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Le prix dans le cadre des marchés publics
et privés de travaux
À première vue, le régime applicable au prix semble différent selon que l'on se place dans le cadre des marchés
publics ou privés de travaux. Cependant, les deux régimes tendent à se rapprocher du fait de l'influence certaine du
droit de la commande publique ou encore de la volonté de mieux protéger les cocontractants de circonstances écono-
miques parfois difficilement prévisibles.
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es marchés de travaux sont souvent comparés en
fonction de leur nature selon qu il s'agisse de marchés
publics ou privés

Cette distinction se transforme bien souvent en appa-
rente opposition et concerne toutes les composantes
de ces marchés différence de corpus juridique appli-
cable"1, différence de documents de référence appli-
cables pour le suivi de l'exécution de chacun de ces
types de marchés (Cahier des clauses administratives
générales applicables aux marchés publics de travaux121

et Norme AFNOR NF P 03-001131), différence de juridic-
tions compétentes pour juger des litiges en lien avec ces
marchés de travaux (tribunaux administratifs contre tri-
bunaux civils voir commerciaux]

Maîs qu'en est-il de la composante du prix dans le cadre
de ces deux types de marchés 9

En matière de marchés publics, le prix revêt une impor-
tance particulière pour au moins quatre raisons

- il constitue d'abord un elément de définition et de ca-
racterisation • le versement d'un prix par une personne
publique en contrepartie de la réalisation d'une presta-

[1] Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux mar
ches publics et decret n° 2016 360 du 25 mars 2016 relatif aux
marches publics d une part, Code civil d autre part
(2) Arrète du B septembre 2009 (NOR ECEM0916617A), portant
approbation du cahier des clauses administratives generales appli-
cables aux marches publics de travaux
(3) Norme AFNOR NF P 03-001 - Marches prives - Cahiers types -
Cahier des clauses administratives genérales applicable aux tra-
vaux de bâtiment faisant lobjet de marches prives dans sa version
du 20 octobre 2017
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don sert notamment a distinguer le marche public de la
concession141

- il constitue, généralement, un critere de jugement des
offres I attribution d un marche public est, sauf excep-
tion, précédée d une procedure de publicite et de mise
en concurrence au terme de laquelle lof fre la mieux-
disante est choisie Cette offre est appréciée au regard
d une pluralite de criteres de jugement dont bien sou-
vent, le prix est un element tres important,

- il détermine les modalités de publicite et de procedure
de mise en concurrence applicable préalablement a la
conclusion de ce marche absence de publicite et de
mise en concurrence, procedure adaptée procedures
formalisées ,

- il constitue un element essentiel du contrat et en
conséquence, ne peut être librement modifie de maniere
substantielle par les parties cocontractantes en cours
d execution du marche public sauf rares exceptions

En matiere de marches publics le rôle du prix justifie
donc que son regime soit soumis a certains principes
cardinaux et soit strictement encadre

A I inverse, les marches prives de travaux ne semblent
pas accorder une importance aussi grande au prix, le-
quel est d avantage appréhende au regard d une logique
purement mercantile le prix n est que la contrepartie
d une prestation librement déterminée entre les parties

De prime abord, le regime applicable au prix semble
donc bien différent selon que I on se place en matiere de
marches prives ou marches publics de travaux

Pour autant, il n est pas rare de constater que des no-
tions apr/on distinctes présentent en réalité plus de res-
semblances qu il n y paraît Sous I influence notamment
du droit communautaire ou encore de la doctrine des
rapprochements ont ete opères De telle sorte qu au fi-
nal, il convient de s interroger sur ce qu il subsiste réel-
lement de cette opposition concernant I encadrement du
prix dans les marches publics et prives de travaux

Ces différences et elements de convergence peuvent
être étudies a tous les stades de la vie du marche depuis
sa formation et la fixation initiale du prix, lors de son
execution et jusqu a son achèvement

Des différences importantes dans
les conditions d'établissement du
prix lors de la formation du marché
Immédiatement, force est de constater quune diffe-
rence essentielle existe s agissant de la fixation initiale
du prix selon qu il s agisse d un marche prive ou public
de travaux

