrage à construire



La définition communautaire extensive du marché de travaux 
est reprise par l’ordonnance 

• Pour les personnes soumises à la loi MOP du 12 juillet 1985 (personnes publiques, SEM pour les logements 
sociaux à usage locatifs ): 

• Recours à la VEFA admis que sous conditions : CE sect. 8 février 1991, Région Midi Pyrénées  n°57679

• Cependant, la loi admet le recours à la VEFA sans condition pour certaines personnes : 
– « les dispositions de la présente loi ne sont pas applicables aux ouvrages de bâtiment acquis par les organismes 

énumérés à l'article L. 411-2 du CCH et les SEM par un contrat de vente d'immeuble à construire prévu par les articles 
1601-1 à -3 du code civil. 

• Cependant, le CCH fixe certaines limites aux VEFA (Article L433-2 CCH)

– Un organisme d‘HLM…. ou une SEM peut, dans le cadre de l’article 1601-3 du code civil …, acquérir :

• des immeubles ayant les caractéristiques de logement-foyer … ou de résidence hôtelière à vocation sociale …; 

• des ouvrages de bâtiment auprès d'un autre organisme d'habitations à loyer modéré ou d'une autre société 
d'économie mixte ; 

• des logements inclus dans un programme de construction, à la condition que celui-ci ait été établi par un tiers 
et que les demandes de permis de construire aient déjà été déposées. 



La définition communautaire extensive du marché de travaux 
est reprise par l’ordonnance 

• Conséquence de la qualification de marché de travaux : application des règles de publicité et de mise en 
concurrence selon la valeur du marché (< ou >= à 5 225 000 €HT): 

– procédure adaptée ou procédure formalisée

• Cependant, dans certaines conditions, possible mise en œuvre d’un marché négocié sans publicité ni 
mise en concurrence préalables (Art. 30. I.3°.b) du décret du 25 mars 2016) : 

– « 3o Lorsque les travaux ne peuvent être fournis que par un opérateur économique déterminé, pour l’une des raisons 
suivantes : ….

– b) Des raisons techniques. Tel est notamment le cas lors de l’acquisition ou de la location d’une partie minoritaire et 
indissociable d’un immeuble à construire assortie de travaux répondant aux besoins de l’acheteur qui ne peuvent être 
réalisés par un autre opérateur économique que celui en charge des travaux de réalisation de la partie principale de 
l’immeuble à construire ; 

– … Les raisons mentionnées aux b et c ne s’appliquent que lorsqu’il n’existe aucune solution alternative ou de 
remplacement raisonnable et que l’absence de concurrence ne résulte pas d’une restriction artificielle des 
caractéristiques du marché public »



Le périmètre des concessions : objet 

unique ou multi-objets ?
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Le périmètre des concessions : objet unique ou multi-objets ? 

I - Présentation de la problématique

• Arr�t CE 21 septe�bre 2016� st� �e��is c�Q Par� � �a questi��. P�uvait"��
agr�ger �es tra�sp�rts urbai�s c���ectifs� �e stati���e�e�t� �a �ise e� f�urri%re
et �a ��cati�� de v���s e� �ibre service avec des �issi��s de v�rificati�� de �a
perf�r�a�ce du s�us"syst%�e ��ectrique du tra�way� du syst%�e d’hybridati��
des bus� �a �a+trise d’œuvre p�ur �e d�p��ie�e�t des �at�rie�s de p�age et
A-. au pr�/et 0 pri�ribus » 2

34E� c��cessi�� � �ui

34E� �arch� � e� pri�cipe ���. 6’a���tisse�e�t est �b�igat�ire� sauf certai�es
hyp�th%ses. 6e TA de 6y�� a ad�is que �’�� agr%ge �e ve��v� �e ��bi�ier urbai� et
�es abribus sa�s a���tisse�e�t p�ur des rais��s d’ad�sse�e�t fi�a�cier.



• .b/et(s 2) de �a c��cessi�� et activit�s c��p���e�taires

• Peut"�� i�s�rer da�s u�e DSP des �b/ets qui s��t diversifi�s 2 .ui� s’i�s s��t
c��p���e�taires < �’�b/et de �a d���gati�� �

– c��p���e�tarit� �at�rie��e.

