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Et si finalement le bail commercial était 
compatible avec le domaine public ?

I
l est parfois des certitudes bien ancrées qui deviennent 
de moins en moins évidentes.

Il en est ainsi de la prohibition péremptoire de conclure 
un bail commercial sur le domaine public. Cette impos­
si bi lité posée par la jurisprudence tant du Conseil 

d’État(1) que de la Cour de cassation(2) résulterait d’une 
incompatibilité entre le caractère précaire et personnel 
des titres d’occupation du domaine public et les droits qui 
sont garantis au titulaire d’un bail commercial.

Plus précisément, ce serait le droit de céder son droit au 
bail qui rendrait la conclusion d’un bail commercial sur 
le domaine public impossible : « Considérant qu’en raison 
du caractère précaire et personnel des titres d’occupa­
tion du domaine public et des droits qui sont garantis au 
titulaire d’un bail commercial, un tel bail ne saurait être 
conclu sur le domaine public ; »(3).

On rappellera que la cession du droit au bail consiste 
pour le commerçant locataire à transférer à une autre 
personne le bénéfice du bail à charge pour ce dernier de 
payer le loyer et d’exécuter les conditions de la location. 
Si les propriétaires peuvent interdire à leur locataire de 
céder leur droit au bail en insérant une clause en sens 
dans le contrat de bail commercial, cette interdiction est 
inopposable lorsque le bailleur souhaite vendre son fonds 
de commerce ou en cas de transmission du bail dans le 
cadre d’une fusion, d’une scission, d’un apport partiel 
d’actif ou d’une transmission universelle de patrimoine.

Alors comment dans ces derniers cas rendre compatible 
le bail commercial et le domaine public ?

Une solution nous semble ouverte par une jurisprudence 
récente du Conseil d’État(4).

Suivant une voie qu’il avait empruntée en matière de baux 
à construction(5), puis de baux ruraux(6), le Conseil a écarté 
l’application des clauses d’un bail commercial incom­
patibles avec le domaine public, et notamment le droit à 

(1) CE 24 novembre 2014, Société des remontées mécaniques Les 
Houches-Saint-Gervais, req. n° 352402.
(2) Cass. 3e civ., 10 mars 2010, n° 09-12.714, publié au Bulletin.
(3) CE 24 novembre 2014, req. 352402, précité.
(4) CE21 décembre 2022, req. n° 464505.
(5) CE 11 mai 2016, req. n° 390118, publié au Rec. CE.
(6) CE 7 juin 2023, Conservatoire de l’espace littoral, req. n° 447797, 
publié au Rec. CE.

céder ledit bail avec le fonds de commerce. En d’autres 
termes, plutôt que d’annuler le bail, le juge a préféré 
écarter les clauses incompatibles avec le caractère per­
sonnel de l’autorisation d’occupation domaniale :

« 9. Il résulte de l’instruction que, ainsi qu’il a été dit 
au point 5, le terrain de camping occupé par la société 
Domaine de Pierrageais constitue depuis le 10 mai 2022 
une dépendance du domaine public de la commune de 
Saint­Félicien. Si le bail commercial, en cours à cette 
date, dont disposait cette société ne pouvait plus être 
opposé à la commune en celles de ses clauses devenues 
incompatibles avec l’appartenance des parcelles en cause 
au domaine public, il constituait néanmoins, tant que la 
commune n’y avait pas mis fin, un titre autorisant son 
titulaire à occuper la dépendance en litige. Ainsi, compte 
tenu du fait que l’annulation, par un jugement du 3 mai 
2022 du tribunal administratif de Lyon, de la délibération 
du 22 septembre 2020 a pour effet de priver de toute por­
tée la délibération du 17 décembre 2020 qui se bornait 
à en tirer les conséquences sur le droit d’occupation de 
la société Domaine du Pierrageais, et faute de décision 
de la commune mettant fin, postérieurement au classe­
ment dans le domaine public de la parcelle en litige, à 
l’autorisation d’occupation dont disposait cette société, la 
demande d’expulsion sollicitée par la commune de Saint­
Félicien doit être regardée comme se heurtant, à la date 
de la présente décision, à une contestation sérieuse. ».

Il suffirait donc désormais, comme cela a été admis pour 
les baux à construction et les baux ruraux, de recon­
naître la possibilité de conclure un bail commercial sur le 
domaine public sous réserve d’écarter les clauses radica­
lement incompatibles.

Sous cette condition, le bail commercial pourrait être 
conclu sur le domaine public.

« Il arrive parfois que ce soit en tirant les conséquences 
des évidences les plus évidentes que l’on découvre les 
vérités les moins évidentes. »(7)

Aldo Sévino
Avocat associé
Cabinet ASEA

(7)  D. Guedj, Le théorème du perroquet.
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Jurisprudence européenne

