
« La difficulté n'est pas de comprendre les idées nouvelles, 
 mais d'échapper aux idées anciennes. » 

John Maynard Keynes 
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Principales abréviations  

Revues juridiques et ouvrages  

AJ   Actualité juridique

AJCA Actualité juridique. Contrats d’affaires 

AJCT      Actualité juridique. Collectivités territoriales 

AJDA                      Actualité juridique. Droit administratif 

Antitrust LJ    Antitrust law journal 

BJCL    Bulletin juridique des collectivités locales 

BJCP Bulletin juridique des contrats publics 

BOCCRF   Bulletin officiel de la concurrence, de la consommation, de la 
répression des fraudes

Bull. civ. Bulletin des arrêts des chambres civiles de la Cour de cassation 

Cah. dr. entr.  Cahier de droit de l’entreprise 

Cah. dr. eur.  Cahiers de droit européen 

CCC Contrats, concurrence, consommation 

CLR Competition Law Review

CMLR Common Market Law Review 

CMP Contrats et marchés publics 

Constr. Urb Revue Construction. Urbanisme 

CP- ACCP Contrats publics. Actualité de la commande publique et des contrats 
publics ( jusqu’en 2013)

LM. CP Le Moniteur. Contrats publics ( depuis 2013) 

D. Recueil Dalloz Dr. 
adm.

Revue de droit administratif 

ECJ European Competition Journal

GAJA Grands arrêts de la jurisprudence administrative 

Gaz. Cne La Gazette des communes 

Gaz. Pal. La Gazette du Palais 

JCP A La Semaine juridique, édition administration et collectivités territoriales

JCP E La Semaine juridique, édition entreprises et affaires 

JCP G La Semaine juridique, édition générale 

JCP G La Semaine juridique, édition notariale et immobilière 

JDE Journal de droit européen 

JO Journal officiel de la République française 
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Autres abréviations 

JOUE ( ex JOCE) Journal officiel de l’Union européenne ( ex Journal officiel des 
Communautés européennes) 

LGDJ Librairie générale de droit et de jurisprudence 

LPA Les Petites Affiches 

Mon. TP Le Moniteur des travaux publics et du bâtiment 

MP Marchés publics 

PUF Presses universitaires de France 

RA La revue administrative 

RDI Revue de droit immobilier  

RDC Revue des contrats 

RD publ. Revue du droit public et de la science politique en France et à 
l’étranger 

RDUE Revue du droit de l’Union européenne 

Rec Recueil Lebon des décisions du Conseil d’État 

RF adm. publ.  Revue française d’administration publique 

RFDA Revue française de droit administratif 

RFDC Revue française de droit constitutionnel 

RJ com. Revue de jurisprudence commerciale 

RLDA Revue Lamy droit des affaires 

RTD com. Revue trimestrielle de droit commercial 

RTD eur. Revue trimestrielle de droit européen 

Aff. affaire

Art. article

CCP Code de la commande publique

CPC Code de procédure civile

C. civ. Code civil 

C. com. Code de commerce

C. pén. Code pénal

C. voirie rout. Code de la voirie routière

COJ Code de l’organisation judiciaire 

CAA Cour administrative d’appel 

Cass. Cour de cassation

Civ. chambre civile de la Cour de cassation

Com. chambre commerciale de la Cour de cassation
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Crim. chambre criminelle de la Cour de cassation

Cass. plén. chambre plénière de la Cour de cassation

Cass. req. chambre des requêtes de la Cour de cassation 

Cdt considérant

CE Conseil d’État

CEDH Cour européenne des droits de l’Homme

CGCT Code général des collectivités territoriales

CJA Code de justice administrative

CJCE Cour de justice des Communautés européennes

CJUE Cour de justice de l’Union européenne

concl. conclusions

Cons. const. Conseil constitutionnel

DAJ direction des affaires juridiques

Déc. décision

EPCI établissement public de coopération intercommunale

HLM habitations à loyer modéré

not. notamment

p. page

pt point

Rép. min. réponse ministérielle

SA société anonyme

SEM société d’économie mixte

SEMOP société d’économie mixte à opération unique

SNCF Société nationale des chemins de fer

Soc. chambre sociale de la Cour de cassation

SPL société publique locale 

SPLA société publique locale d’aménagement

TA tribunal administratif

T. com. tribunal de commerce

TGI tribunal de grande instance

TFUE Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne

TPICE tribunal de première instance des Communautés européennes

Trib. UE tribunal de première instance de l’Union européenne

TUE Traité de l’Union européenne UE Union européenne
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Les recours du candidat évincé contre le contrat de 
la commande publique de droit privé 

Introduction 
1.    Le Professeur Karpenschif a pu parler de « haro sur les contrats de droit privé de la commande publique », 

après la QPC du 2 octobre 2020 du Conseil constitutionnel  qui reconnaît la constitutionnalité des recours 1

contre ces contrats particuliers . S. Hul a pu ironiquement évoquer un choix entre « le droit au recours 2

effectif ou le droit au recours est fictif ? » . Le Professeur Bourdon quant à lui a énoncé que les juges se sont 3

vêtus des « habits anciens du juge judiciaire du contrat de la commande publique » . 4

2.    C’est que les «  contrats privés de la commande publique  »  disposent eux aussi de voies de recours 5

particulières, pour préserver les droits des soumissionnaires, et garantir l’effet utile des règles européennes et 
françaises de la commande publique. 