• Activit�s qui c��stitue�t �’ex�cuti�� de t�ut �u partie du service pub�ic (ex
� par�i�g > stati�� esse�ce)

• Activit�s qui s��t �e c��p���e�t ��r�a� et ��cessaire de �’ex�cuti�� du SP
(par�i�g > ��cati��s de ���gues dur�e –a��diati�� @ activit� de f�urri%re
a�i�a� et de f�urri%re"refuge)

– C��p���e�tarit� fi�a�ci%re � pas de services �u paie�e�ts �tra�gers < �a
d���gati�� (art. 30 .rd).

C���e�t tra�sp�ser ce�a aux EP6 2 6es situati��s diff%re�t se��� �es cas.
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• -u�ti"�b/ets da�s �es EP6

– .ui.ui.ui.ui p�ur �es SE- et �es SP6 � cha�ps de c��p�te�ce ��argie

– A pri�ri ������������ p�ur �es SP6A sauf da�s �e p�ri�%tre de �’artic�e 6. 300"1 qui
regr�upe p�usieurs �issi��s � �p�rati��s d’a���age�e�t� r�a�isati�� d’�tudes
pr�a�ab�es� t�ute acquisiti�� et cessi�� d'i��eub�es e� app�icati�� des artic�es
6221"1 et 6221"2� t�ute �p�rati�� de c��structi�� �u de r�habi�itati��
i���bi�i%re e� vue de �a r�a�isati�� des �b/ectifs ����c�s < �'artic�e 6300"1�
t�ute acquisiti�� et cessi�� de baux c���erciaux� de f��ds de c���erce �u de
f��ds artisa�aux

– C��C��C��C�� p�ur �es SE-.P (6. 1541"1 CGCT) � �b/et u�ique < ch�isir.

– C��C��C��C�� p�ur �a SE-A.P (6. 32"10"1 C�de Urb.) � �b/et u�ique "r�a�isati��
d'u�e �p�rati�� de c��structi��� de d�ve��ppe�e�t du ��ge�e�t �u
d'a���age�e�t�

– 6�rsque �’�b/et �u�tip�e est p�ssib�e� �’�rd���a�ce du 29 /a�vier 2016 r%g�e �a
pr�c�dure app�icab�e e� f��cti��s de p�usieurs crit%res
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P�urP�urP�urP�ur c��pre�drec��pre�drec��pre�drec��pre�dre �e�e�e�e d�c�upaged�c�upaged�c�upaged�c�upage desdesdesdes artic�esartic�esartic�esartic�es 20202020 <<<< 23232323 dededede �’�rd���a�ce�’�rd���a�ce�’�rd���a�ce�’�rd���a�ce ����

" D�fi�iti�� des c��trats de c��cessi�� (art. 5 .rd) �

Rappe�

• Tra�sfert d’u� risque �i� < �’exp��itati�� de �’�uvrage �u du service� e�

c��trepartie s�it du dr�it d’exp��iter �’�uvrage �u �e service qui fait �’�b/et du

c��trat� s�it de ce dr�it ass�rti d’u� prix (d��c u� �arch� 2)

• Part de risque i�p�iqua�t u�e r�e��e exp�siti�� � �e prix d�it d��c �tre

access�ire
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II – Contrats de concession à mixité purement matérielle

ArtArtArtArt.... 20202020 � �e vise que �es c��trats de c��cessi�� p�rta�t sur p�usieurs activit�s (u�e au

��i�s est activit� d’�p�rateur de r�seaux).