[4] Larticle 5 de I ordonnance Concession n° 2016 65 du 29 janvier
2016 prevoit cependant que a concess on peut prevoi pour part ie
le paiement d un prix

Dans le cadre des marches prives de travaux le principe
de la liberte contractuelle paraît être la regle Larticle
L 410-2 du Code de commerce donne ainsi au prix sa
definition la plus naturelle et la plus concurrentielle
possible en définissant cette notion comme

« Sauf dans les cas ou la loi en dispose autrement les
prix des biens, produits et services relevant antérieure-
ment au 1erjanvier 1987 de lordonnance n° 45-1483 du
30 juin 1945 sont librement détermines par le jeu de La
concurrence »

Le prix est donc en principe librement négocie entre
les parties cocontractantes il doit toutefois résulter du
libre jeu de la concurrence

Dans la mesure ou le maître d ouvrage rencontrerait des
difficultés dans I etablissement du prix et estimerait que
celui-ci serait par exemple manifestement surévalue, il
lui appartiendra le plus souvent de saisir les juridictions
judiciaires et les autorites de la concurrence afin notam
ment de de faire sanctionner d éventuelles pratiques
anticoncurrentielles

Rappelons a cet égard que I article L 420-1 du Code de
commerce sanctionne les ententes, lesquelles peuvent
notamment avoir pour objet de « faire obstacle a la f ixa-
tion des prix par le libre jeu du marche en favorisant
artificiellement leur hausse ou leur baisse »

Les théories civilistes des vices caches ou des vices du
consentement peuvent également permettre de garantir
au maître d ouvrage le paiement du juste prix

AI inverse dans le cadre des marches publics de travaux,
les conditions d etablissement du prix résultent plus ra-
rement d une simple négociation Certes en dessous du
seuil communautaire applicable a la passation des mar-
ches de travaux151 I acheteur peut mettre en œuvre une
procedure de mise en concurrence adaptée qui lui per-
mettra une négociation financiere avec les operateurs
economiques Cependant, au delà de ce seuil et sous
reserve des quèlques cas dans lesquels le recours a une
procedure négociée est permise61, le marche public de
travaux sera dévolu au terme d une procedure de mise
en concurrence (appel d offres, dialogue compétitif ]
qui ne laisse aucune place a une quelconque négocia
tion

Le prix du marche constituera par ailleurs bien souvent
I un des criteres de choix des offres prépondérant

[5] Les reglements délègues de la commission du 18 decembre
2017 ont fixe ce seuil a 5 548 DOO euros HT a compter du 1e janvier
2018 pour les marches de travaux
(6) Les articles 25 et 30 du decret n° 2016 360 du 25 mars 2016
prévoient les cas dans lesquels une procedure negocee avec ou
sans mise en concurrence peut être mise en oeuvre par les pou
voirs adjudicateurs Rappelons également que pour les entités
adjudicatrces dans le cadre des procedures formai sees la mise
en œuvre de la procedure négociée avec mise en concurrence pre
alable peut toujours etre librement choisie en vertu des disposi
lions de (article 26 du decret précité du 25 mars 2016



Date : AVRIL 18

Pays : France
Périodicité : Mensuel

Page de l'article : p.27-33
Journaliste : Emmanuel Perois/
Laurent Sery

Page 3/7

ADAMAS 8484514500508Tous droits réservés à l'éditeur

Dans Le cadre de la procédure de passation d'un marché
public de travaux, l'acheteur et les concurrents évincés
disposent enfin en vertu des textes de possibilités assez
larges de remettre en cause tant les conditions d'éta-
blissement du prix que son analyse par le maître d'ou-
vrage. L'article 60 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016
prohibe à cet égard les offres anormalement basses.

Dans le cadre de procédures de référé précontractuel
initiées sur le fondement des dispositions des articles
L 551-1 et suivants du Code de justice administrative
ou du recours dit « Tarn-et-Garonne »m, il est ainsi de
plus en plus fréquent que des opérateurs économiques
contestent le prix de l'opérateur économique classé
premier en raison d'une prétendue offre anormalement
basse. De la même manière, les concurrents évincés
n'hésitent pas non plus à remettre en cause la méthode
d'appréciation du critère du prix mise en œuvre par
l'acheteur La jurisprudence administrative offre ainsi
de nombreux exemples de contestation de la procédure
de passation de marchés publics de travaux sur ces fon-
dements1811'1.