 Cour de justice de l’Union européenne

FEDER – Marché public – Passation – Notion 
d’irrégularité

 ⬛ CJUE 8 juin 2023, aff. C-545/21

 ► Une société italienne ANAS, en tant que bénéficiaire du pro­
gramme opérationnel national « Réseaux et Mobilité » 2007­2013, 
s’est vu accorder un financement pour la réalisation, notamment, 
d’un projet de travaux de modernisation d’une route. À cette fin, 
la société, en sa qualité de pouvoir adjudicateur, a lancé une pro­
cédure restreinte d’appel d’offres, en annonçant que le marché 
public de travaux serait attribué en application du critère de l’offre 
économiquement la plus avantageuse. À l’issue de cette procé­
dure, par décision du 8 août 2012, ce marché a été attribué à un 
groupement temporaire d’entreprises, parmi lesquelles figurait 
A. L’ouvrage a été achevé et la route ouverte au trafic. Le minis­
tère des Infrastructures et des Transports italien, après avoir eu 
connaissance d’une enquête pénale mettant en lumière un poten­
tiel système de corruption impliquant des fonctionnaires de la 
société, a ordonné, par décision du 10 juin 2020, le recouvrement 
des sommes déjà versées à celle­ci, au titre dudit programme. Il 
a aussi déclaré que le solde non encore versé n’était pas dû, au 
motif que l’attribution du marché en cause devait être considérée 
comme étant entachée d’une irrégularité de nature frauduleuse, 
au sens de l’article 2, point 7, du règlement n° 1083/2006 ainsi que 
des articles 4 et 5 du règlement n° 2988/95. La société a formé 
un recours devant un tribunal administratif régional qui a décidé 
de surseoir à statuer et de poser à des questions préjudicielles 
à la CJUE concernant notamment l’interprétation de l’article 2 du 
règlement (CE) n° 1083/2006 du Conseil, du 11 juillet 2006, portant 
dispositions générales sur le Fonds européen de développement 
régional, le Fonds social européen et le Fonds de cohésion, et 
abrogeant le règlement (CE) n° 1260/1999.

La CJUE interprète la notion d’« irrégularité » figurant au 
point 7 de l’article 2 du règlement précité. Selon la Cour, 
l’existence d’une « irrégularité », au sens de cet article 

suppose la réunion de trois éléments, à savoir une vio-
lation du droit de l’Union, un acte ou une omission d’un 
opérateur économique à l’origine de cette violation et un 
préjudice, actuel ou potentiel, porté au budget de l’Union 
(cf. CJUE 1er octobre 2020, Elme Messer Metalurgs, aff. 
C-743/18).

Concernant la première condition, sous réserve des véri-
fications qu’il incombe à la juridiction de renvoi d’opérer, 
il ressort des éléments dont dispose la Cour que, dans 
l’affaire au principal, compte tenu des accusations d’actes 
de corruption visant à influencer le processus décisionnel 
d’attribution du marché public en cause, il ne peut être 
exclu que certains membres de la commission d’appel 
d’offres d’ANAS aient favorisé un des soumissionnaires 
et discriminé ses concurrents, méconnaissant ainsi les 
principes de transparence et d’égalité de traitement entre 
les soumissionnaires, garantis à l’article 2 de la directive 
2004/18.

Concernant la deuxième condition, il ne fait guère de doute 
que l’ANAS, en sa qualité de « bénéficiaire » du fonds 
concerné, qui a organisé, en tant que pouvoir adjudicateur, 
la procédure de passation du marché public en cause au 
principal, constitue un opérateur économique.

Concernant la troisième condition, la Cour précise que 
cette condition n’impose pas de démontrer l’existence 
d’une incidence financière précise sur le budget de l’Union.

Ainsi, la notion d’« irrégularité », au sens de cet article 2 
du règlement (CE) n° 1083/2006 du Conseil, du 11 juillet 
2006, « couvre des comportements susceptibles d’être 
qualifiés d’“actes de corruption” pratiqués dans le cadre 
d’une procédure de passation d’un marché public ayant 
pour objet la réalisation de travaux cofinancés par un 
fonds structurel de l’Union européenne, et pour lesquels 
une procédure administrative ou judiciaire a été engagée, y 
compris lorsqu’il n’est pas prouvé que ces comportements 
ont eu une incidence réelle sur la procédure de sélection 
du soumissionnaire et qu’aucune atteinte effective au bud-
get de l’Union n’a été constatée ».
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Jurisprudence nationale

 Tribunaux administratifs

Marché de fournitures – Covid-19 – Pénalités de retard 
– Force majeure

 ⬛ TA Polynésie française, 9 mai 2023, req. n° 2200206

 ► Le mandataire du groupement constitué avec les sociétés L. et 
A., a signé un marché de fourniture de services ayant pour objet 
l’élaboration du schéma directeur du plan de transition écologique 
et énergétique du Port autonome de Papeete. Le délai d’exécu­
tion du marché a été fixé à 35 semaines. Par ordre de service du 
19 novembre 2019, reçu le 21 novembre 2019, le démarrage des 
prestations a été fixé à la date du 25 novembre 2019. Le délai 
contractuel fixé pour l’exécution des travaux étant de 35 semaines, 
ceux­ci devaient être achevés le 27 juillet 2020. Une décision 
2020/21 du 26 juin 2020 a, à la demande du mandataire du grou­
pement, prolongé le délai d’exécution de 41 jours, puis les travaux 
ont été successivement ajournés de 47 jours par ordre de service 
(OS) du 27 novembre 2020 et de 40 jours par OS du 23 avril 2021, 
l’achèvement des travaux était ainsi reporté au 2 décembre 2020. 
Le décompte final et l’état du solde du 15 octobre 2021 adressés 
à l’entreprise mettent à la charge du groupement la somme de 
6 232 083 F CFP au titre de 235 jours de pénalités de retard. Le 
titulaire du marché conteste le montant des pénalités.

