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Accès au sommaire

La décision Béziers II  du Conseil d'État avait permis d'espérer une dimin ution des abus, souvent préjudiciables pour les

finances publiques, commis par l'Administration dan s la résiliation des contrats administratifs pour m otif d'intérêt général. La

réparation intégrale du préjudice subi, qui pouvait  s'avérer très onéreuse, laissait place lorsque la portée de mesure de

résiliation le justifiait à la reprise des relation s contractuelles. La jurisprudence montre toutefois  que cette réforme n'a pu

produire les effets escomptés faute pour le cocontr actant de l'Administration de disposer d'un moyen d e saisine rapide du

juge.

1. - L'intérêt général est la raison d'être des contrats administratifs. C'est l'intérêt général qui justifie que ceux-ci
bénéficient d'un régime juridique qui leur est propre, dérogatoire au droit commun. Les droits reconnus aux parties
sont dès lors inégalitaires. L'Administration, dépositaire de l'intérêt général, dispose de prérogatives qui lui sont
spécifiques, et qui sont nécessaires pour assurer l'adaptationNote 1 et la continuitéNote 2 du service publicNote 3.
Elle a ainsi très tôt disposé d'un pouvoir de modificationNote 4 et même de résiliationNote 5 unilatérale du contrat.

2. - Faisant partie des « règles générales applicables aux contrats administratifs »Note 6, le pouvoir de résiliation
unilatérale dont dispose l'Administration contractante existe même en l'absence de toute disposition législative ou
règlementaire ou stipulation contractuelleNote 7 en ce sens. Ce principe, « l'un des droits de l'Administration le
moins contesté »Note 8, ne souffre aucune exceptionNote 9. Il s'applique à toutes les catégories de contrats
administratifs, que ce soit les marchés publicsNote 10, les délégations de service publicNote 11 ou les conventions
d'occupation du domaine publicNote 12. Il a, de plus, fait l'objet d'une reconnaissance par toutes les juridictions, que
ce soit le Conseil d'ÉtatNote 13, le Tribunal des conflitsNote 14, le Conseil constitutionnelNote 15, la Cour européenne
des droits de l'hommeNote 16 ou encore par les instances d'arbitrage internationalNote 17. Du reste, les nouvelles
directives « marchés publics »Note 18 et « concessions »Note 19 ne semblent revenir dessusNote 20.

3. - Deux conditions encadrent cependant ce droit ouvert à l'Administration de résilier unilatéralement un contrat
administratif en dehors de toute faute de la part de son cocontractant. Tout d'abord, elle doit faire état du motif
d'intérêt général qui justifie la résiliationNote 21. En l'absence d'une telle finalité, la résiliation est irrégulièreNote 22.
Ensuite, et surtout, elle doit toujours en principe indemniser son cocontractant pour le préjudice subiNote 23. Cette

Aperçu avant impression - Lexis360® https://www.lexis360.fr/PrintPreview.aspx?JobId=2825:625383451&D...

1 sur 17 20/11/2017 20:17



indemnisation doit alors non seulement couvrir la perte subie, le damnum emergens, mais aussi le gain manqué,
le lucrum cessansNote 24.

4. - Depuis la décision Béziers II du Conseil d'ÉtatNote 25, le cocontractant déchu de l'Administration dispose de la
possibilité de renoncer à son droit à indemnisation et de demander, à la place, au juge de prononcer la reprise des
relations contractuelles en cas de résiliation irrégulière.

5. - Auparavant, le principe d'immunité juridictionnelle relative des contrats administratifs faisait obstacle à ce que
le juge, saisi par l'une des parties au contratNote 26, annule les mesures d'exécution prises par l'AdministrationNote

27.

6. - Les mesures de résiliationNote 28, qui font partie des mesures d'exécution des contrats administratifs tout
comme les mesures d'applicationNote 29 et de modification du contratNote 30, étaient donc concernées par cette
règle. Le juge ne disposait pas, en principeNote 31, du pouvoir d'annuler la décision de résiliation, même si cette
dernière était irrégulière.

7. - Dès lors, lorsque le cocontractant entendait contester la résiliation du contrat devant le juge, ce dernier devait
seulement rechercher si la décision litigieuse était intervenue dans des conditions de nature à lui ouvrir droit à une
indemnisationNote 32.

8. - Mettant fin à cette règle, dont la « tradition était sa seule explication »Note 33, la décision Béziers II permet
dorénavant au juge, sans pour autant annuler la résiliation, d'ordonner la reprise des relations contractuelles,
lorsqu'il est saisi d'une demande en ce sens. Ce revirement s'inscrit dans un contexte où l'office du juge du contrat
est en pleine évolution depuis la décision Tropic du Conseil d'ÉtatNote 34. Il avait laissé espérer une refonte plus
générale du contentieux lié à la résiliation des contrats administratifs permettant une meilleure satisfaction de
l'intérêt général, par la préservation des deniers publics. Mais la novation opérée était trop limitée pour purger ce
contentieux de ses défauts traditionnels.