3.    Tout d’abord dire qu’un contrat est de droit privé, ou alors administratif, ne va pas de soi. En effet, même si 
le doyen Vedel, dans sa note sous l’affaire Giry a pu évoquer l'idée selon laquelle « droit administratif et 
droit civil sont deux ordres juridiques non seulement différents mais absolument impénétrables l'un à 
l'autre » , le Professeur Eckert rappelle que si «  l'existence de contrats de droit privé de la commande 6

publique est certes une chose curieuse – qui frise l'oxymore – elle n'en est pas moins une situation 
traditionnelle » . D’ailleurs, le Professeur Ubaud-Bergeron, a pu mettre en exergue le fait que « le droit de la 7

commande publique est le résultat d’une lente convergence du droit français vers ce droit de l’Union 
européenne rompant avec nos distinctions classiques fondées sur la différence entre contrats privés et 
contrats administratifs […] » . 8

4.     Historiquement, le contrat est envisagé et présenté comme un acte de droit privé . Ceci explique que, 9

jusqu’à l’abandon de la distinction entre actes d’autorité et actes de gestion, tous les contrats de 
l’administration étaient considérés comme des actes de droit privé , c’est-à-dire comme des contrats de droit 10

commun relevant de la compétence des juridictions judiciaires . Il a fallu le travail doctrinal de 11

systématisation de Péquignot ou De Laubdère, puis de Moderne et Delvolvé pour mettre en exergue 
l’existence d’un droit propre aux contrats conclus par les personnes publiques. Plus récemment encore, la 
doctrine a tenté de souligner l’influence des contrats administratifs sur les contrats privés et inversement .  12

Ainsi, par nature, le « droit des obligations » dépasse notre dichotomie juridictionnelle. 

5.    Sans rentrer dans le débat doctrinal opposant l’École de Strasbourg à celle de Montpellier , l’identité 13

administrative ou privée du contrat n’est pas quelque chose d’évident. En effet, l’identité administrative ou 
privée du contrat résulte d’une technique juridique bien définie. Il s’agit d’abord d’étudier l’existence ou non 

 QPC, 2 octobre 2020, n° 2020-8571

 M. Karpenschif « Haro sur les contrats de droit privé de la commande publique », Actualité juridique, Droit administratif, 30 novembre 2020, n° 40, p. 2

2281
 S. Hul, , « Commande publique : le droit au recours effectif ou le droit au recours est fictif ? », La Semaine juridique, Administrations et collectivités 3

territoriales, 16 novembre 2020, n° 46
 P. Bourdon, « Les habits anciens du juge judiciaire du contrat de la commande publique », Revue française de droit constitutionnel, juin 2021, n° 126, p. 4

227-236
 Expression empruntée au Professeur Richer dans L. Richer, F. Lichère., Droit des contrats administratifs, 10e éd., LGDJ, Paris, 20165

 Note au JCP 1953.II.7371 sous T. civ. de la Seine, 28 novembre 1952, Giry6

 G. Eckert, Faut-il « administrativiser » les contrats privés de la commande publique ?, Contrats et marchés publics, Lexis Nexis, janvier 2021, n°17

 M. Ubaud-Bergeron, « Le champ d’application organique des nouvelles dispositions », RFDA, 2016, p. 2188

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 20229

 F. Brenet, Les contrats de droit privé des personnes publiques, AJDA, 2021, 02, pp.7610

 A. de Laubadère, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, LGDJ 1956, t. 1, spéc. pp. 29-30 ; G. Péquignot, Théorie générale du contrat 11

administratif, Pédone, 1945, spéc. pp. 28-30
 P. Delvolvé, Les nouvelles dispositions du Code civil et le droit administratif, RFDA, p. 613 ; La dualité des normes, le cas des contrats, RDP, p. 11.; J. 12

Antippas, Regards comparatistes internes sur la réforme du droit des contrats. Réflexion sur l'identité contractuelle française, AJDA, p. 1620. ; C. Gilles, La 
réforme du Code civil et les contrats publics : vers la consécration d'un droit commun des contrats ?, Contrats-Marchés publ., étude 2 ; P.-Y. Gahdoun et M. 
Ubaud-Bergeron, Regards publicistes sur la réforme du droit des contrats, BJCP, n° 108, p. 317. ;  R Carrin, H. Mermech et C. Radafshar, L'ordonnance 
portant réforme du droit des contrats : quels enseignements pour le droit des contrats administratifs ?, BJCP, n° 108, p. 326

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 202213
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d’une qualification légale, avant d’appliquer des critères jurisprudentiels . Par exemple, l'article L. 6 du code 14

de la commande publique dispose que «  s'ils sont conclus par des personnes morales de droit public, les 
contrats relevant du présent code sont des contrats administratifs  ». Néanmoins, comme le rappelle le 
Professeur Brenet «  il ne faut pas oublier que les contrats des personnes publiques sont, de nos jours encore, 
présumés de droit privé puisqu'il n'existe pas en matière contractuelle une solution équivalente à celle qui 
prévaut pour la qualification des actes unilatéraux de l'administration. En effet, alors que les actes unilatéraux 
des personnes publiques sont en principe administratifs, pour la seule raison qu'ils sont édictés par une personne 
publique , les contrats conclus par les personnes publiques sont considérés comme des contrats de droit privé 15

sauf à ce qu'un texte ou l'application des critères jurisprudentiels du contrat administratif conduisent à les 
qualifier d’administratifs » . 16