Le TA rappelle que « Les pénalités de retard prévues par 
les clauses d’un marché public ont pour objet de réparer 
forfaitairement le préjudice qu’est susceptible de causer à 
l’acheteur public le non-respect, par le titulaire du marché, 
des délais d’exécution contractuellement prévus. Elles 
sont applicables au seul motif qu’un retard dans l’exécu-
tion du marché est constaté et alors même que le pouvoir 
adjudicateur n’aurait subi aucun préjudice ou que le mon-
tant des pénalités mises à la charge du titulaire du marché 
qui résulte de leur application serait supérieur au préjudice 
subi (cf. CE 19 juillet 2017, req. n° 392707). Le titulaire est 
toutefois fondé à demander à être exonéré de l’application 

de ces pénalités si le retard de l’exécution des prestations 
ne lui est pas imputable, étant le fait du maître d’ouvrage 
ou d’un autre intervenant au marché, ou provenant d’un 
événement constituant un cas de force majeure ».

Devant déterminer s’il se trouve face à un cas de force 
majeure, le juge souligne que la loi n° 2020-290 du 
23 mars 2020 modifiée d’urgence pour faire face à l’épidé-
mie de covid-19 a déclaré l’état d’urgence sur l’ensemble 
du territoire national du 24 mars au 10 juillet 2020 et, en 
Polynésie française, une restriction des déplacements a 
été instaurée du 21 mars au 29 avril 2020. Par courrier en 
date du 25 mai 2020, la Sarl U. a adressé au Port autonome 
de Papeete une demande de prolongation de délais de 
41 jours, courant du 1er avril au 11 mai 2020, en raison des 
perturbations engendrées par la pandémie. Le Port auto-
nome a accédé à cette demande le 26 juin 2020, reportant 
ainsi la date théorique de fin de mission au 7 septembre 
2020. Une deuxième demande de prolongation de délais 
a été formulée par le titulaire le 19 août 2020 motivée 
par de nouvelles difficultés rencontrées dans l’obtention 
de données, refusée par lettre du 3 septembre 2020 du 
directeur du Port autonome de Papeete. Le même jour, en 
réponse, la société requérante réitérait sa demande, pour 
un report au 4 décembre 2020, en se fondant sur la loi de 
pays 2020-13 et le dispositif adopté en raison de la crise 
sanitaire, demande rejetée par décision du 8 septembre 
2020. Par lettre du 14 septembre 2020, la Sarl U. réitérait 
sa demande, à nouveau refusée par décision du 6 octobre 
2020. Puis, par ordres de service des 27 novembre et 
28 décembre 2020, l’exécution du marché était ajournée 
pour un total de 87 jours.

Il ne résulte pas de l’instruction, dans ces circonstances, 
compte tenu de l’allongement ainsi décidé des délais 
contractuels, pour un total de 128 jours, eu égard par ail-
leurs à la possibilité de poursuivre les communications et 
études par télétravail, que la crise sanitaire de la Covid-19 
ait été constitutive, en l’espèce, d’un cas de force majeure 
irrésistible susceptible de justifier l’important dépasse-
ment en litige des délais d’exécution du marché.
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louage d’ouvrage, que son article 1710 définit comme 
« un contrat par lequel l’une des parties s’engage à faire 
quelque chose pour l’autre, moyennant un prix convenu 
entre elles ».

Ce qui n’avance pas significativement la réflexion…

En définitive, la jurisprudence a procédé à une défini­
tion du contrat par opposition : au contrat de travail, au 
contrat de location, au contrat de prêt de main­d’œuvre 
ou encore en particulier au contrat de fournitures.

Pour en synthétiser la teneur, il peut être considéré 
aujourd’hui que le juge qualifie de contrat de sous­
traitance au sens de la loi du 31 décembre 1975, qui 
s’applique donc de façon transversale aux marchés 
publics comme privé, la convention conduisant un tiers à 
prendre une « responsabilité directe dans la réalisation 
de l’ouvrage »(2).

Plus encore, le prestataire doit participer directement à 
l’exécution même du contrat confié à l’entreprise princi­
pale par le maître de l’ouvrage.

L’analyse de la jurisprudence démontre que cette parti­
cipation directe peut prendre de multiples formes, mais 
cette participation peut être considérée comme devant 
toujours procéder in fine, pour reprendre une juris­
prudence de la Cour de cassation de 2002, d’un apport 
de conception, d’industrie ou de matière à l’acte de 
construire.

C’est bien là de notre point de vue le critère essen­
tiel – quoiqu’insuffisant synthétisé en ces termes – du 
contrat de sous­traitance.

L’apport de conception à l’acte 
de construire
La Cour de cassation a rapidement jugé que « les travaux 
d’ordre intellectuel » n’étaient pas exclus de la défini­
tion du contrat d’entreprise, et que par des prestations 
d’étude et de calculs, un ingénieur conseil « participe, 
en engageant sa responsabilité personnelle vis­à­vis de 
l’entrepreneur, à l’exécution du contrat d’entreprise ».(3)

Aussi, la jurisprudence administrative a assimilé 
sans difficulté les bureaux d’études chargés d’éta­
blir des plans, études et synthèses techniques, à des 
sous­traitants(4).

Mais la difficulté qui se pose en pratique est celle du 
contrat de fournitures intégrant une dimension de 
« conception ».

Il n’est pas ici question de « conception », au sens où 
pouvait l’entendre l’ancienne loi MOP, mais plus préci­
sément de prestations d’études ou d’ingénierie associé 
à un produit.