9. - La jurisprudence montre en effet que, faute de disposer d'un moyen de saisine rapide du juge, le cocontractant
déchu de l'Administration a très peu de chance d'obtenir la reprise des relations contractuelles, même si la mesure
de résiliation litigieuse est entachée par de nombreuses irrégularités. Or, une telle situation peut également être
préjudiciable à l'Administration elle-même, la résiliation pour motif d'intérêt général représentant un coût non
négligeable pour les finances publiques.

1. Béziers II , une voie de recours encore inachevée

10. - Le recours en reprise des relations contractuelles est certes une innovation. Il ne peut toutefois pleinement
produire ses effets que s'il est assorti d'un référé suspension sans lequel il perd toute son utilité. Or, en la matière,
le prétoire du juge du référé suspension n'est ouvert qu'aux cocontractants dont la survie économique en dépend.
De fait, l'innovation introduite par la jurisprudence Béziers II ne semble avoir qu'une portée très limitée.

A. - La possibilité pour le juge du fond d'ordonner  la reprise des relations contractuelles

11. - La décision Béziers II ne revient pas sur le principe selon lequel la résiliation anticipée d'un contrat
administratif n'ouvre au profit du cocontractant déchu qu'un droit à indemnité ; bien au contraire, elle le réaffirme et
l'étend même aux contrats qui n'étaient pas soumis au principe de l'immunité juridictionnelle. Elle y apporte
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cependant une nuance en précisant que si « la portée » de la mesure de résiliation le justifie, le juge du contrat
peut ordonner la reprise des relations contractuelles.

12. - Cinq conditions viennent encadrer le droit reconnu au juge d'ordonner la reprise des relations contractuelles
lorsqu'il est saisi d'une demande en ce sens.

13. - En premier lieu, le juge devra vérifier que la demande de reprise des relations contractuelles formulée par le
cocontractant de l'Administration n'est pas devenue sans objet. Il en sera ainsi si le contrat est arrivé à terme ou si
les obligations à la charge du cocontractant ont été exécutéesNote 35.

14. - Le recours en reprise des relations contractuelles ne vise donc essentiellement que les contrats de longue
durée. En effet, le délai de jugement d'une affaire devant le tribunal administratif étant d'environ un anNote 36 et les
conditions liées à l'exercice du référé suspension étant difficiles à mettre en œuvreNote 37, le juge se bornera le
plus souvent à constater que, pour les contrats de courte durée, la demande du requérant est devenu sans objet,
surtout si l'affaire va jusqu'au Conseil d'État.

15. - En deuxième lieu, le juge devra vérifier que le vice invoqué affecte la régularité ou le bien-fondé de la mesure
de résiliationNote 38 et qu'il est d'une certaine gravité. Ainsi, un vice relatif à l'incompétence de l'auteur de l'acte ne
saurait à lui seul entraîner la reprise des relations s'il n'est pas démontré que l'autorité compétente aurait pris en la
matière une décision différenteNote 39.

16. - Partant, seules les irrégularités les plus graves pourront conduire le juge à ordonner aux parties la reprise
des relations contractuelles. La résiliation se résoudra sinon, comme c'était le cas avant, par l'indemnisation du
cocontractant déchu.

17. - En troisième lieu, le juge devra s'assurer que la reprise des relations contractuelles n'est pas de nature à
porter une atteinte excessive à l'intérêt général. Il lui reviendra, pour ce faire, de procéder à un bilan entre les
différents intérêts en présence. À cette fin, il lui reviendra de prendre en compte la gravité des vices constatés et
les motifs de la résiliation.

18. - Autrement posé, les nécessités du service public devront toujours, au final, primer sur les intérêts du
cocontractant, même si la mesure de résiliation est entachée d'irrégularité. Une résiliation irrégulière mais justifiée
par l'intérêt général pourra donc faire obstacle à la reprise des relations contractuelles. À titre d'exemple, le juge a
refusé, pour des raisons de sécurité, d'ordonner la reprise des relations contractuelles d'un marché de transport
aérien des patients et des équipes médicales malgré les irrégularités affectant la mesure de résiliation. En
l'espèce, il a été relevé que des défaillances techniques dans l'avion utilisé par le titulaire du contrat, qui se
traduisait par des problèmes de pressurisation et de climatisation, compromettaient la sécurité des patients et des
équipes médicalesNote 40.

19. - Du reste, rappelons que le juge du contrat est un juge du plein contentieux, c'est-à-dire un juge qui statue
« d'après l'ensemble des circonstances de fait dont il est justifié par l'une et l'autre des parties à la date de sa
propre décision »Note 41. En conséquence, les changements de circonstance à la date où il se prononce peuvent
influencer sa décision. Ainsi, dans une affaire où l'irrégularité de la décision de résiliation prise par l'Administration
aurait dû le conduire à ordonner la reprise des relations contractuelles, celui-ci a cependant refusé d'ordonner une
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telle mesure « compte-tenu de la détérioration considérable des relations entre les parties »Note 42.

20. - En quatrième lieu, la reprise des relations contractuelles ne doit pas porter atteinte aux droits d'un éventuel
nouveau contractant, venu remplacer le requérant. Comme l'avait souligné certains auteurs, il est fort probable
que dans la plus part des cas, « la désignation d'un nouveau contractant fera à elle seule échec à la tentative de
reprise »Note 43. La continuité du service public, les difficultés d'ordres pratique et indemnitaire qui pourraient en
résulter, feront en effet naturellement obstacle à une reprise des relations contractuelles.