6. D’ailleurs, les contrats de la commande publique ne sont pas réservés aux personnes publiques. La 
définition du code de la commande publique a été victime de la « vision décapante »  du droit européen  : 17 18

« sont des contrats de la commande publique les contrats conclus à titre onéreux par un acheteur ou une 
autorité concédante, pour répondre à ses besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, avec 
un ou plusieurs opérateurs économiques » . À la différence des personnes publiques, les personnes privées 19

ne sont, en principe, des pouvoirs adjudicateurs au sens de l’article L.  1211-1 du code de la commande 
publique que si elles remplissent les conditions prévues par le 2° ou le 3° de ce même article. De même, ne 
sont des entités adjudicatrices que celles remplissant les conditions prévues par l’article L. 1212-1 du même 
code. Autrement dit, en principe, les personnes privées ne sont pas soumises au Code de la commande 
publique. Ainsi, un comité d’entreprise n’est pas un pouvoir adjudicateur, quand bien même la personne 
morale dont il relève revêt quant à elle cette qualité . Sous réserve de certaines hypothèses, ne sont donc pas 20

soumis, en principe, au Code de la commande publique, en tant qu'acheteur : les sociétés commerciales, les 
associations, les groupements d’intérêt économique , les personnes privées délégataires de service public, y 21

compris pour les contrats conclus pour l’exécution de leur mission …etc.22

7. Néanmoins, les pouvoirs adjudicateurs  peuvent certes être des personnes morales de droit public, mais 23

également «  les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire spécifiquement des besoins 
d'intérêt général ayant un caractère autre qu'industriel ou commercial, dont : a) Soit l'activité est financée 
majoritairement par un pouvoir adjudicateur ; b) Soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir 
adjudicateur ; c) Soit l'organe d'administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus 
de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur », ainsi que «  les organismes de droit privé dotés de la 
personnalité juridique constitués par des pouvoirs adjudicateurs en vue de réaliser certaines activités en 
commun  » . Sont par exemple concernés, les Sociétés privées d’Habitation à loyer modéré (HLM), les 24

Sociétés d’économie mixte (SEM)  même si elles poursuivent un but industriel et commercial (puisqu’on 25

considère que la SEM est créée pour des besoins autres qu’industriel et commercial, sa finalité première n’est 
pas de faire des bénéfices ) , les sociétés publiques locales (SPL) , le Comité d'hygiène, de sécurité et des 26 27 28

conditions de travail d’un hôpital , CDC Habitat , le comité d’organisation des jeux olympiques Paris 29 30

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 2022 ; voir également sur ce F. Lichère, L'évolution du critére organique du contrat 14

administratif, RFDA, 2002. 341 ; TC, 2 mars 1970, Sté Duvoir, Lebon 885
 CE, 6 déc. 1907, n° 04244, Compagnie des Chemins de fer de l'est, Lebon 913, concl. J. Tardieu15

 F. Brenet, Les contrats de droit privé des personnes publiques, AJDA, 2021, 02, pp.7616

 Expression empruntée au Professeur Prieto à propos de l'indifférence du droit de la concurrence au regard du secteur public (cours de Droit de la 17

concurrence du Master 2 - Droit public des affaires)
 Pez T., Le contentieux contractuel au croisement du droit national et du droit de l’Union européenne, Revue Juridique de l'Ouest, pp. 55-7118

 Article L. 2 du code de la commande publique19

 Soc., 4 avr. 2018, n° 18-70.00220

 Rép. min. n° 30350 : JO Sénat 5 avr. 2001, p. 1178 21

 Rép. min. n° 23490 : JOAN 5 juill. 1999, p. 4163 ; CE, 29 sept. 2010, Sté Les courriers automobiles picards 22

 Pour plus de précisions voir l’annexe II (recherches dans le cadre du stage sur la notion de pouvoir adjudicateur)23

 Article L. 1211-1 du code de la commande publique ; sur cette qualification voir l’annexe 224

 Com. 21 juin 2016, Sté De Giorgi, n°14- 23.912 même si elle poursuit aussi un but industriel et commercial ; CDBF 3 déc. 2021, no 254- 86125

 TA Nancy, 29 juillet 2004, SNC Eurovia, 040111926

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 202227

 CE, 14 février 2023, n°460527 ; TA Nantes, 1er février 2023,n n°200162428

 TGI Carpentras, 5 avr. 2017, no 17/ 00018, mais voir Soc., Arrêt nº 530 du 28 mars 2018, Pourvoi nº 16-29.106 qui retient la solution inverse29

 Com, 11 janvier 2023, n° 21-10.44030
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2024 , ou encore les caisses de sécurité sociale au niveau local . À titre illustratif, très récemment le 31 32

Tribunal administratif de Martinique a rappelé que le référé précontractuel visant l’annulation d’une 
procédure d’appel d’offres lancée par une SEM, qui agit en tant que personne morale de droit privé pour son 
propre compte, doit être introduit devant le juge judiciaire, car il s’agit d’un marché privé . Il en est de 33

même pour un référé contractuel dirigé contre un marché passé par une société anonyme d’habitation à loyer 
modéré . Le Conseil d’Etat a également reconnu que sont des contrats privés de la commande publique, 34

certains contrats conclus par les sociétés publiques locales . Il est encore possible de citer le cas d’un 35