(2) Cass. 3e civ., 21 avril 1982, n° 80-14.105.
(3) Cass. 3e civ., 28 février 1984, n° 82-15.550.
(4) Voir pour un exemple récent : CAA Paris 9 avril 2019, Société 
Cabinet Bringer, req. n° 18PA00416.

La Cour de cassation a d’abord considéré que la « fabri­
cation qui ne répondait pas à des caractéristiques défi­
nies à l’avance » « mais portait sur un produit spécifique 
destiné à répondre aux besoins particuliers » du com­
manditaire, relevait du contrat de sous­traitance.(5)

À l’analyse, cette position n’apparaît plus d’actualité, au 
regard d’arrêts plus récents présentant une approche 
nettement plus restrictive, exigeant selon les formules, 
la démonstration de l’existence de « produits individua­
lisés, façonnés à la demande et non substituables »(6), ou 
encore d’une « technique de fabrication spécifique à [la] 
commande, rendant impossible la substitution d’un pro­
duit équivalent et (…) incompatible avec une production 
en série normalisée ».

Mais, et c’est le sens de la formule, un produit « façonné 
à la demande » peut être substituable.

L’illustration la plus courante étant celle de produits 
dont les mesures sont établies sur la base du cahier 
des charges, ce qui ne suffit donc pas à caractériser un 
contrat de fournitures.

Voir ainsi pour une simple « adaptation réalisée pour 
chaque commande en fonction de mesures précises »(7) 
ou encore pour la « prise en charge de critères géo­
métriques, de charge et d’emplacement propres à 
l’ouvrage ».(8)

Cela se complique lorsque l’on cherche à appréhender 
ce à quoi pourrait renvoyer cette exigence première de 
technique de fabrication spécifique à la commande.

En effet, il est considéré en substance que si des outils 
de production automatisés peuvent permettre une adap­
tation pour chaque chantier en fonction de caractéris­
tiques techniques qui leur sont propre, le bien livré relève 
du contrat de fourniture, faute de démonstration de ce 
que le prestataire aurait été contraint « de prévoir ou 
d’utiliser une technique de fabrication spécifique pour 
la commande du chantier en cause » ou de réaliser « un 
travail de conception spécifique résultant de la prise en 
considération de données incompatibles avec la produc­
tion automatisée qu’elle mettait en œuvre »(9).

De quoi peut­il s’agir concrètement lorsque le juge 
évoque la nécessité, par opposition à une production 
courante ou standardisée, d’une adaptation de l’appareil 
de production ?

À notre connaissance, seuls deux exemples illustrent de 
façon réellement précise cette exigence.

Un arrêt de la Cour de cassation du 18 novembre 2009 
juge que dès lors que « l’offre et la commande d’élé­
ments préfabriqués prévoyaient la prestation et le coût 
« Bureau d’études » incluant les plans d’ensemble des 
diverses façades, coupes et détails nécessaires à la 

(5) Cass. com., 17 mars 1998, n° 95-17.997.
(6) Cass. 3e civ., 19 décembre 2019, n° 18-23.264.
(7) Cass. 3e civ., 21 octobre 2014, n° 13-21.031.
(8) Cass. 3e civ., 2 juillet 2008, n° 06-20.946.
(9) Cass. 3e civ., 9 mars 2017, n° 16-12.891.
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Les rapports entre le maître d’ouvrage 
et le sous-traitant

Auteur

Laurent bidault
Avocat au barreau de Paris
Novlaw Avocats

La sous-traitance créée une relation triangulaire entre le maître d’ouvrage, le titulaire du marché et son sous-traitant. 
Même si le maître d’ouvrage n’est donc pas lié contractuellement avec le sous-traitant, cela ne signifie pas pour autant 
qu’aucun lien n’existe entre eux. En effet, ils entretiennent d’étroites relations d’ordre essentiellement financier.

Le titulaire d’un marché public peut faire appel, lors de 
la présentation de son offre ou en cours d’exécution 
du marché, à un sous­traitant. Celui­ci va alors exé­

cuter une partie des prestations qui font l’objet du marché.

L’intervention du sous­traitant, qui comme on le rap­
pellera ci­après ne peut se faire sans l’aval du maître 
d’ouvrage (l’acheteur), va engendrer une relation trian­
gulaire entre le maître d’ouvrage, le titulaire du marché 
public, seul engagé contractuellement avec le maître 
d’ouvrage, et le sous­traitant du titulaire qui n’est lui 
engagé que vis­à­vis du titulaire.

Bien qu’indépendant contractuellement, le maître d’ou­
vrage et le sous­traitant vont néanmoins entretenir des 
rapports financiers principalement.

Le recours à un sous-traitant
En matière de marché public, les dispositions relatives 
à la sous­traitance sont prévues aux articles L. 2193­1 
à L. 2193­14, ainsi qu’aux articles R. 2193­1 à R. 2193­22 
du Code de la commande publique, étant particulière­
ment insisté sur le fait que sont réputés nuls et de nul 
effet, quelle qu’en soit la forme, les clauses, stipulations 
et arrangements qui auraient pour effet de faire échec à 
ces dispositions(1).

Ces dispositions sont également reprises dans les 
Cahiers des clauses administratives générales appli­
cables (CCAG) aux marchés publics, en particulier le 
CCAG applicable aux marchés publics de travaux(2).