Au-delà de ces apparentes divergences, des points de
convergence existent néanmoins

D'abord, comme en matière de marchés privés de tra-
vaux, le droit de la concurrence constitue aussi une don-
née de plus en plus importante en matière de marchés
publics de travaux. Celui-ci s'impose aux maîtres d'ou-
vrages publics , il n'est pas rare de les voir interrompre
la procédure de passation d'un marché de travaux en rai-
son d'une concurrence insuffisante après avoir constaté
que les prix étaient manifestement surévalués et pou-
vaient éventuellement résulter d une entente Dans cer-
tains cas, une fois le marché conclu, le maître d'ouvrage
pourra également tenter de remettre en cause la vali-
dité même du marche de travaux en raison d'un prix fixe
dans des conditions de concurrence irrégulière : le droit
à indemnisation du cocontractant pourra d'ailleurs ètre
affecté du fait de cette pratique anticoncurrentielle1101

Un autre point de convergence tient aussi à l'élargisse-
ment du champ d'application des règles de la commande
publique et à I alignement dans certains cas des règles
de passation des marchés privés de travaux sur celles
des marchés publics. L'ordonnance n° 2005-64.9 du
6 juin 2005 avait déjà soumis certains opérateurs privés
aux règles de la commande publique. Les regles de pas-
sation des marchés privés de travaux étaient donc les
mêmes que celles des marchés publics. Lordonnance

(7l CE ass, 4 avril 2014, Departement de Tarn-et-Garonne, req
n° 358994
(8l Pour un exemple de rem se en cause de la methode de nota-
tion du critère p-ix dans le cadre de la passation d un marché
public CE 3 novembre 2014, Commune de Belleville sur Loire, req
n° 373362
19] Pour un exemple de contestation d une offre anormalement
basse par un concurrent évince CE 30 mars 2017 GIP FCIP, req
n°406224
(10l En ce sens, par exemple, CE 10 avril 2008, Ste Decaux, req
n° 244950

n° 2015-899 du 23 juillet 2015 et son décret d'application
perpétuent ce cadre : il existe donc une part très impor-
tante de marches privés de travaux qui sont soumis au
cadre contraignant des règles de la commande publique
(notamment les SPL, les SEML .] et notamment à la
menace du juge judiciaire dans le cadre du référé pré-
contractuel.

Enfin, il est permis de constater dans le cadre de
ces deux types de marchés, une volonté d'encadre-
ment des formes du prix. L'article 17 du décret précité
du 25 mars 2016 identifie ainsi deux types de prix : le
marché à prix global et forfai taire et le marché à prix
unitaire. Ces formes de prix qui peuvent d'ailleurs être
combinées dans un même marché sont définies par la
doctrine administrative1111 comme suit

- le prix unitaire est « le prix à l'unité d'une prestation
précisément définie dans les documents contractuels.
Il est appliqué aux quantités livrées ou exécutées » ,

- le prix forfaitaire est « celui qui rémunère le titulaire
pour une prestation ou un ensemble de prestations,
quelles que soient les quantités livrées ou exécutées ».

Cette dichotomie entre prix unitaire et prix forfaitaire est
également reprise dans les marchés privés de travaux.
Toutefois, sa mise en œuvre est plus encadrée que dans
les marchés publics et connaît une subtilité supplémen-
taire.

L'article 2 de la norme AFNOR indique ainsi que quatre
types de marchés sont possibles . le marché à prix glo-
bal et forfaitaire, le marché au métré, le marché sur de-
penses contrôlées ou encore le marché combinant ces
différents types de prix.