21. - La reprise des relations contractuelles ne doit en somme pas être de nature à créer des problèmes
équivalents ou plus importants pour l'Administration que ceux créés par la résiliation litigieuse.

22. - En cinquième et dernier lieu, lorsqu'existe une irrégularité tenant au caractère illicite du contenu du contrat ou
à un vice d'une particulière gravité relatif notamment aux conditions dans lesquelles les parties ont donné leur
consentement, le juge doit refuser de faire droit à la demande du requérantNote 44. En d'autres termes, si le juge
constate que le contrat est entaché d'irrégularités qui le conduiraient, s'il était saisi dans le cadre d'un recours en
contestation de la validité du contrat, à prononcer la résiliation ou l'annulation du contrat, il serait en ce cas tenu
de rejeter la demande du cocontractant déchuNote 45.

23. - L'ajout de cette condition, intervenue postérieurement à la décision Béziers II, vise à faire obstacle à
l'exécution d'un contrat qui serait entaché de nullité et à éviter que les effets de la reprise des relations
contractuelles ne soient qu'éphémères.

24. - Ainsi, pour résumer, on peut relever que sur le principe, la décision Béziers II semble constituer une avancée
pour le cocontractant déchu, qui souhaiterait ne pas voir son contrat résilié, et pour l'Administration elle-même,
compte tenu des conséquences financières qu'emportent la résiliation d'un contrat pour motif d'intérêt général.
Toutefois, deux remarques peuvent être effectuées.

25. - Tout d'abord, il faut souligner que, paradoxalement, ce renforcement des pouvoirs du juge peut apparaître
comme un recul pour les cocontractants qui pouvaient avant la jurisprudence Béziers II former des conclusions
tendant à l'annulation de la décision de résiliationNote 46. Le juge annulait en effet la mesure de résiliation litigieuse
lorsque celle-ci-était irrégulièreNote 47. Or, désormais le juge ne reviendra sur la résiliation du contrat – non pas en
l'annulant mais en en ordonnant la reprise des relations contractuelles – que si, dans les circonstances de
l'espèce, l'irrégularité invoquée est d'une particulière gravité et que cette reprise ne porte pas une atteinte
excessive à l'intérêt général. L'irrégularité de la mesure de résiliation, même substantielle, n'est donc plus en soi
de nature à remettre en cause la décision de l'Administration.

26. - Ensuite, aussi intéressant que puisse être cette décision sur le plan théorique, il reste à savoir si, sur le plan
pratique, elle aura une réelle portée. En effet, le recours en reprise des relations contractuelles ne peut pleinement
produire ses effets que si le juge statue dans les plus brefs délais. À défaut celui-ci n'ordonnera que très rarement
une telle mesureNote 48, soit parce que le recours aura perdu son objetNote 49 ou soit parce que l'Administration
aura repris l'activité en régieNote 50 ou en aura confié l'exercice à un autre tiersNote 51.

27. - C'est pourquoi, et afin que cette nouvelle voie de droit ne constituât pas une « fausse fenêtre pour les
acteurs économiques qui contractent avec l'Administration », E. Cortot-Boucher, rapporteur public dans la décision
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Béziers II, avait proposé au Conseil d'État la possibilité pour le requérant d'assortir son recours sur le fondement
de l'article L. 521-1 du Code de justice administrative (CJA) d'une demande tendant à la suspension de l'exécution
de la résiliationNote 52. Le Conseil d'État a bien reconnu une telle possibilité au cocontractant déchu, mais il l'a
encadrée de conditions si sévères qu'en réalité l'exercice de ce droit demeure essentiellement théorique.

B. - La possibilité théorique pour le juge du référ é de prononcer la suspension de la mesure de résili ation

28. - Suivant les conclusions de son rapporteur public sur la décision Béziers IINote 53, le Conseil d'État a reconnu
au cocontractant déchu la possibilité d'assortir son recours en reprise des relations contractuelles de conclusions
à fins de suspension. En d'autres termes, le cocontractant déchu peut demander au juge du référé suspension le
maintien des relations contractuelles jusqu'à ce qu'il soit statué au fond.

29. - Mais fermant aussitôt cette nouvelle fenêtre qu'il venait d'ouvrir, le juge du Palais-Royal a indiqué que
l'appréciation des conditions pour prononcer la suspension de la décision litigieuse devait être restrictive.

30. - Ainsi, en premier lieu, en ce qui concerne l'appréciation de la condition d'urgence, il appartiendra au juge de
prendre en compte deux considérations. D'une part les atteintes graves et immédiates que la résiliation litigieuse
est susceptible de porter à un intérêt public ou aux intérêts du requérant. D'autre part l'intérêt général ou l'intérêt
des tiers, notamment du titulaire d'un nouveau contrat, qui justifierait de ne pas suspendre l'exécution de la
mesure de résiliation.

31. - Il lui reviendra en d'autres termes de mettre en balance l'urgence à prononcer la mesure sollicitée et
l'urgence à poursuivre l'exécution de l'acte litigieux.