(1) CCP, art. L. 2193-3.
(2) CCAG-Travaux (2021), art. 3.6.
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Les attributions de l’acheteur 
dans le cadre de la sous-traitance : 
précisions de la CJUE

Auteurs

Guillaume Gauch
Avocat associé
Romain Millard
Avocat
Seban Avocats

Références
CJUE 10 janvier 2023, aff. C-469/22
CJUE 23 janvier 2023, aff. C-403/21

Dans deux arrêts récents, la CJUE apporte des précisions intéressantes s’agissant des règles applicables en matière 
de sous-traitance. Ainsi, un acheteur dispose d’un droit à contrôler la situation d’un sous-traitant dès lors que celui-ci 
est présenté par un soumissionnaire, y compris avant l’attribution du contrat. Néanmoins, l’acheteur ne dispose pas du 
droit d’imposer le recours à la sous-traitance à un soumissionnaire qui entend s’appuyer sur les capacités d’un tiers 
selon d’autres modalités.

Le recours à la sous­traitance ne peut être imposé aux 
soumissionnaires par l’acheteur mais dès lors qu’un 
soumissionnaire annonce dans son offre qu’il sous­

traitera une partie de ses activités à un tiers clairement 
identifié, une législation nationale ne peut faire obstacle 
à ce que l’acheteur puisse vérifier la suffisance de ses 
capacités et l’absence de motif d’exclusion, et ce avant 
même l’attribution du contrat.

Tel est, en résumé, l’apport des deux décisions rendues 
à quelques jours d’intervalle par la Cour de justice de 
l’Union Européenne (CJUE) – la décision C­469/22 du 
10 janvier 2023 et la décision C­403/21 du 23 janvier sui­
vant – sur l’interprétation devant être faite des disposi­
tions de la directive 2014/24/UE du 24 février 2014 sur 
la passation des marchés publics, en particulier celles 
régissant le recours par un soumissionnaire aux capaci­
tés d’autres entités.

Le droit national ne peut pas 
interdire à un acheteur de contrôler 
la situation d’un sous-traitant 
présenté par un soumissionnaire 
avant l’attribution du marché
La décision C­469/22 du 10 janvier 2023 est intervenue dans 
le cadre d’un litige portant sur la passation d’un marché de 
services initiée par la Fondation du sport portugaise.

Au cours de la procédure, l’une des entreprises candi­
dates, la Société Ambisig, a vu son dossier être écarté au 
motif qu’elle n’y avait pas joint les documents d’engage­
ment de ses co­traitants.

Or, selon la candidate évincée, son intention n’était pas de 
se présenter en groupement avec des co­traitants mais 
de se présenter seule avec un sous­traitant. Dans cette 
situation, elle n’était pas tenue, selon elle, de joindre 
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Intégrer la sous-traitance 
dans les réponses aux appels d’offres : 
conseils, recommandations…

Auteurs

Evangélia Karamitrou
Avocate associée
Marie Gouchon
Avocate pré-associée

La sous-traitance n’est pas liée uniquement à la phase d’exécution des marchés. En effet, dès le stade de la passation, 
l’acheteur public pourra éventuellement réglementer le recours à la sous-traitance. En outre, les soumissionnaires 
peuvent, au moment du dépôt de leur offre, déclarer un sous-traitant même lorsqu’il n’est pas exigé des candidats 
qu’ils précisent les prestations qu’ils envisagent de sous-traiter. La présentation d’un sous-traitant lors de la phase de 
passation présente des avantages non négligeables car cela permet au candidat de se prévaloir des capacités écono-
mique et financière mais aussi techniques et professionnelles du sous-traitant potentiel…

La sous­traitance, définie comme l’opération par 
laquelle un opérateur économique confie, par un 
sous­traité, et sous sa responsabilité, à un autre 

opérateur économique l’exécution d’une partie des pres­
tations qui lui ont été confiées par l’acheteur public(1), se 
rencontre couramment en matière de marchés publics.

Si la sous­traitance pose de nombreuses questions lors 
de l’exécution d’un marché public notamment en matière 
de paiement du sous­traitant ou concernant l’éventuel 
engagement de la responsabilité de ce dernier, la sous­
traitance nécessite également une attention particulière 
dès la phase de passation d’un marché public. En effet, 
c’est au stade de la passation d’un marché que l’acheteur 
public pourra éventuellement réglementer le recours à 
la sous­traitance pour l’exécution de son marché public 
mais, également, accepter et agréer un sous­traitant, 
cette formalité n’étant pas réservée à la seule phase 
d’exécution d’un marché public.

Le libre recours la sous-traitance 
et ses éventuelles restrictions
L’article L. 2193­3 du Code de la commande publique 
consacre le droit, pour le titulaire d’un marché public, de 
sous­traiter l’exécution d’une partie des prestations qui 
lui sont confiées dans le cadre du marché public dont il 
est titulaire. Un acheteur public ne peut donc imposer au 
titulaire d’un marché d’exécuter lui­même l’intégralité 
des prestations du marché.

Bien qu’il existe un droit de recourir à la sous­traitance 
pour le titulaire d’un marché public, ce droit n’est pas 
absolu et connaît quelques limites.

(1) CCP, art. L. 2193-2.
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Sous-traitance et risque 
de concurrence déloyale

Auteurs

Guillaume Gauch
Avocat associé
Alice Larmet
Avocate à la Cour

Les dispositions du Code de la commande publique autorisant le titulaire du marché à sous-traiter une partie de 
ses prestations favorisent l’accès à la commande publique des entreprises spécialisées et des PME. Cependant, la 
sous-traitance peut être à l’origine de certains comportements engendrant une rupture d’égalité dans les moyens 
de la concurrence. Quels sont les outils permettant de lutter contre la concurrence déloyale dans le cadre de la 
sous-traitance ?