L'article 3 de la norme définit ainsi ces types de marchés
comme suit :

« 3.35 Marché a prix global et forfaitaire marché dans
lequel une prestation ou un ensemble de prestations
complètement défini est rémunéré par un prix global
et forfaitaire indépendamment des quantités mises en
oeuvre pour leur réalisation. Linsertion de clauses de
variations de prix ne fait pas perdre a ce type de marché
son caractère forfaitaire ».

En matière de travaux, le recours a ce type de prix est
toutefois encadré par l'article 1793 du Code civil lequel
prévoit que .

« Lorsqu'un architecte ou un entrepreneur s'est chargé
de la construction à forfait d'un bâtiment, d'après un
plan arrêté et convenu avec le proprietaire du sol, il ne
peut demander aucune augmentation de prix, ni sous le
prétexte de l'augmentation de la main-d'œuvre ou des
matériaux, ni sous celui de changements ou d'augmen-
tations faits sur ce plan, si ces changements ou aug-
mentations n'ont pas été autorisés par écrit, et le prix
convenu avec le propriétaire ».

Hl] Direction des affaires juridiques, Le prix dans les marches
publics - guide et recommandations
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Aussi, la pratique d un marche a forfait ne pourra s a p
pliquer qu en cas de construction d un bâtiment réalise
selon un plan arrête et convenu avec le proprietaire du
sol il existe d ailleurs une jurisprudence abondante sur
le fait de savoir ce qui constitue une construction ou non
et donc savoir si le prix forfaitaire s applique

Ensuite, I article 3 36 définit le marche au metre comme
un contrat dans lequel « le reglement est ef fectue en
appliquant des prix unitaires aux quantites réellement
exécutées »

Cette definition peut être rapprochée de la notion de
marche a prix unitaire ou la rémunération dépendra des
quantites réellement exécutées

Enfin I article 3 48 de la norme définit les travaux sur
depenses contrôlées comme des « travaux pour les-
quels I entrepreneur est rémunère sur la base de ses
depenses réelles et contrôlées (mam d œuvre, mate
riaux, matières consommables, location de materiel
transports, etc ) majorées sur la base d un coefficient
pour frais generaux impôts et benefices »

ll est a noter qu en matiere de marche publics I ancien
code n admettait I utilisation de ce type de prix que pour
les marches de I Etat

En définitive, il apparaît donc que le regime juridique
applicable a la détermination initiale du prix a sa forme
et aux modalités de sa contestation connaissent plus de
points communs qu lin y paraît entre marches publics et
marches prives de travaux

Un rapprochement marqué
concernant les modalités
éventuelles d'évolution du prix lors
de l'exécution du marché
Un marche de travaux comporte une duree prévision-
nelle d execution parfois relativement longue ll est
donc normal que les cocontractants cherchent a fixer
des regles relatives aux modifications prev sibles du
contrat et destinées notamment a antic per I evolution
des coûts marches prives et publics de travaux com
portent donc notamment des mécanismes d actualisa-
tion ou des formules de revis on des prix du marche La
détermination de ces formules de revision doit être faite
avec attention et le choix des indices constitue une don
nee importante12I

Parailleurs au cours de I execution des travaux, les par-
ties peuvent aussi souhaiter d un commun accord modi-
fier la nature et I étendue des besoins, ces changements
étant susceptibles d impacter le prix du marche Les
marches publics et prives peuvent ainsi être modifies en

cas d accord des parties quant a I inclusion de nouveaux
travaux dans le forfait1131 Une difference essentielle
entre marches prives et publics de travaux réside tout
de même dans la liberte contractuelle dont dispose les
parties pour modifier le prix en cours de contrat

Pour ce qui concerne les marches publics de travaux,
toute modification du prix ne doit pas faire naître un
nouveau contrat distinct Sous I influence du droit com-
munautaire, les dispositions de I article 139 du decret
n° 2016 360 du 25 mars 2016 encadrent strictement la
modification des marches publics la modification du
prix n échappe pas a ces nouvelles contraintes

Quand bien même les parties seront d accord pour mo-
difier le prix par voie d avenant la modification envisa
gee ne devra notamment pas avoir pour effet d emporter
une modification substantielle du marche De même la
faculté de modifier le prix dans les limites fixées au 6°
de I article 139 du decret précité n offrira pas toujours
une souplesse suffisante aux parties cocontractantes1141