32. - En ce qui concerne la première considération, il est peu probable que le juge estime qu'il y a urgence à
suspendre l'exécution d'une mesure de résiliation pour atteinte grave et immédiate à un intérêt public. Cela
supposerait en effet que la résiliation ait été prononcée dans des conditions particulièrement graves et
manifestement illégales, ce qui dans les faits est plutôt rare.

33. - Par suite, l'urgence à suspendre la décision de résilier le contrat n'existera bien souvent que si cette décision
porte atteinte aux intérêts du requérant. Or, dans cette hypothèse, le Conseil d'État précise que l'urgence ne
pourrait être retenue, comme dans le cadre d'un recours en contestation de la validité du contrat par les tiersNote

54, que si la résiliation litigieuse porte notamment atteinte à la situation financière du requérant ou à l'exercice
même de son activité.

34. - En cela, le Conseil d'État a également suivi son rapporteur public qui précisait « que le juge des référés ne
devrait ainsi être amené à retenir qu'il y a urgence que dans les hypothèses où la résiliation met en péril la survie
économique du cocontractant de l'Administration ». L'imminence de l'expiration du contrat en cours, compte tenu
de sa résiliation et de la circonstance que l'Administration envisagerait la conclusion d'un nouveau contrat avec un
nouvel attributaire, ne saurait ainsi suffire à caractériser l'existence d'une situation d'urgenceNote 55.

35. - Il appartiendra en somme au requérant d'établir, par des éléments concrets, que la mesure contestée
menace la pérennité de son activitéNote 56. Le juge des référés ne doit ainsi pas se borner à prendre en compte la
perte du chiffre d'affaires occasionnée par la résiliation du marché mais se référer aux autres éléments d'activité
du requérant, et notamment au chiffre d'affaires global de son entrepriseNote 57. À titre d'exemple, l'urgence n'a été
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reconnue que lorsqu'il a été démontré que le marché dont la résiliation était envisagée représentait la moitié du
chiffre d'affaires de l'entreprise requéranteNote 58 ou lorsque la résiliation avait pour effet de la priver de sa raison
d'être, et compromettait par suite son existenceNote 59.

36. - Par conséquent, seules les petites entreprises ou celles dont la capacité financière est limitée pourraient
justifier de l'urgence à suspendre la résiliation du contrat litigieux. Quant aux autres entreprises, celles de
moyenne ou de grande taille ou celles dont la survie ne dépend pas de l'activité qui leur a été confiée par le
contrat que l'Administration entend résilier, elles auront de grandes chances de voir leurs requêtes rejetées pour
défaut d'urgence.

37. - En ce qui concerne la seconde considération, à savoir l'intérêt général ou l'intérêt de tiers qui justifieraient au
contraire l'exécution de la mesure de résiliation, l'intérêt général justifiera sans doute que le juge ne suspende pas
la mesure de résiliation lorsque l'incapacité du cocontractant perturbe par exemple le fonctionnement normal du
service public. Quant à l'arrivée d'un nouveau contractant venu remplacer le requérant, nous voyons mal comment
l'Administration pourrait trouver en si peu de temps un nouveau partenaire, surtout si le contrat relève de la
commande publique. Mais si cela devait arriver, il appartiendra sans doute au juge de prendre en compte l'état
d'avancement du nouveau contrat et la situation financière du nouveau cocontractantNote 60.

38. - Concernant, en second lieu, l'appréciation de la condition relative au moyen propre à créer, en l'état de
l'instruction, un doute sérieux sur la validité de la mesure de résiliation, il incombera au juge des référés
d'apprécier si, en l'état de l'instruction, les vices invoqués paraissent d'une gravité suffisante pour conduire à la
reprise des relations contractuelles, et non à la seule indemnisation du requérant. Autrement posé, seules les
irrégularités les plus graves, c'est-à-dire celles qui pourraient dans le cadre du recours au fond conduire le juge à
ordonner la reprise des relations contractuelles, pourraient entraîner la suspension.

39. - Tel est le cas lorsque le conseil municipal autorise son maire à procéder à la résiliation d'un contrat sans
disposer de l'information nécessaire et suffisante pour lui permettre d'apprécier les incidences, en fait et en droit,
de la décision à prendre (en l'espèce il s'agissait du montant des indemnités à verser au cocontractant de la
commune)Note 61. Tel est également le cas lorsque l'Administration résilie un bail emphytéotique administratif dans
un but de réaffectation du site concerné à une nouvelle activité de service public, sans toutefois être en mesure de
préciser quel projet elle entend mettre en œuvre sur le site dont elle souhaite reprendre le contrôleNote 62.

40. - Bien que restrictive, l'appréciation de cette seconde condition est teintée de pragmatisme. Elle n'est en effet,
et à l'inverse de la première condition, pas de nature à faire obstacle à la reprise des relations contractuelles. Il
appartiendra simplement au requérant d'apporter la preuve que, statuant au fond, le juge du contrat ordonnera la
reprise des relations contractuelles.

41. - Dans ces conditions, la décision Béziers II est-elle globalement une avancée ou non pour le cocontractant
déchu par rapport à la jurisprudence précédente ?