À l’occasion d’une question parlementaire en date 
du 18 octobre 2022(1), le ministère de l’Économie a 
été interrogé par un député sur le sujet de la poli­

tique française de lutte contre la concurrence déloyale 
et la sous­traitance en cascade, qui impacte fortement 
le secteur du bâtiment.

En effet, si les dispositions des articles L. 2193­3 et 
L. 3134­1 du Code de la commande publique (CCP) 
qui autorisent le titulaire d’un marché public ou d’une 
concession à sous­traiter une partie de ses prestations 
permettent incontestablement de renforcer le principe 
de la liberté d’accès à la commande publique au bénéfice 
des petites et moyennes entreprises, il n’en demeure 
pas moins que la sous­traitance peut engendrer cer­
tains comportements susceptibles de porter atteinte à 
la loyauté de la concurrence et de fausser le jeu de la 
libre concurrence.

Sous-traitance et risque de rupture 
d’égalité dans les moyens 
de la concurrence

Sur l’exigence d’une concurrence loyale
La liberté d’entreprendre est un principe général à 
valeur constitutionnelle(2), qui permet aux opérateurs 
économiques de créer et d’exercer librement leur acti­
vité, dans la limite du respect des lois et des règlements.

(1) Question parlementaire n° 2219 de M. Viry au Ministère de 
l’économie, en date du 18 octobre 2022.
(2) Cons. const., 16 janvier 1982, n° 81-132 DC.
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Sous-traitance ou cotraitance : 
un choix d’opportunité apprécié 
cas par cas

Auteur

Jérôme Michon
Professeur en droit des marchés publics et privés à l’École 
Spéciale des Travaux Publics, du Bâtiment et de l’Industrie 
(ESTP-Paris)
Président de l’Institut de la Commande Publique (AMO, Conseils, 
Formations)

on pourrait croire que le recours à la sous-traitance ou à la cotraitance relève exclusivement des prérogatives de 
l’opérateur économique. or l’acheteur dispose de plusieurs marges de manœuvre pour interdire, limiter ou encadrer 
cette décision de faire appel à d’autres intervenants, soit dès la soumission à une consultation de marchés publics, soit 
pendant la phase d’exécution de tels marchés(1).

La sous­traitance n’est pas un concept nouveau. Sa 
loi historique de 1975(2) n’a fait que constater une 
pratique ancienne, qui consiste pour un opérateur 

économique à confier une partie de son marché à un autre 
intervenant. Les règles applicables n’ont pas toujours 
été clairement établies, au point que pendant plusieurs 
années, une contradiction rédactionnelle a pu exister 
entre l’instruction interministérielle des années 70 et les 
termes du Code des marchés publics en vigueur jusqu’en 
2001, sur l’étendue possible de la sous­traitance. Et la 
constitution de groupements d’opérateurs économiques 
est une pratique tout aussi ancienne.

Ce qui constitue le socle commun à ces deux concepts, 
se trouve dans la contractualisation de droit « privé » 
entre plusieurs opérateurs économiques. Ils ne signent 
pas entre eux, un contrat relevant de la commande 
publique, et pourtant, des règles issues du droit de la 
commande publique(3) s’appliquent à leurs engagements 
réciproques. Si le Code civil autorise l’établissement 
d’un contrat verbal entre deux parties, il n’en demeure 
pas moins qu’un pouvoir adjudicateur ou une entité adju­
dicatrice peut s’immiscer dans les termes de cet accord, 
au point d’en fixer les jalons. Il en va d’une liberté contrô­
lée, qui est téléguidée par l’acheteur.

(1) J. Michon, Les marchés publics en 150 questions, 6e édition, 
Éditions du Moniteur.
(2) Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975.
(3) La loi de 1975 précitée a été intégrée depuis décembre 2018, 
notamment dans les articles L. 2193-1 et suivants, et R. 2193-1 et 
suivants du Code de la commande publique.
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dans son choix d’une logique de sous­traitance, par un 
souci de marge maximale réalisée en sous­traitant à 
des entreprises intéressées par la récupération d’une 
partie d’un marché déjà attribué. Certaines entreprises 
acceptent d’être sous­traitantes afin de ne pas mettre 
au chômage technique leurs employés, faute de contrat. 
Des acheteurs ont même vu réapparaître comme sous­
traitant, un candidat dont l’offre était plus onéreuse que 
celle du candidat finalement retenu.

Le traitement financier d’un sous­traitant peut s’avérer 
plus lourd que celui d’un cotraitant. Il en est ainsi du 
droit du sous­traitant à bénéficier d’une avance(26), alors 
que des sous­traitants peuvent être déclarés au fur et 
à mesure, en cours d’exécution du marché. Ou encore, 
de son droit au paiement direct qui implique une trilo­
gie d’action entre le sous­traitant, puis le titulaire, puis 
l’acheteur(27). Sans oublier l’application éventuelle de 
clauses de variation des montants sous­traités, et de la 
logique de l’autoliquidation de la TVA qui s’applique pour 

(26) CCP, art. R. 2193-17 et s.
(27) CCP, art. L. 2193-10 à 14.

certains travaux(28). Cela entraîne parfois des imbroglios 
financiers inextricables, avec un titulaire qui se retrouve 
notamment à facturer plus de TVA que de montant hors 
taxes, puisqu’il doit absorber la TVA de ses sous­trai­
tants. Il est clair que la sous­traitance suppose une 
rigueur de gestion financière importante, tant de la part 
du titulaire que de la part de l’acheteur.