AI inverse, dans le cadre des marches prives de travaux,
a I exception de ceux relevant du champ de la commande
publique la modification du prix par voie d avenant sera
en principe librement permise aucune limite ne sera
imposée des lors que les parties cocontractantes sont
d accord

Pour ce qui concerne enfin la survenance de circons-
tances imprévues lors de I execution des travaux sus
ceptibles d impacter le prix, des différences existent
encore entre le regimejundique applicable aux marches
prives et publics de travaux , pour autant la aussi, sur ce
terrain, des rapprochements existent

En matiere de marches publics, est tres vite apparue
I idée selon laquelle ce type de contrat était un montage
contractuel « favorable » aux cocontractants de la per
sonne publique A I inverse par exemple des conces-
sions et delegat ens de service publics le marche public
a pour effet de ne pas transférer le risque de réalisation
du marche au cocontractant de I administration Par ail-
leurs, et surtout comme pour tout contrat administratif
le droit des marches publics a vu émerger des théories
junsprudentielles favorables au cocontractant de cette
derniere puisque lui ouvrant droit sous certaines re-
serves, a une indemnisation dans I hypothèse ou I exe-
cution du contrat aurait ete rendue plus onéreuse qu ini-
tialement budgetee 11 en va ainsi notamment de la theo
ne du fait du prince de I imprevision ou des sujétions
techniques mprevues

Tout d abord et historiquement, le juge administratif a
ainsi consacre la théorie de I imprevision

[12] Lart cle 18 du decret rt0 2016 360 dL 25 mars 2016 détermine
notamment les cas dans lesquels la mise en œuvre d une revsion
s impose dans e cadre dup marche public et les modal tes de
defm lion de la formule de revis on

(13] En matiere de marches prives Cass 3e cv 26 novembre
2C03 n°02 13 875 et Cass 3'civ 27 mars 2007 n° 06 12566
(U] Ces dispositions prévoient une Iberte de modification en
dessous d un seuil de 15 % du montant du marche in liai pour les
marches publics de travaux avec la limite tout de même que la
mod f cat on soit inter eure aux seuils eu opeens
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En matière de marchés publics, et de jurisprudence
constante, Le cocontractant de l'administration est sus-
ceptible d'obtenir l'indemnisation des prestations non
initialement prévues ou d'une augmentation de ses
charges, dès lors que ces surcoûts ont pour origine
la survenance d'un cas d'imprévision1151 Celle-ci est
constituée des lors que plusieurs éléments sont réunis,
à savoir
- un bouleversement de l'économie du contrat entraînant

un déficit pour le cocontractant ;
- l'imprévisibilité des circonstances et du bouleversement ;
- l'extériorité du bouleversement,
- la possibilité de continuer l'exécution du contrat.

Dans le domaine des marchés privés, le juge civil a
longtemps refusé de faire application de cette théorie
en estimant qu'elle allait à rencontre de la rédaction de
l'article 1793 du Code civil et la détermination d'un prix
global et forfaitaire

La détermination d'un prix global et forfaitaire a u sens de
l'article 1793 a pour effet que « l'équilibre économique
[est] accepté par les deux parties est alors figé ; l'entre-
preneur prend ainsi en charge l'aléa économique »Mél.

Si cette vision du transfert exclusif de risque à l'opéra-
teur en charge de la réalisation des prestations a long-
temps vécu, une récente réforme du Code civil"7' a chan-
ge l'état du droit ; la théorie administrative de l'impre-
vision trouve en effet aujourd'hui un écho en droit civil,
puisque l'article 1195 du Code civil prévoit désormais
que

« Si un changement de circonstances imprévisible lors
de la conclusion du contrat rend l'exécution excessive-
ment onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté
d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une
renégociation du contrat à son cocontractant Elle conti-
nue à exécuter ses obligations durant la renégociation »