Groupement de coopération sanitaire .36

8.    Encore, ces personnes privées, peuvent appliquer volontairement les règles de passation ou d'exécution 
prévues par le code de la commande publique, à des contrats qui n’y sont pas soumis sinon . Néanmoins, la 37

soumission volontaire d’un contrat aux règles de passation du Code de la commande publique n’a pas 
d'incidence sur la qualification de ce contrat . Il en est d’ailleurs de même si des dispositions législatives ou 38

réglementaires renvoient aux règles de passation organisées par le Code de la commande publique  (ce qui 39

est important, notamment pour les concessionnaires d’autoroutes ou les sociétés HLM). 

9.   Un autre cas de figure de personnes privées pouvant être soumises aux règles de la commande publique sont 
les entités adjudicatrices, qui se définissent comme des pouvoirs adjudicateurs qui exercent une activité 
d’opérateurs de réseaux, ou bien lorsqu'elles ne sont pas des pouvoirs adjudicateurs, les entreprises publiques 
qui exercent une des activités d'opérateurs de réseaux, ou encore lorsqu'ils ne sont pas des pouvoirs 
adjudicateurs ou des entreprises publiques, les organismes de droit privé qui bénéficient, en vertu d'une 
disposition légalement prise, de droits spéciaux ou exclusifs ayant pour effet de leur réserver l'exercice de ces 
activités et d'affecter substantiellement la capacité des autres opérateurs économiques à exercer celle-ci . Par 40

exemple, il a été reconnu cette qualification, malgré leur qualité de personnes privées, à la société La Poste , 41

une société d’aménagement touristique , EDF , ou encore à la SNCF .42 43 44

10.      Enfin, une personne privée peut être soumise au code de la commande publique si ses contrats « sont 
subventionnés directement à plus de 50 % par un pouvoir adjudicateur » et que les conditions suivantes sont 
réunies : d’abord, la valeur estimée hors taxe du besoin est égale ou supérieure aux seuils européens et que 
l'objet du contrat correspond à l'une des activités suivantes : soit activités de génie civil figurant sur la liste 
mentionnée au 1° de l'article L. 1111-2 ; soit travaux de construction relatifs aux hôpitaux, aux équipements 
sportifs, récréatifs et de loisirs, aux bâtiments scolaires et universitaires ainsi qu'aux bâtiments à usage 
administratif ; soit prestations de services liés aux travaux susmentionnés . 45

11.      Par ailleurs, le législateur peut directement lui-même donner compétence au juge judiciaire, tel est 
notamment le cas, sur le fondement de l'article 136 du décret du 17 mai 1809, des conventions, 
originellement appelées affermages de droits de place, par lesquelles une commune confie а un 
concessionnaire la gestion d'une halle ou d'un marché . 46

 TA Montreuil, 16 novembre 2022, n°220725831

 TA Paris, 16 octobre 1998, Médéric Prévoyance, n°98-19027 ; TGI Paris, 5 nov. 1998, Médéric Prévoyance c/ Commission des marchés de la caisse 32

nationale Organic BJCP 2000, p. 317, obs. C. Bergeal 
 TA Martinique, 26 avril 2023, n°230022933

 TA Martinique, 13 septembre 2022, n°220051234

 CE, 14 février 2023, n° 46052735

 TGI Besançon, 5 décembre 2006, SARL Cedara Software, n°06/0029736

 CA Fort-de-France, 19 juillet 2022, n°20/0011237

 CE, 14 nov. 1973, Sté du canal de Provence et d'aménagement de la région provençale : Rec. CE, p. 859. —T. confl., 17 déc. 2001, Sté Rue Impériale de 38

Lyon : Dr. adm. 2002, comm. 49, obs. E. Delacour ; BJCP 2002, p. 127, concl. G. Bachelier. — V. aussi, obs. F. Llorens sous T. confl., 20 févr. 2006, n° 
3498, Duval c/ Bureau d'études techniques BERIM : Contrats-Marchés publ. 2006, comm. 110

 CAA Paris, 5 déc. 2006, n° 04PA02610, Sté F2 Eaux Concepts : le marché passé par une société d'économie mixte constitue un contrat de droit privé «alors 39

même que ce marché était soumis, conformément aux dispositions de l'article L. 481-4 du Code de la construction et de l'habitation dans sa rédaction alors applicable, 
aux principes de publicité, de mise en concurrence et d'exécution prévus par le Code des marchés publics » ; TA Lyon, 19 février 2023, n°2008926

 Article L. 1212-1 du code de la commande publique40

 Com., 26 mai 2009, Société Neuf cegetel c. La Poste ; voir plus récemment TA Bastia, 7 février 2023, n°230035441

 Rapport d’observation de la Cour des comptes sur la SATA - Exercices 2014 à 2019 42