(28) Le dispositif concerne « les travaux de construction, y compris 
ceux de réparation, de nettoyage, d’entretien, de transformation et 
de démolition effectués en relation avec un bien immobilier par une 
entreprise sous-traitante » (cf. § 2 nonies, art. 283 du CGI, et instruc-
tion ministérielle du 11 mars 2020). Sont concernés : les travaux de 
bâtiment exécutés par les différents corps de métiers participant à la 
construction ou la rénovation des immeubles ; les travaux publics et 
ouvrages de génie civil ; les travaux d’équipement des immeubles ; 
de réparation ou réfection ayant pour objet la remise en état d’un 
immeuble ou d’une installation immobilière ; les opérations de net-
toyage qui sont le prolongement ou l’accessoire des travaux visés 
ci-dessus. Ne sont pas concernées, les opérations portant sur : 
des travaux ou services de nettoyage faisant l’objet d’un contrat de 
sous-traitance séparé ; des prestations intellectuelles confiées par 
les entreprises de construction à des bureaux d’études, économistes 
de la construction ou sociétés d’ingénierie ; des contrats de location 
d’engins et de matériels de chantier, y compris lorsque cette location 
s’accompagne du montage et du démontage sur le site.
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Refuser la sous-traitance

Auteur

Julien bosquet
Avocat Counsel
Cabinet ADALTYS

Aux stades de la passation et de l’exécution, l’acheteur public peut opposer un refus à la demande de sous-traitance 
émanant du candidat ou du titulaire. À quelles conditions le refus peut-il être opposé à chacune de ces phases et quels 
sont les recours possibles ?

L’article L.2193­2 du Code de la commande publique 
définit la sous­traitance comme « l’opération par 
laquelle un opérateur économique confie par un sous­

traité, et sous sa responsabilité, à une autre personne 
appelée sous­traitant, l’exécution d’une partie des pres­
tations du marché conclu avec l’acheteur. Le sous­traitant 
est considéré comme entrepreneur principal à l’égard de 
ses propres sous­traitants ».

L’article L. 2193­4 du Code de la commande publique 
pose le principe que l’entrepreneur qui envisage de 
faire sous­traiter une partie des prestations doit faire 
accepter chaque sous­traitant et agréer les conditions 
de paiement de chaque contrat de sous­traitance par le 
maître de l’ouvrage.

Les avantages du recours à la sous­traitance sont bien 
connus : elle permet aux opérateurs économiques de 
confier à une ou plusieurs entreprises tierces l’exécu­
tion d’une partie du contrat dont ils sont les titulaires et 
qu’ils ne peuvent ou ne veulent exécuter eux­mêmes, et 
de s’appuyer sur des compétences et des moyens exté­
rieurs pour postuler à l’attribution de marchés publics.

Le recours à la sous­traitance peut intervenir aussi bien 
au stade de la passation que de l’exécution du marché, 
comme le mentionne le même article L. 2193­4(1), sans 
que le recours à l’une ou à l’autre de ce choix soit par lui­
même soumis à condition : le candidat peut ainsi recourir 
à la sous­traitance au stade de l’exécution alors même 
qu’il ne l’avait pas annoncé lors de la passation du marché.

À chacune de ces phases, l’acheteur public peut oppo­
ser un refus à la demande du candidat ou du titulaire du 

(1) L’article L. 2193-4 du CCP indique que « L’opérateur éco-
nomique peut recourir à la sous-traitance lors de la passation 
du marché et tout au long de son exécution à condition de l’avoir 
déclarée à l’acheteur et d’avoir obtenu l’acceptation du sous-trai-
tant et l’agrément de ses conditions de paiement ».
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Pourtant, la reconnaissance d’un droit à la sous­trai­
tance contredit tant les principes régissant le contrat 
d’entreprise (marchés privés) que la logique des mar­
chés publics. S’agissant des marchés privés, les obli­
gations de faire (notion qui, il est vrai, a été supprimée 
du Code civil à la suite de l’adoption de l’ordonnance 
n° 2016­131 du 10 février 2016 portant réforme du droit 
des contrats, du régime général de la preuve des obliga­
tions) doivent être exécutées par celui qui s’est engagé 
à les faire. La contradiction est encore plus évidente en 
matière de commande publique pour laquelle les règles 
tant communautaires que nationales exigent, sauf à de 
rares exceptions, le respect d’une publicité et d’une mise 
en concurrence préalables à la passation d’un marché 
public ou d’une concession. Il peut paraître dès lors 
étonnant que le titulaire d’un marché ou d’une conces­
sion, sélectionné, par une commission d’appel d’offres, 
sur la base de critères pondérés puisse ensuite confier 
une part plus ou moins importante du contrat à une autre 
entreprise (et peut­être même à l’une des entreprises 
dont la candidature ou l’offre n’aura pas été retenue).