42. - Elle est sur le principe une avancée car dorénavant toute partie à un contrat administratif peut demander au
juge du contrat d'ordonner la reprise des relations contractuelles.

43. - Mais la possibilité pour le cocontractant de demander au juge des référés, sur le fondement de l'article
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L. 521-1 du Code de justice administrative, la suspension de la mesure de résiliation litigieuse aurait pu permettre
au juge d'assurer l'effectivité du recours en reprise des relations contractuelles. Cela n'a pas été le cas. En
subordonnant la condition de l'urgence à la mise en péril de la survie économique de l'activité du requérant, le
juge du contrat a fait perdre au recours en reprise des relations contractuelles presque tout son intérêt.

44. - Du reste, cette mesure apparaît comme un recul pour tous les contrats qui n'étaient pas soumis à la règle de
l'immunité juridictionnelle. Pour ces contrats, en effet, comme les conventions d'occupation domaniale, le
requérant pouvait demander au juge l'annulation de la décision de résiliation du contrat. À cette fin, il pouvait
assortir son recours d'une demande de suspension sur le fondement de l'article L. 521-1 du Code de justice
administrative. Or, le prononcé de la suspension intervenait selon les modalités traditionnelles du référé
suspension, c'est-à-dire lorsque la décision litigieuse portait « de manière suffisamment grave et immédiate » – à
la différence de la jurisprudence Béziers II qui parle d'« atteintes graves et immédiates » – aux intérêts en
présence et qu'il existait un doute sérieux sur la légalité de la mesure litigieuseNote 63. L'urgence avait ainsi été
retenue pour un grossiste qui se voyait contraint, à la suite de la résiliation de sa convention d'occupation
domaniale, de quitter les locaux qu'il occupait dans l'enceinte d'un marché d'intérêt national et d'aller s'installer
au-delà du périmètre de protection qui entourait ledit marchéNote 64. La création du référé suspension avait en
d'autres termes conduit le juge à être moins sévère dans le prononcé de la suspension que sous le régime du
sursis à exécution définit à l'article L. 10 du Code des tribunaux administratifs et des cours administratives
d'appelNote 65. Un retour en arrière semble en quelque sorte s'être opéré.

45. - Il ressort en synthèse de cette analyse que le recours en reprise des relations contractuelles n'a qu'une
portée très limitée en matière de résiliation contractuelle. L'exercice du référé suspension qui était censé assurer
l'effectivité de cette mesure ne joue à ce titre que très modestement son rôle, de sorte que bien souvent le
requérant n'obtiendra de la part de l'Administration qu'une compensation financière.

46. - La décision Béziers II précisait certes que la reprise des relations contractuelles ne devait être
qu'exceptionnelle et que le principe demeurait l'indemnisation du cocontractant déchu. Néanmoins, en adoptant un
tel raisonnement on ne peut s'empêcher de se demander si cette décision ne va pas, au final, à contre-courant de
l'intérêt général.

2. Béziers II , une voie de recours à réformer

47. - L'impression qui se dégage de l'analyse de la décision Béziers II est que la balance du juge pèse encore trop
du côté de l'Administration, dont la décision de résiliation est protégée, sans que pour autant l'intérêt général en
soit mieux préservé. L'absence de prise en compte du caractère onéreux de la résiliation et le caractère restrictif
du référé suspension paraissent en effet prêter le flanc à des abus, de sorte que bien souvent le litige se résoudra,
comme avant, par la simple mais couteuse indemnisation du cocontractant déchu. Une réforme du contentieux
des mesures d'exécution du contrat serait à ce titre la bienvenue.

A. - L'absence de prise en compte du caractère onér eux de la résiliation

48. - La jurisprudence Béziers II n'est donc pas en soi une révolution. Elle confirme bien au contraire le principe
selon lequel les droits du cocontractant « sont essentiellement des droits pécuniaires »Note 66.

49. - Dès lors, si le cocontractant déchu est dans la plupart des cas tenu de se soumettre à la volonté de
l'Administration, et de renoncer à l'exécution de son contrat, il a en revanche droit à une compensation
financièreNote 67. L'Administration ne peut donc exercer son pouvoir de résiliation unilatérale que « sous réserve
des droits à indemnité du cocontractant »Note 68. Au reste, elle aurait bien du mal à trouver des cocontractants si
aucune compensation financière ne leur garantissait la réparation intégrale de leur préjudice.
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50. - Cette indemnisation du cocontractant déchu doit, selon une jurisprudence ancienne, être intégrale. Elle doit
ainsi couvrir tout le préjudice résultant pour lui de la résiliation anticipée du contratNote 69. Celui-ci a dès lors droit
d'être non seulement indemnisé pour la perte subie, le damnum emergensNote 70, mais aussi pour le gain manqué,
le lucrum cessansNote 71.

51. - La résiliation pour motif d'intérêt général se distingue à cet égard de la résiliation aux torts du cocontractant
de l'Administration. Dans pareille hypothèse, celui-ci n'a en effet droit qu'à l'indemnisation des investissements
non encore amortisNote 72.

52. - Il faut dès lors relever que la mise en œuvre par l'Administration de son pouvoir de résiliation unilatérale peut
être lourde de conséquence sur le plan financier.