 Com., 27 janvier 2021, 18-20.78343

 Com., 24 juin 2008, SNCF c. SFR44

 Article L. 2100-2 du code de la commande publique 45

 Civ. 1re, 24 avr. 2013, n° 12-18.180, Commune de Sancoins  ; Civ. 1re, 14 nov. 2018, n° 17-28.464 ; Civ. 1re, 26 avr. 2017, n° 16-10.50046
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12. Comme le met en exergue Maître Jarroux, « personnes publiques et personnes privées relevaient jusqu'à 
récemment de législations indépendantes puisque les premières étaient soumises au code des marchés 
publics, tandis que les secondes étaient régies par l'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 relative aux 
marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics » . 47

Cette dichotomie a pris fin avec l’entrée en vigueur le 1er avril 2019 du code de la commande publique qui a 
réuni au sein du même code ces contrats administratifs et privés, ce qui nécessite de les soumettre (avec 
d’importantes réserves) au même régime juridique, et donc aux mêmes voies de recours. De plus, 
l'ordonnance n°2019-738 du 17 juillet 2019  et le décret n°2019-1419 du 20 décembre 2019 relatif à la 48

procédure accélérée au fond devant les juridictions judiciaires entrés en vigueur le 1er janvier 2020 ont 
largement impacté les référés précontractuels et contractuels judiciaires. Par voie de conséquence, comme le 
rappelle le Professeur Ubaud-Bergeron : « dans l'ombre du contentieux administratif des marchés publics, se 
construit peu à peu une jurisprudence judiciaire de la commande publique » . Ceci est d’ailleurs visible 49

puisque si les règles de fond se situent dans le même code, les règles contentieuses sont éparpillées dans de 
nombreux textes. En effet, l’article 24 de l’ordonnance 2009-515 du 7 mai 2009 a abrogé l’article 24 de 
l'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 qui encadrait le référé précontractuel contre les contrats privés de la 
commande publique passés par des pouvoirs adjudicateurs, et l’article 33 du même texte qui prévoyait la 
même action contentieuse concernant les entités adjudicatrices.

13. Ainsi, il ne s’agira pas ici d’étudier les contrats de droit privé que peuvent conclure les personnes 
publiques (comme les conventions d’occupation du domaine privé ou bien la cession de biens publics), ni les 
contrats administratifs, mais bien uniquement les contrats de droit privé de la commande publique. 
Autrement dit, les contrats qui respectent la définition de la commande publique (au sens de l’article L. 
2 du code de la commande publique), mais pour lesquels manque le critère organique de l’article L. 6 
du code de la commande publique. Sont donc des contrats privés de la commande publique, « les 
contrats conclus à titre onéreux par un acheteur ou une autorité concédante[, personne privée], pour 
répondre à ses besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs 
opérateurs économiques » . Demeure ainsi inchangée la solution selon laquelle le contrat conclu par une 50

personne privée qualifiable de pouvoir adjudicateur avec une autre personne privée est en principe un contrat 
de droit privé . Sont aussi de tels contrats, ceux conclus par des personnes publiques, mais qui 51

bénéficient d'une qualification législative leur donnant la qualité de contrat de droit privé.

14.    Par ailleurs, certaines distinctions contentieuses entre les contrats administratifs et privés, et non des 
moindres demeurent , bien que le Professeur Delvolvé, dénonçait il y a déjà près de vingt ans, l’absence de 52

« pertinence de cette distinction et de ses conséquences contentieuses en ce qui concerne les marchés publics 
dès lors que l'extension de cette catégorie et l'unification de son régime ne permet plus guère de justifier la 
dualité de son contentieux » .53

15.     D’une part, les contrats conclus par les personnes publiques seront globalement (sous réserve des 
qualifications textuelles et les critères jurisprudentiels) des contrats administratifs, tandis que les contrats 
conclus par les personnes privées seront globalement (sous réserve des qualifications textuelles et de 
techniques jurisprudentielles comme celles de l’association transparente, ou bien du mandat) de droit privé. Il 
en résulte que le juge qui connaîtra des recours contre ces contrats sera soit celui judiciaire (Tribunal 
judiciaire, voire même le Tribunal de commerce ) ou bien celui administratif (Tribunal administratif ) . 54 55 56

16.    Pour protéger les règles qui régissent ces contrats singuliers, des voies de recours particulières devant le 
juge judiciaire, à l’instar de ce qui existe devant le juge administratif, sont mises en place. La notion de 

 Me Jarroux, L’effet utile du contentieux judiciaire des contrats de la commande publique en question, Revue Lamy droit des affaires, No 165, 12/202047

 Ord. n° 2019-738 du 17 juillet 2019 prise en application de l'article 28 de la loi n° 2019-222 du 23 mars 201948

 M. Ubaud-Bergeron, Le juge judiciaire et la « commande publique », RFDA, 201349

 Article L. 2 du code de la commande publique50

  CE, 24 juin 2011, Sté Atexo ; A. De Laubadère, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, LGDJ, 1956, t. 1, p. 55 ; plus récemment CAA 51

Bordeaux, 6 décembre 2022, n°22BX02767 ; CAA Bordeaux, 06 décembre 2022, n°22BX02767
 Sur l’articulation des règles de droit privé et de droit public pour les contrats publics relevant du juge judiciaire voir G. Clamour et P. Marcou, Quand la 52

Cour de cassation refuse toute correction du lien contractuel, AJDA 2019. 207
 P. Dévolvé, Vers l'unification du droit des « marchés publics » ?, in Mél. Drago : Economica, 1996, p. 23953