Ainsi, en matière de marchés privés, chaque partie à un
contrat peut désormais en demander à son cocontrac-
tant la révision sous reserve que
- un changement de circonstances imprévisible lors de la

conclusion de la convention est constaté ,
- ce changement rend l'exécution du marché excessive-

ment onéreuse ; et
- la convention met en présence une partie qui n'avait pas

accepté d'en assumer le risque

Relevons d'ailleurs que l'article 9 1.1 de la nouvelle mou-
ture de la norme AFNOR NF P 03-001 dispose désormais
que

« Si un changement de circonstances, imprévisible lors
de la conclusion du marché, rend l'exécution excessive-

ment onéreuse pour une partie qui n avait pas accepté
d'en assumer le risque, cellefîci peut demander une
renégociation du marché à son cocontractant »

En matière de marchés privés comme en matière de
marchés publics, l'imprévision est donc aujourd'hui
susceptible de permettre la renégociation du contrat
même si bien sûr ces notions diffèrent l'une de l'autre à
plusieurs points de vue.

D'abord, en matière de marchés privés, l'imprévision
joue seulement dans l'hypothèse où le cocontractant n'a
pas accepté de porter le risque À l'inverse, en marchés
publics, un tel principe est susceptible d'être invoqué
quand bien même il ne serait pas contractuellement
prévu

Ensuite et comme l'indique la doctrine, l'article 1195
constitue le droit spécial de l'article 1793 et ne devrait
donc trouver à s'appliquer qu'après accord initial des
parties et non de plein droit comme en matière admi-
nistrative

Maîs surtout, les conséquences sont différentes • si
en droit des marchés publics, la survenance d'un cas
d'imprévision ouvre droit à indemnisation pour le cocon-
tractant de l'administration, en marchés privés, la sur-
venance d'un cas d'imprévision permet dl une renégo-
ciation et (u) en cas d'échec, une résolution du contrat ou
à une demande d'adaptation par le juge.

L'article 1195 dispose ainsi que « En cas de refus ou
d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir
de la résolution du contrat, à la date et aux conditions
qu'elles déterminent, ou demanderd'un commun accord
au juge de procéder à son adaptation ».

La seconde théorie méritant un comparatif est celle des
sujétions techniques imprévues, laquelle est également
un vocable propre au droit administratif. La survenance
d un cas de sujétion imprévue est donc susceptible de
permettre la révision du prix du marché. Celles-ci sont
définies par la jurisprudence administrative comme •
« des difficultés matérielles rencontrées lors de l'exécu-
tion d'un marché, présentant un caractère exceptionnel,
imprévisibles lors de la conclusion du contrat et dont la
cause est extérieure aux parties »'181

En matière de marchés publics, sous l'empire du Code
des marchés publics de 2006, la survenance d'un cas de
sujétions techniques imprévues était d'ailleurs la seule
hypothèse qui permettait la conclusion d'un avenant
ayant po u r effet de bouleverser l'économie du marché11".

Une telle notion ne trouve pas un écho en droit civil,
même s'il peut être relevé un arrêt de la Cour de cas-
sation du 9 février 2000 lequel a semblé accepter en fili-

[15] CE 30 mars 1916, Cie generale du gaz de Bordeaux, req
n° 59928, «ec CE. p 125 , GAJA n° 33
(161 A Dauge re tF R Fabre Faire!, « Quels enjeux sur le prix lors
de conclusion des marches prives de travaux i »
(17] Ordonnance n° 2016-131 du 10 fevrier 2016 portant reforme
du droit des contrats, du régime général et de ls preuve des obli-
gations

HB] CE 30 juillet 2003 Commune de Lens, req n° 223445
(19] CMP, art 20 « En cas de sujétions techniques imprévues
ne résultan* pas du fait des parties, un avenant ou une décision de
poursuivre peut intervenir quel que soit le montant de la modifica-
tion en résultant Dans tous les autres cas. un avenant ou une deci-
sion de poursuivre ne peut bouleverser leconomie du marche ni
en changer lobjet »
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grane, sous réserve de sa démonstration, l'application
de cette théorie aux marchés privés1201

Enfin, le juge administratif admet également l'indem-
nisation du titulaire d'un marché public en cas de réa-
lisation de travaux supplémentaires qui doivent être
analyses comme indispensables ; ceux-ci doivent être
payés, même s'ils ont été réalisés sans ordre de service,
avenant ou décision de poursuivre A fortiori, doivent être
payés des travaux rendus indispensables à cause de la
maîtrise d'œuvre • ces travaux doivent être intégrale-
ment payés1211

Une telle théorie ne semble pas reprise en matière de
marchés privés1221.