Certains ne manqueront pas de souligner que le para­
doxe est encore plus flagrant pour certaines procédures 
de la commande publique qui exigent des candidats 
qu’ils sous­traitent une partie de leur contrat. Ainsi, 
dans le cadre d’un marché de défense ou de sécurité, 
le 2° de l’article L. 2393­3 du Code de la commande 
publique permet à l’acheteur d’imposer au titulaire de 
sous­contracter une partie des marchés. Mieux encore, 
en matière de marché de partenariat, l’article L. 2222­4 
du Code de la commande publique dispose que l’acheteur 
tient compte, parmi les critères d’attribution du contrat, 
de la part d’exécution de celui­ci que le soumissionnaire 
s’engage à confier à des petites et moyennes entreprises 
ou à des artisans. Toute chose égale par ailleurs, plus 
un candidat se propose de sous­traiter son marché de 
partenariat, et donc moins il envisage de l’exécuter per­
sonnellement, mieux son offre sera notée.

L’opposition entre le principe même de sous­traitance et 
le caractère intuitu personae des contrats d’entreprise et 
des marchés publics n’est pas la seule des contradic­
tions ou des difficultés posées par la sous­traitance.

Les imperfections de la loi 
du 31 décembre 1975 relative 
à la sous-traitance
Nous ne reviendrons pas sur la question posée par le 
champ d’application de la loi du 31 décembre 1975 rela­
tive à la sous­traitance. Nous rappellerons seulement 
que ce dispositif législatif et les mesures de protec­
tion qu’il met en œuvre au profit des sous­traitants ne 
concernent que les contrats d’entreprise et les marchés 
publics de travaux, de services ou les marchés indus­
triels. Sont donc notamment exclus les contrats de 
vente et les marchés de fournitures. On sait combien la 
distinction entre un marché de fourniture et un marché 
de travaux peut être parfois délicate. Ainsi, n’est pas 
soumis à la loi précitée un fournisseur qui procure à 
l’entreprise principale une simple charpente, sans être 

chargé de la pose(3) alors que sera qualifié de sous­trai­
tant l’entre prise de négoce de matériel qui fournit sur 
demande du titulaire du lot chauffage­ventilation d’un 
marché public un ensemble de ventilation fabriqué sur 
mesure pour répondre aux clauses du marché, alors 
même que l’entreprise n’intervient pas sur le chantier(4). 
Les juges doivent ainsi lorsqu’un contentieux leur est 
soumis, caractériser la spécificité de la fourniture(5).

La qualification de sous­traitance est importante 
bien évidemment d’abord pour déterminer si la loi du 
31 décembre 1975 trouve ou non à s’appliquer, mais elle 
l’est en matière pénale dans la mesure où certaines 
opérations peuvent être requalifiées en prêt de main­
d’œuvre à but lucratif notamment lorsque les salariés 
du prétendu sous­traitant n’interviennent pas en toute 
indépendance vis­à­vis de l’entrepreneur principal(6). 
Enfin, l’application de la notion de sous­traitance se 
pose en matière de contrats de concession. L’exécution 
d’une partie d’une concession constitue­t­elle une sous­
concession (non soumise à la loi du 31 décembre 1975) 
ou une sous­traitance(7).

La question de l’interdiction de la sous­traitance totale 
nous retiendra davantage. En effet, il y a un triple para­
doxe à interdire la sous­traitance de la totalité d’un 
marché public. L’article 1er de la loi de 1975 rappelé 
précédemment précise, en effet, que la sous­traitance 
consiste à confier « l’exécution de tout ou partie du 
contrat d’entreprise ou d’une partie du marché public 
conclu avec le maître de l’ouvrage. ». Il est tout d’abord 
étonnant que le législateur ait accepté que les contrats 
d’entreprise (marchés privés) puissent être intégrale­
ment sous­traités tout en déniant cette possibilité aux 
marchés publics, alors que dans les deux cas il s’agit 
de contrats conclus intuitu personae. Cette interdiction 
de sous­traitance totale est d’autant plus surprenante 
que le titulaire du marché demeure en tout état de cause 
seul responsable de l’exécution du marché public, la 
sous­traitance n’étant qu’une modalité d’exécution de 
celui­ci. Enfin, et même si les possibilités de cession des 
marchés ont été restreintes par le Code de la commande 
public(8), il est paradoxal de reconnaître le droit de céder 
un marché (et donc de le transmettre intégralement à 
un tiers) et ne pas autoriser la sous­traitance totale(9). 
Certains relèveront sans une certaine ironie qu’un mar­
ché public n’est jamais sous­traité intégralement car 
le titulaire du marché se réserve toujours une marge 
sur son sous­traitant de sorte qu’en acceptant ledit 

(3) Cf. CAA Nantes, 2e chambre, 30 décembre 1999, Sté Biwater, 
req. n° 96NT02356.
(4) CAA Nantes, 4e chambre, 7 octobre 2011, req. n° 10NT02052.
(5) Cass. 3e civ. 11 mai 2005, n° 03-13.891, n° 550 FS – P + B.
(6) Il peut en être ainsi par exemple d’une équipe d’ouvriers inter-
venant sur un chantier de travaux qui reçoivent des instructions 
directement de l’entreprise principale : Cass. crim, 3 novembre 
1999, n° 98-85.665, n° 6721 P + F.
(7) CE avis 16 mai 2002, n° 366305, BJCP 2002, n° 28, p. 235.
(8) CCP, art. R. 2194-6.
(9) Voir pour une critique de cette interdiction : A. Sevino, « Le 
Paradoxe de la cession des marchés publics », AJDA 2003, n° 39. 
pp. 2076-2077.
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