53. - En dehors de toute stipulation contractuelle venant en ce sensNote 73, aucune considération ne saurait limiter
la compensation financière du contractant déchuNote 74. Il n'est à cet égard pas possible de prendre en compte les
fautes que celui-ci aurait commises dans l'exécution de son contrat pour réduire le montant de l'indemnisationNote

75.

54. - La jurisprudence est toutefois venue encadrer le droit à réparation du cocontractant déchu contre d'éventuels
abus pouvant préjudicier les intérêts de l'Administration.

55. - Ainsi, lorsqu'il est saisi, le juge veille à ce que l'indemnisation ne provoque pas un enrichissement indu du
cocontractantNote 76. C'est pourquoi, pour être indemnisé ce dernier doit lui apporter la preuve de la réalité du
préjudice subi ; à défaut de quoi aucune indemnisation ne lui sera verséeNote 77.

56. - De même, si le juge a reconnu aux parties la possibilité d'insérer des clauses contractuelles venant préciser
les modalités d'indemnisation du cocontractant déchuNote 78, il a également défini les conditions dans lesquelles
ces clauses pouvaient être valables.

57. - Ces conditions sont animées par deux principes : celui selon lequel l'Administration ne peut être condamnée
à payer une somme qu'elle ne doit pasNote 79 et celui selon lequel le pouvoir de résiliation unilatérale pour un motif
d'intérêt général constitue une « règle générale applicable aux contrats administratifs »Note 80 auquel
l'Administration ne saurait renoncerNote 81.

58. - Ce faisant, s'il est possible pour les parties de mettre en place une indemnisation pouvant être supérieure au
préjudice subi par le cocontractant déchu, le montant de cette indemnisation ne saurait être disproportionné par
rapport à ce préjudiceNote 82.

59. - L'Administration est en somme considérée par le juge comme étant en position d'infériorité par rapport à son
cocontractant. Il s'agit donc de la protéger contre son cocontractant mais aussi contre elle-même, en l'empêchant
de consentir à des libéralités et en prohibant toute clause pouvant la conduire à renoncer à son pouvoir de
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résiliation.

60. - Cette protection de l'Administration est d'autant plus caractérisée qu'il est possible de prévoir pour le
cocontractant déchu une indemnisation inférieure au montant du préjudice qu'il pourrait subir, voire même
d'exclure a fortiori toute indemnisationNote 83. En effet, comme l'expliquait Bertrand Dacosta, « les règles
applicables aux contrats administratifs n'ont pas vocation à protéger le cocontractant de l'Administration
davantage qu'il ne le serait dans un cadre contractuel de droit privé (...) Il peut renoncer, dès lors qu'il le fait
librement, à percevoir tout ou partie de cette indemnisation. Il est parfaitement concevable que le cocontractant
privé prenne sciemment le risque de perdre de l'argent en cas de résiliation anticipée, en raison de perspective de
gain si le contrat va jusqu'à son terme. Au nom de quoi l'en empêcher ? »Note 84.

61. - Mais dans la pratique des clauses venant limiter l'indemnisation du cocontractant de l'Administration sont
plutôt rares, notamment dans les montages contractuels complexes où les prêteurs exigent de la part de leur
emprunteur, et par extension de la part l'Administration cocontractante, de solides garanties financières. Il faut
d'ailleurs préciser que dans le cas des contrats de partenariat, pour prévenir tout problème lié au financement des
projets, le contrat doit contenir des clauses relatives à l'indemnisation du partenaire privé en cas de fin anticipée
du contratNote 85.

62. - Par conséquent, même s'il existe quelques gardes fous venant protéger les intérêts de l'Administration, ces
protections peuvent apparaître dérisoires dans les contrats où les enjeux financiers représentent des millions et où
l'Administration est face à des grands groupes qui ne signent le contrat qu'en l'absence de tout risque. La
rentabilité économique du projet, et par conséquent les clauses contractuelles qui en découlent, est basée sur des
business models très élaborés, certifiés par plusieurs organismes d'audit. Pour le dire autrement, dans ces types
de contrat, le cocontractant de l'Administration est sûr d'être bénéficiaire que ce soit en exécutant le contrat ou
non. Les nombreuses études réalisées en amont de la signature du contrat lui permettront sans aucune difficulté
de justifier de la réalité de la perte subie mais aussi, et surtout, du gain manqué. Certes, la clause d'indemnisation
du cocontractant sera nulle si elle prévoit une indemnisation disproportionnée par rapport au préjudice subiNote 86,
mais cela ne l'empêchera cependant pas de bénéficier d'une compensation financière confortable.

63. - À ce titre, on peut citer la résiliation du contrat signé par l'État avec la société Ecomouv, pour le projet de
l'écotaxe poids lourds, qui a rendu l'État débiteur de la somme de 969 millions d'euros envers son
cocontractantNote 87. Dans le même sens, il ressort des travaux parlementaires que la proposition émise par
certains députés de prononcer la résiliation des concessions d'autoroutes aurait coûté la somme d'environ 40
milliards d'euros à l'ÉtatNote 88.