Si �’�b/et pri�cipa� est �b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t ide�tifi�ide�tifi�ide�tifi�ide�tifi�. Deux hyp�th%ses �

1111%re%re%re%re hyp�th%sehyp�th%sehyp�th%sehyp�th%se

• Activit� d’�p�rateur de r�seaux (h�rs eau p�tab�e� eaux us�es� tra�sp�rt)> activit�

autre qui �’est pas ce��e d’�p�rateur de r�seau � ex ��i�i�ati�� �rdures ���ag%res

et pr�ducti���distributi�� de cha�eur

Pr�c�dure � disp�siti��s app�icab�es < �’�b/et pri�cipa�
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2222�de�de�de�de hyp�th%sehyp�th%sehyp�th%sehyp�th%se

• Activit� d’�p�rateur de r�seaux (eau p�tab�e� eaux us�es� tra�sp�rt)> activit�

autre qui �’est pas ce��e d’�p�rateur de r�seau �

ex � Tra�sp�rt > stati���e�e�t

Pr�c�dure � disp�siti��s app�icab�es aux p�uv�irs ad/udicateurs

SiSiSiSi �b/et�b/et�b/et�b/et pri�cipa�pri�cipa�pri�cipa�pri�cipa� i�p�ssib�ei�p�ssib�ei�p�ssib�ei�p�ssib�e <<<< d�ter�i�erd�ter�i�erd�ter�i�erd�ter�i�er da�sda�sda�sda�s u�u�u�u� c��tratc��tratc��tratc��trat p�rta�tp�rta�tp�rta�tp�rta�t sursursursur activit�activit�activit�activit�

d’�p�rateursd’�p�rateursd’�p�rateursd’�p�rateurs dededede r�seauxr�seauxr�seauxr�seaux etetetet u�eu�eu�eu�e autreautreautreautre activit�activit�activit�activit�

Pr�c�dure � disp�siti��s app�icab�es aux p�uv�irs ad/udicateurs
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III – Contrats à mixité procédurale, c’est-à-dire qui relève de textes
distincts impliquant des modes de passation différents (exemple ord.
Concession/marché ; ord. Concession/ occupation domaniale)

D�fi�iti�� et r�partiti�� par �’artic�e 21 qui re�v�ie < �’artic�e 22� 23 �u 24....

P�usieurs hyp�th%ses �

� C��tratC��tratC��tratC��trat u�iqueu�iqueu�iqueu�ique regr�upa�tregr�upa�tregr�upa�tregr�upa�t desdesdesdes bes�i�sbes�i�sbes�i�sbes�i�s quiquiquiqui re�%ve�tre�%ve�tre�%ve�tre�%ve�t dededede �a�a�a�a c��cessi��c��cessi��c��cessi��c��cessi�� >>>> bes�i�sbes�i�sbes�i�sbes�i�s quiquiquiqui

�’e��’e��’e��’e� re�%ve�tre�%ve�tre�%ve�tre�%ve�t paspaspaspas (�arch�s(�arch�s(�arch�s(�arch�s �u�u�u�u autresautresautresautres c��trats)c��trats)c��trats)c��trats) ����

• �’u�e �u p�usieurs des activit�s re�%ve(�t)des activit�s d’�p�rateurs de r�seau @ ex �

tra�sp�rt > A-. (achat de �at�rie� r�u�a�t� �tudes …)

• qu’aucu�e �e c��stitue u�e activit� d’�p�rateur de r�seau @ ex � �us�e > A-.

Le périmètre des concessions : objet unique ou multi-objets ? 



Pr�c�dure Art. 22.I ����

6e c��trat disti�gue se��� que �e c��trat c��p�rte des ����e�ts �b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t

diss�ciab�esdiss�ciab�esdiss�ciab�esdiss�ciab�es �u�u�u�u ������������

– Aucu�e activit� d’�p�rateur de r�seau � ce�tra�e de r�servati�� et ca�pi�g

�u�icipa�

– �u u�ique�e�t des activit�s d’�p�rateur de r�seau � tra�sp�rts urbai�s et

tra�sp�rt i�terurbai�

C��trat c��p�rta�t prestati��s de c��trats de c��cessi�� et �arch� (d��c pay� par u�

prix et sa�s tra�sfert de risques) � s�u�is < �’�rd���a�ce �arch�

C��trat c��p�rta�t prestati��s de c��trats de c��cessi�� et autres � s�u�is <

�’�rd���a�ce c��cessi��
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Pr�c�dure Art. 22.II ����

6e c��trat c��p�rte des ����e�ts �b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t i�diss�ciab�esi�diss�ciab�esi�diss�ciab�esi�diss�ciab�es....