Le juge judiciaire n'admet que, dans de rares cas, une
rectification au profit de l'entrepreneurd'une erreur ma-
térielle, en l'espèce une erreur d'addition1231 La norme
NF P 03-001 prévoit quant à elle la possibilité pour le ti-
tulaire d'être rémunéré en cas de situation d'urgence et
de nécessité de réaliser des travaux de stabilité, l'article
11.4 précisant que .

« 1 1 4 1 Par exception aux dispositions des 11 1 et 11 2,
l'entrepreneur doit prendre sans délai les mesures
d'urgence nécessaires et indispensables à la stabilité
de l'ouvrage ou a sa sauvegarde, à charge pour lui d'en
informer le jour même le maître d'œuvre

1 1 4 2 Les dépenses supplémentaires résultant éven-
tuellement de ces modifications seront réglées comme
il est dit au 11 3 »

Le paiement des travaux supplémentaires est également
possible, même en l'absence d'un accord, lorsqu'un bou-
leversement de l'économie du contrat initial a entraîné
la sortie du marché à forfait'24'.

En définitive, il apparaît donc que si le marché public
permet encore, pour des raisons historiques, une révi-
sion des prix dans des conditions plus favorables pour le
cocontractant en cas de survenance d'événements im-
prévus, la réforme du Code civil et de la norme AFNOR
démontrent à l'évidence que des rapprochements
s'opèrent notamment avec l'adoption de la théorie de
l'imprévision par les civilistes.

Une volonté commune d'encadrer
les règles de paiement du solde du
marché.
La question du régime applicable au paiement du solde
du prix du marché au terme de celui-ci mérite enfin

[20] Cass 3e civ, 9 fevrier 2000, n° 98-16 825 inédit
(21) En ce sens, CE 3 octobre 2008 Societe etablissements 3aul
Mathis SA et autres, req n° 291919
(22) Cass 3e civ, 21 janvier 1981, RD11981 511, obs P Malmvaud
et Cass 3e civ, 8 juin 2005, n° 04 15 046
[23] Cass 3" civ, 15 janvier 2003, n° 01-01 563
(24] Cass 3e c iv , 28 fevrier 1996, n° 94-15 561

d'être examinée s'agissant tant des marchés privés et
publics de travaux.

Deux situations doivent être distinguées dl la surve-
nance du terme normal du marché, lequel se matériali-
sera par la réception des ouvrages et di] la fm anticipée
du marché par une décision d'une partie au contrat.

En matière de marchés privés, les articles 19.4 à 19 6 de la
norme NF P 03-001 encadrent la procédure de paiement
du solde de l'entrepreneur à l'échéance du marché

La norme met ainsi en oeuvre une procédure qui pourrait
être rapprochée de celle prévue par le CCAG Travaux.

Différentes étapes sont ainsi identifiables et notamment
les suivantes .
- dans le délai de 45 jours à dater de la réception ou de

la résiliation, l'entrepreneur remet au maître d'œuvre le
projet de décompte final de la totalité des sommes aux-
quelles il peut prétendre ,

- après analyse du maitre d'œuvre, le maitre d'ouvrage no-
tifie à l'entrepreneur un décompte général dans un délai
de 30 jours à dater de la réception du projet de décompte
final par le maître d'œuvre ,

- le titulaire disposera enfin de 30 jours pour notifier son
accord ou ses remarques sur ce projet. En cas de silence
gardé pendant ce délai, il sera réputé avoir accepté le
décompte général,

- le maître d'ouvrage dispose de trente jours pour faire
connaître, par écrit, s'il accepte ou non les observations
de l'entrepreneur , passé ce délai, il est réputé avoir ac-
cepté ses observations.