64. - Nous le voyons ainsi, le choix de mettre fin à un contrat administratif pour un motif d'intérêt général peut en
réalité ne pas servir l'intérêt général, et notamment les finances publiques. La prise en compte de l'intérêt général
par le juge administratif ne devrait pas se faire in abstracto, elle devrait à la vérité se faire en procédant à un bilan
socio-économique entre la poursuite de l'exécution du contrat et sa résiliation.

B. - La nécessité de revoir le contentieux des mesu res d'exécution du contrat

65. - Les motifs d'intérêt général permettant à l'Administration de résilier un contrat administratif auquel elle est
partie sont très variés.

66. - On peut à cet égard relever que constitue un motif d'intérêt général justifiant la résiliation d'un contrat
administratif : la créationNote 89 ou la suppressionNote 90du service public, la durée excessive d'une convention de
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délégation de service publicNote 91, la reprise en régie d'une activitéNote 92, la modification du capital social de la
société cocontractante de l'AdministrationNote 93 ou encore la mésentente entre les cocontractants de
l'AdministrationNote 94.

67. - Le motif d'intérêt général est entendu de manière encore plus large par la jurisprudence en ce qui concerne
les conventions d'occupation domaniale, qui sont par natures précaires et révocables (CGPPP, art. L. 2122-3). Il
est notamment admis que l'intérêt financier du propriétaire ou du gestionnaire du domaine public soit un motif
d'intérêt général l'autorisant à résilier la convention d'occupation. La résiliation est ainsi possible lorsque l'occupant
refuse par exemple une augmentation du montant de la redevance domanialeNote 95.

68. - La préservation de l'intérêt général permet par conséquent à l'Administration de disposer d'une grande
marge de manœuvre en matière de résiliation unilatérale.

69. - Il aurait certes été difficilement concevable que les intérêts de quelques-uns fissent obstacle à la volonté
générale et aux nécessités du service.

70. - Avant Béziers II, lorsque le juge disposait de la possibilité d'annuler la mesure de résiliation prise par
l'Administration, celui-ci exerçait un contrôle de qualification juridique sur le motif de la résiliation invoquéNote 96.
Le rapporteur public Benoît Bohnert a ainsi pu dire, s'agissant des conventions d'occupation domaniale, que :
« L'autorité gestionnaire du domaine ne peut (...) résilier la convention au motif que l'objectif poursuivi par
l'occupant ne lui sied plus. La précarité se justifie pour des raisons d'intérêt général, non pour des raisons de
convenances administratives »Note 97.

71. - À l'inverse toutefois, lorsque le juge ne se reconnaissait pas le pouvoir d'annuler une décision de résiliation, il
n'exerçait aucun contrôle sur le motif invoquéNote 98. À tout le moins, et pour évaluer le préjudice indemnisable, il
se reconnaissait le pouvoir de vérifier que la résiliation n'était pas intervenue en raison d'un manquement de la
part du cocontractant à ses obligations contractuellesNote 99.

72. - Depuis la décision Béziers II, le juge exerce un contrôle de qualification juridique sur le motif de la résiliation
pour tous les contrats administratifsNote 100. Les marges de manœuvres de l'Administration sont ainsi davantage
encadrées.

73. - Mais un contrôle du juge limité à la qualification juridique des faits peut apparaitre quelque peu insuffisant.

74. - En effet, dans certaines hypothèses, si le motif invoqué pour résilier le contrat peut sans conteste être
d'intérêt général, d'autres motifs d'intérêt général, plus importants que ceux invoqués par l'Administration,
justifieraient au contraire le maintien des relations contractuelles.

75. - À ce titre, le coût que représente la résiliation du contrat administratif devrait aussi être pris en compte par le
juge lorsqu'il est saisi d'un recours en reprise des relations contractuelles. La préservation des deniers publics, et
leur bon emploi, est aussi un motif d'intérêt général pouvant même être plus important que celui invoqué par
l'Administration pour résilier son contrat.
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76. - C'est plus spécifiquement le cas pour les contrats dont la conclusion est récente ou dont l'arrivé à terme n'est
pas proche. Nul doute dans ces deux hypothèses qu'une résiliation anticipée serait excessive et à contre-courant
de l'intérêt général, eu égard au coût élevé que représenterait l'indemnisation du cocontractant déchu, si elle
intervenait en vue de reprendre, pour des considérations purement politiques à la suite d'un changement de
majorité par exemple, l'activité déléguée en régie.

77. - Un renforcement des pouvoirs du juge pourrait être le bienvenu. Il pourrait ainsi s'agir, sans lui demander de
contrôler l'opportunité de la mesure de résiliation, d'exercer un contrôle entier sur le bien-fondé du motif de la
résiliation et de procéder, en somme, à un bilan socio-économique entre la poursuite de l'exécution du contrat et
sa résiliation.