 Voir en ce sens CA Paris, 26 juin 2020, SARL Maroni Transports et Liaisons contre SA Électricité de France et SARL Guyanaise de transport 54

international, RG 20/00861 ; Civ 2è, 4 juillet 2007, n°06-01245 faisant application de l’article L. 721-3 du code de commerce
 Article L. 311-1 du code de la justice administrative55

 En application de l’adage « la compétence suit le fond » (TC, 8 février 1873, Blanco ou article 13 de la loi des 16 et 24 août 1790)56
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recours, qui provient du latin recursus (issu de recurrere, qui veut dire « revenir en courant »), signifie « en 
un sens vague et général, tout droit de critique ouvert contre un acte, quelles que soient la nature de cet acte 
(décision administrative ou juridictionnelle, etc.) et la qualité de l’autorité de recours (juridiction ou autorité 
administrative, etc.) » . Un autre sens est « synonyme de voies de recours, [et] englobe, en ce sens, toutes les 57

voies de recours  » . Un dernier sens proposé par le Dictionnaire juridique Cornu est « non le droit de 58

recours, mais l'acte par lequel celui-ci est exercé. (V. appel, opposition, tierce opposition, pourvoi en 
cassation, requête) » .  Dans la présente étude, sera retenu ce second sens, il s’agira d’étudier l’ensemble des 59

voies de droit ouvertes à un concurrent évincé, devant le juge, afin de remettre en cause la validité d’un 
contrat de droit privé de la commande publique, sa procédure de passation, ou d’obtenir une indemnisation. 

17.    Pour reprendre les propos du Professeur Hoepffner « [é]tymologiquement, le contentieux désigne ce qui est 
susceptible d’être discuté devant une juridiction. Juridiquement, il renvoie, stricto sensu, à la manière de 
résoudre un litige. Il désigne les contestations donnant lieu à une instance devant une juridiction. Largo 
sensu, il renvoie à la matière objet du litige. Il désigne les contestations susceptibles de naître à l’occasion 
de la formation ou de l’exécution d’un contrat, que ces contestations débouchent ou non sur une procédure 
juridictionnelle. Étudier le contentieux revient donc à étudier les procédures juridictionnelles ou non de 
règlement des litiges » . En effet, c’est que le contrat de la commande publique n’est pas le « monde clos » 60

des parties : il est « autre chose qu’un accord de volontés » au sens du droit civil , pour reprendre les termes 61

d’I. Hasquenoph . 62

18.    À ce titre, le droit au recours est protégé par de nombreux textes, et notamment par le droit d’accès au juge 
qui peut se définir comme un ensemble de droits assurant l’effectivité des garanties procédurales du procès 
équitable, qui comporte deux volets. Le premier de ces volets est le droit d’accès à un tribunal, c’est-à-dire le 
droit de soumettre sa cause à un organe ayant pour fonction de trancher des litiges sur la base de règles de 
droit au terme d’une procédure déterminée. En droit interne, ce volet est un principe général , ainsi qu'un 63

principe de valeur constitutionnelle du droit à un recours juridictionnel . En droit international, ce volet est 64

un principe général du droit communautaire  et un droit conventionnel . Le second volet est le droit à 65 66

l’exécution des décisions de justice, en d’autres termes le droit de bénéficier, de manière effective et rapide, 
des effets du jugement rendu par le tribunal . 67

19. En terme textuel, on retrouve la notion de droit à un recours effectif à l’article 13 de la Convention 
européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (CESDH) . Bien que cette 68

disposition soit souvent éclipsée par l'article 6§1 de la même convention, en matières civile et pénale, elle 
revêt une certaine importance en matière administrative. L'idée de recours effectif implique donc qu'un 
recours soit susceptible de produire un résultat favorable pour le demandeur.

20. On retrouve également la notion de droit à un procès équitable , puisque le droit à un procès équitable, 69

qui implique à la fois le droit à un juge indépendant et impartial, le droit à un jugement rendu à la suite d’une 
procédure contradictoire et le droit à l'exécution de ce jugement. Ce droit se retrouve aussi protégé par 
l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen .70

21. Le droit procédural vient donc en soutien du droit substantiel, puisqu’ainsi que le rappelle le juge 
européen, le droit interne se doit de préserver la primauté et l’effet utile des règles européennes de commande 

 G. Cornu, Vocabulaire Juridique, Editions PUF, 14ème édition57

 ibid.58

 ibid. 59

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 2022 60

 G. Péquignot, Contribution à la théorie générale du contrat administratif, Montpellier, 1945, p. 572.61

 I. Hasquenoph, Contrats publics et concurrence. Volume 206, Dalloz62

 CE, 17 février 1950, Ministre de l’agriculture c/ Dame Lamotte63

 DC, 9 avril 1996, Statut de la Polynésie française, n° 96-37364

 CJCE, 15 mai 1986, Johnston, Affaire 222/8465

 CEDH, 21 février 1975, Requête n°4451/70, Golder c. Royaume-Uni66

 CEDH, 19 mars 1997, Requête n°18357/91, Hornsby c. Grèce67

 Article 13 CEDH : « toute personne dont l'un des droits garantis par la Convention est violé à droit à un recours effectif devant une instance nationale. »68