En matière de marchés publics, une attention toute parti-
culière de chacune des parties devra également être ap-
portée à cette procédure afin de ne pas accepter ou renon-
cer tacitement au paiement de certaines sommes

Ainsi, l'article 13 du CCAG Travaux prévoit notamment :
-la transmission du projet de décompte final au maître

d'œuvre et au représentant du pouvoir adjudicateur par le
titulaire en principe dans le délai de trente jours à comp-
ter de la date de notification de la décision de réception
des travaux ,

-à partir du décompte final, que le maître d'œuvre éta-
blisse Le projet de décompte général ;

-que le projet de décompte général soit signé par le re-
présentant du pouvoir adjudicateur et devienne alors le
décompte général,

- que le représentant du pouvoir adjudicateur notifie au
titulaire le décompte général à La plus tardive des deux
dates ci-après

- trente jours à compter de la réception par le maître
d'œuvre de la demande de paiement finale transmise
parle titulaire ,

- trente jours à compter de la réception par le représen-
tant du pouvoir adjudicateur de La demande de paie-
ment finale transmise par le titulaire.

Encore une fois, les similitudes sont grandes entre les
deux catégories de marchés

Une seconde hypothèse doit être également appréhen-
dée s'agissant de la fm anticipée du marché
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Selon un principe immuable du droit administratif, le
cocontractant de l'administration voyant le marché dont
il est titulaire résilié par la personne publique, pour un
motif autre qu une faute, a droit à l'indemnisation de
son préjudice La jurisprudence précise à cet égard que
I administration « peut, en tout état de cause et en vertu
des règles générales applicables aux contrats adminis-
tratifs, mettre fin avant terme aux marchés publics, sous
réserve des droits à indemnités des intéressés »1251

En matière de marchés publics, l'article 46 4 du CCAG
Travaux rappelle ce principe tout en encadrant ses consé-
quences pécuniaires à défaut d'autres précisions dans
le marché de travaux, l'indemnisation sera égale à une
somme de 5 % du montant du marché et des frais et in-
vestissements, éventuellement engagés pour le marché

Une telle indemnisation est également prévue en ma-
tière de marchés privés dans la mesure où l'article 1794
du Code civil prévoit que

« Le maître peut résilier, par sa seule volonté, le mar-
ché à forfait, quoique l'ouvrage soit déjà commencé, en
dédommageant l'entrepreneur de toutes ses dépenses,
de tous ses travaux, et de tout ce qu'il aurait pu gagner
dans cette entreprise »

L'article 22 1 3 2 de la norme NF P 03-001 précise pour
sa part que

|25) En ce sens, notamment, CE 2 mai 1958, Distillerie Magnac-
Laval, Rsc CE p 246

« Sauf dispositions contraires du cahier des clauses ad-
ministratives particulières, dans le cas où le maître de
l'ouvrage résilierait le marché dans les conditions pré-
vues à l'article 1794 du Code civil, l'indemnité à verser à
l'entrepreneur sera calculée conformément aux dispo-
sitions de cet article »

Ainsi, et comme en matière de marchés publics, le
« maître » peut toujours décider de mettre un terme au
marché privé sous réserve de la juste indemnisation du
titulaire Cependant, et dans ce dernier cas, il revien-
dra au titulaire de prouver le montant de ses dépenses
et surtout des sommes qu'il aurait pu escompter, au
contraire des marchés publics où cette somme corres-
pondra à un pourcentage du prix du marché

Conclusion
ll ne faut pas s'y tromper, les marchés publics et les
marchés privés de travaux sont soumis à des règles dif-
férentes qui se justifient pas le fait que les parties en
présence n'auront pas la même qualité ni le même be-
soin de protection La notion de prix et son encadrement
diffèrent donc selon que l'on se place dans un marché
public ou un marché privé de travaux

Pour autant, et comme dans d'autres domaines du droit,
il est permis de constater un effacement des frontières ;
l'influence certaine du droit de la commande publique ou
encore la volonté de mieux proteger les cocontractants
de circonstances économiques parfois difficilement pré-
visibles constituent à coup sur quèlques facteurs de ce
rapprochement