78. - Au demeurant, une telle solution existe déjà en quelque sorte pour les contrats conclus entre deux personnes
publiques lorsqu'ils sont relatifs à l'organisation du service public ou aux modalités de réalisation en commun d'un
projet d'intérêt général. Dans ce genre de situation, les deux personnes publiques contractent pour accomplir une
mission d'intérêt général dont elles sont chacune investies. Dès lors, si l'une décidait de résilier unilatéralement le
contrat, la continuité et le bon fonctionnement du service public, dont l'autre en a la charge, seraient forcément
affectés. C'est pourquoi, le Conseil d'État est venu préciser que dans cette hypothèse le contrat ne pouvait faire
l'objet d'une résiliation unilatérale pour un motif d'intérêt général, par l'un des deux contractants, que si son
équilibre en était bouleversé ou que sa cause avait disparu. Le motif d'intérêt général doit en somme être entendu
strictement et la résiliation ne peut intervenir qu'au vu d'un bilan entre les différents intérêts en présence. Ainsi, la
seule apparition, au cours de l'exécution du contrat, d'un déséquilibre dans les relations entre les parties ne
saurait à lui seul constituer un motif suffisant pour entrainer sa résiliationNote 101.

79. - Quoi qu'il en soit, le renforcement des pouvoirs du juge n'aurait que peu d'effet si, comme c'est le cas en
l'état du droit, une suspension provisoire de la mesure de résiliation n'était pas assurée.

80. - Seule une résolution rapide des litiges permettrait en effet de circonscrire les excès de l'Administration en
matière de résiliation unilatérale des contrats.

81. - Par conséquent, à défaut d'une évolution des conditions d'exercice du référé suspension qui donnerait une
pleine efficacité au recours en reprise des relations contractuelles créé par Béziers II, il serait intéressant de
réfléchir, dans un cadre beaucoup plus large, à une évolution des recours en matière contractuelle. Cette évolution
pourrait se traduire soit par la possibilité pour les personnes publiques de recourir à l'arbitrage, soit par
l'introduction d'un nouveau référé, propre aux mesures d'exécution des contrats administratifs.

82. - La première solution, c'est-à-dire le recours à l'arbitrage, présenterait entre autres avantages celui de la
rapidité. Bien que les personnes publiques ne puissent en principe y recourirNote 102, une disposition législative
expresse peut toutefois les y autoriser. L'ordonnance du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat a ainsi permis
aux personnes publiques d'insérer dans leur contrat une clause d'arbitrageNote 103. Une extension de cette
disposition à l'ensemble des contrats administratifs pourrait paraître souhaitable. Les problèmes liés à l'expiration
du terme du contrat ou à l'arrivé d'un nouveau contractant se présenteraient de fait moins souvent, de sorte que le
cocontractant déchu qui saisirait un tribunal arbitral aurait plus de chance d'obtenir la condamnation de
l'Administration à la reprise des relations contractuelles.
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83. - Mais en l'espèce le recours à l'arbitrage peut aussi apparaître inopportun. En effet, recourir à l'arbitrage c'est
recourir à une justice d'experts, ayant une meilleure connaissance des problématiques auxquelles sont
confrontées les parties. S'agissant ainsi des contrats publics d'affaires, le recours à l'arbitrage permettrait sans
doute de mieux résoudre les problèmes liés aux désordres ou aux questions d'ordre financier. Toutefois, apprécier
les motifs pour lesquels l'Administration décide de prononcer la résiliation du contrat pour un motif d'intérêt général
relève plus de la compétence du juge administratif, juge du service public et de l'intérêt général, que de la
compétence d'un arbitre, expert technique ou financier.

84. - Quant à la seconde solution, à savoir l'introduction d'un nouveau référé propre aux mesures d'exécution des
contrats administratifs, nous pouvons nous demander, au moment où le Gouvernement prépare une réforme du
droit de la commande publique, s'il ne serait pas utile de créer, à côté des référés liés à la passation des contrats,
une procédure de référé portant sur tous les litiges nés de l'exécution des contrats administratifs.

85. - Deux considérations plaident pour une telle innovation.

86. - La première, propre aux mesures d'exécution des contrats, est qu'une telle innovation permettrait d'assurer
l'effectivité du principe de loyauté des relations contractuelles et l'obligation pour les parties d'exécuter leur contrat
de bonne foiNote 104.

87. - La seconde, plus générale, est que l'innovation envisagée participerait à la sauvegarde des principes de
liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.
Les référés précontractuel et contractuel ont pour objectif de faire obstacle à ce que l'Administration choisisse
discrétionnairement son cocontractant. En toute logique elle ne devrait donc pas pouvoir s'en défaire librement.

88. - Ainsi, en ce qui concerne la résiliation pour motif d'intérêt général, l'introduction d'un référé propre aux
mesures d'exécution des contrats administratifs permettrait d'éviter que l'Administration ne se débarrasse, par un
biais détourné, d'un cocontractant qu'elle n'a jamais voulu ou qu'elle ne voudrait plus. Ce nouveau recours, à
l'instar des référés précontractuel et contractuel, pourrait avoir pour objet de conduire le juge à statuer sur la
demande du requérant dans un délai court et avec les mêmes pouvoirs que ceux d'un juge du fond. Au
demeurant, une telle possibilité ne poserait matériellement pas trop de problème étant donné que le contentieux
des marchés et contrats ne représente qu'environ 3,3 % du contentieux administratif, aussi bien devant les
tribunaux administratifs que devant le Conseil d'ÉtatNote 105.
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