 Article 6§1 CESDH69

 Article 16 DDHC70
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publique (dont la directive Recours ), notamment en garantissant un accès suffisant au juge . L’effet utile 71 72

(ou principe d’efficience ) peut se définir comme « un principe […] qui exige que chaque élément de la loi 73

ou du contrat trouve une application, un effet juridique, une utilité » . L’effet utile connaît deux degrés . 74 75

« La version minimaliste de l'effet utile se confond avec le classique argument ab absurdo, c'est-à-dire avec 
l'idée selon laquelle l'auteur d'un texte ne saurait avoir eu en vue un résultat inexistant, inconsistant ou 
déraisonnable. Doivent donc être exclues les interprétations qui mèneraient à un « résultat absurde »  . […] 76

La Cour n'en est toutefois pas restée à ce degré de l'effet utile. Elle a en effet progressivement consacré le 
dépassement de l'effet « utile » vers l'effet « nécessaire » ou l'effet « optimum ». Autrement dit, si plusieurs 
interprétations donnent bien un effet utile à un texte, il convient de choisir celle qui lui donne un effet 
« maximum » » .  L’effet utile vient ainsi inciter à adopter une interprétation téléologique des règles qui sont 77

étudiées ou invoquées . 78

22.    Or, en matière de commande publique le droit de la concurrence a largement pénétré la matière , cherchant 79

toujours plus à préserver la compétition entre candidats. Ainsi, existe-t-il des principes généraux, qui doivent 
donc inspirer les juges dans leur interprétation des règles au cours des contentieux. Tel est le cas des règles 
fondamentales du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, notamment le principe de non-
discrimination en raison de la nationalité, qui impliquent une obligation de transparence et la mise en œuvre 
de mesures de publicité et de mise en concurrence adéquates s’appliquent aux marchés publics même si, du 
fait de leur montant, ils ne relèvent pas des directives . On retrouve également ici les grands principes de la 80

commande publique : «  Les acheteurs et les autorités concédantes respectent le principe d’égalité de 
traitement des candidats à l’attribution d’un contrat de la commande publique. Ils mettent en oeuvre les 
principes de liberté d’accès et de transparence des procédures, dans les conditions définies dans le présent 
code. Ces principes permettent d’assurer l’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des 
deniers publics » . Le juge judiciaire n’hésite d’ailleurs pas à en faire application , et ce même avant leur 81 82

reconnaissance en tant que principe constitutionnel  en 2003 . Cependant, pour que ces principes soient mis 83 84

en œuvre, ils doivent recevoir une protection suffisante par les juges, qui disposent de la jurisdictio et de 
l’imperium, ce qui implique que les requérants puissent les saisir. 

23.    En outre, la protection des règles de concurrence de la commande publique ont également une visée 
fondamentalement économique, puisque la procédure de sélection de l’offre aura une influence sur le prix, et 
pourra être, ou non Pareto optimale , c’est-à-dire un optimum de premier rang en vertu duquel le bien- être 85

d’un individu ne peut être amélioré sans que soit diminué celui des autres . Des économistes ont en effet 86

démontré que le mécanisme d’appel d’offres ne conduit plus forcément à sélectionner le meilleur candidat (le 
moins-disant ou le mieux-disant) mais celui qui a le plus confiance dans son pouvoir de renégociation . 87

Ainsi, la renégociation des contrats tend à réduire, voire à faire disparaître, les bienfaits des procédures 
concurrentielles d’attribution . De fait, permettre de contester des contrats conclus sans respecter les règles 88

de commande publique, permet également de préserver leur efficacité, en évitant toute forme de collusions, 
par exemple. 

 Directive européenne 2007/66/CE du 11 décembre 200771

 CJCE, Commission c / Allemagne du 18 juillet 2007, aff. C-503/04, RFDA 200772

 A. Sériaux l’appelle le « principe d’efficience », Manuel de droit des obligations [2006], Puf, « Droit fondamental », 3e éd., 2018, § 55, p. 13573

 S. Goltzberg, Principe de l’effet utile et sophisme de l’homme de paille : droit talmudique et droit français, Droits 2019/2 (n° 70), pages 237 à 251, Cairn74

 D. Simon, Répertoire de droit européen, Méthodes d’interprétation, Techniques interprétatives, Novembre 2021, Dalloz75

 V. par ex. CJCE 12 juill. 1957, Algera, aff. C-7/56 et aff. C-3/57 à C-7/5776

 ibid.77

 ibid. 78

 I. Hasquenoph, Contrats publics et concurrence. Volume 206, Dalloz79

 CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-324/98, Telaustria et Telefonadress ; CJCE, ord., 3 déc. 2001, Bent Mousten Vestergaard, C- 59/ 00 ; CJCE 14 juin 2007, 80

Medipac- Kazantzidis, C- 6/ 05 ; CJCE 18 déc. 2007, Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia, C- 220/ 06
 Article L. 3 du code de la commande publique81

 Com., 13 avril 2023, 20-22.095 ; CA Rennes, 2ème Chambre, Arrêt du 19 mars 2021, nº 17/0800282

 TGI Paris, réf., 5 nov. 1998, Médéric Prévoyance c/ Commission des marchés de la caisse nationale Organic BJCP 2000, p. 317, obs. C. Bergeal 83

 DC, 26 juin 2003, n°2003-47384

 Voir les débats soulevés par M. Friedman [1964], V. Smith [1966], Harris et Raviv [1981], ou Chari et Weber [1992]85