– Aucu�e activit� d’�p�rateur de r�seau @ ex � restaurati�� sc��aire et

appr�visi���e�e�t circuit c�urt

– �u u�ique�e�t des activit�s d’�p�rateur de r�seau

Pr�c�dure e� f��cti�� des disp�siti��s app�icab�es < �’�b/et�’�b/et�’�b/et�’�b/et pri�cipa�pri�cipa�pri�cipa�pri�cipa�

d�ter�i�� e� f��cti�� de �a va�eur �a p�us ��ev�e au regard des prestati��s de �a

c��cessi�� de service et des �arch�s pub�ics de f�ur�iture. Ex � tra�sp�rt e� c���u�

et achats de bus par �’�p�rateur� p�ur �es bes�i�s de �a prestati��� sa�s gara�tie de �a

c���ectivit�.

Si �b/et pri�cipa� �e peut �tre ide�tifi� (i�diss�ciabi�it� > abse�ce d’ide�tificati�� de

�’�b/et pri�cipa� 222) � i� y a peut �tre u�e �auvaise �va�uati�� des bes�i�s 2.!...
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� Pr�c�dure Art. 23

� C��tratC��tratC��tratC��trat u�iqueu�iqueu�iqueu�ique regr�upa�tregr�upa�tregr�upa�tregr�upa�t desdesdesdes bes�i�sbes�i�sbes�i�sbes�i�s quiquiquiqui re�%ve�tre�%ve�tre�%ve�tre�%ve�t dededede �a�a�a�a c��cessi��c��cessi��c��cessi��c��cessi�� >>>> bes�i�sbes�i�sbes�i�sbes�i�s quiquiquiqui

�’e��’e��’e��’e� re�%ve�tre�%ve�tre�%ve�tre�%ve�t paspaspaspas (�arch�s(�arch�s(�arch�s(�arch�s �u�u�u�u autresautresautresautres c��trats)c��trats)c��trats)c��trats) ����

• p�usieurs activit�s d��t �’u�e seu�e�e�t c��stitue u�e activit� d’�p�rateurs de

r�seau (ex � tra�sp�rt > A-. c��cepti�� de �’�uvrage e� site pr�pre) �

disp�siti��s app�icab�es < �’�b/et pri�cipa�

SiSiSiSi �b/et�b/et�b/et�b/et pri�cipa�pri�cipa�pri�cipa�pri�cipa� �e�e�e�e peutpeutpeutpeut �tre�tre�tre�tre �b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t�b/ective�e�t ide�tifi�ide�tifi�ide�tifi�ide�tifi� �

• Prestati��s re�eva�t des c��trats de c��cessi�� et des �arch�s pub�ics � app�icati��

des disp�siti��s de �’�rd���a�ce �arch�

• Prestati��s re�eva�t des c��trats de c��cessi�� et des prestati��s qui �e re�%ve�t �i

des c��trats de c��cessi�� �i des �arch�s pub�ics (ex � stati���e�e�t > �ccupati��

d��a�ia�e) � app�icati�� des disp�siti��s de �’�rd���a�ce c��cessi��.

Le périmètre des concessions : objet unique ou multi-objets ? 



Vous trouvez ça compliqué ? Nous aussi 
…

MERCI POUR VOTRE ATTENTION

Le périmètre des concessions : objet unique ou multi-objets ? 



Les nouvelles ordonnances « commande publique »

Intervention de 

Jean MAÏA, directeur des affaires juridiques (DAJ) 

des Ministères financiers



Eplscope

•Collection études et perspectives

Les Epl et la commande publique : étude

•Collection observatoire

DSP : aspect financiers et comptables

•Collection mode d’emploi

Les Epl et les GIE : étude

� Collection études et perspectives

http://www.eplenligne.fr/documentheque.php

Dernières publications



Les marchés des Epl

•Collection mode d’emploi

Livret d’accueil social

•Collection mode d’emploi

http://www.eplenligne.fr/documentheque.php

A paraître 