 A. Benassy- Quéré et alii, Politique économique, 3e éd., De Boeck, 2012, nbp n° 4, p. 26.86

 Voir Athias L. et A. Nuñez (2008) : « Winner’s Curse in Toll Road Concessions », Economics Letters, vol. 101, n° 3, décembre, pp. 172-17487

 Guasch J-L. (2004) : Granting and Renegotiating Infrastructure Concession : Doing It Right, The World Bank88
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24.    À ce titre, les premiers concernés par ces règles sont les concurrents évincés. Or, la qualification de 
concurrent évincé, qui est le sujet de protection du droit au recours de la présente étude, est reconnue à « tout 
requérant qui aurait eu intérêt à conclure le contrat, alors même qu'il n'aurait pas présenté sa candidature, 
qu'il n'aurait pas été admis à présenter une offre ou qu'il aurait présenté une offre inappropriée, irrégulière 
ou inacceptable » , confirmant le raisonnement déjà esquissé par certaines cours administratives d’appel . 89 90

Cette définition ne semble pas avoir été reprise in extenso par le juge judiciaire . Ainsi, la notion est large, 91

allant une nouvelle fois dans le sens d’une protection in concreto, soutenue par l’effet utile, des règles de la 
commande publique. 

25.    Un cas de figure spécifique de contrats privés soumis aux règles de la commande publique doit être d’ores 
et déjà évacué, celui du sort contentieux de la procédure de passation menée par un groupement de 
commandes lorsque celui-ci est composé à la fois de personnes publiques et de personnes privées. Le 
Tribunal des conflits s’est en effet spécifiquement penché sur la question , jugeant que « dans le cadre d'un 92

groupement de commandes constitué entre des acheteurs publics et des acheteurs privés en vue de passer 
chacun un ou plusieurs marchés publics et confiant à l'un d'entre eux le soin de conduire la procédure de 
passation, et où, l'un des acheteurs membres du groupement étant une personne publique, le marché qu'il est 
susceptible de conclure sera un contrat administratif par application de l'article 3 de l'ordonnance du 
23  juillet 2015, le juge du référé précontractuel compétent pour connaître de la procédure est le juge 
administratif » . De même, à la lecture des dernières décisions rendues en la matière , il semble que la 93 94

compétence juridictionnelle pour les litiges relatifs à la passation d’un accord-cadre est déterminée au vu des 
besoins auquel un marché répond, lorsqu’un unique contrat est conclu pour répondre aux besoins de 
plusieurs acheteurs , et en fonction de la nature des futurs marchés à passer, lorsque ceux-ci sont conclus sur 95

le fondement de l’accord-cadre en cause qui est lui-même conclu à l’issue d’une unique procédure de 
passation . Le point commun de ces récentes décisions semble être la prise en considération de la qualité de 96

l’acheteur qui in fine bénéficiera des prestations objet de la ou des procédures de passation mises en œuvre, 
pour qualifier cet accord-cadre .97

26.    Si les dispositions encadrant le contentieux des contrats de la commande publique de droit privé, mises en 
place par l'ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009, ont été introduites à la fois au sein du Code de procédure 
civile (articles 1441-1 et s. du code de procédure civile), et du Code de la justice administrative (articles L. 
551-1 et s. du Code de la justice administrative), des divergences demeurent, notamment du fait de 
l’approche différente du juge judiciaire des contrats de la commande publique, et de l'existence de régimes 
distincts .98

27. Si l’on retrouve les référés précontractuels et contractuels, le recours en nullité et les actions en 
responsabilité contre le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice, devant les deux ordres, un recours 
particulier demeure propre aux juridictions administratives : le recours Tarn-et-Garonne . Or, c’est justement 99

l’un des moyens qui fut soulevé devant le Conseil constitutionnel, afin de soutenir le caractère 
inconstitutionnel de cette restriction contentieuse, qui porterait atteinte au droit à un recours effectif, et au 
principe d’égalité devant la loi . Argument qui n’a pas pourtant pas été retenu par le Conseil. 100

28. Ainsi, pour reprendre Maîtres Le Bouedec et Morice, « un opérateur souhaitant contester la procédure de 
passation d’un contrat d’une entité adjudicatrice de droit privé voit se dresser quelques pièges contentieux. 

 CE, 11 avril 2012, n° 355446, avis, Société Gouelle89

 CAA Nantes, 16 déc. 2010, Cne d'Epron, req. n° 09NT0219590

 voir cependant Com., 23 oct. 2012, Sté Dalkia France, n°11- 23.521 ou Com. 7 mai 2019, n°17- 21.498 ; Com. 13 oct. 2021, n°19- 24.90491

 M. Amilhat, Groupement de commandes, dualisme juridictionnel et référé précontractuel, Le Tribunal des conflits brouille un peu plus les pistes !, AJDA 92

2022 p.985 
 TC, 10 janvier 2022, n° 423093

 P. Limousin et A. Layrisse, Fasc. 90 : Spécificités des marchés des entités adjudicatrices, Lexis Nexis 94

 T. confl., 13 sept. 2021, n° C422495

 T. confl., 10 janv. 2022, n° 423096

 P. Limousin et A. Layrisse, Fasc. 90 : Spécificités des marchés des entités adjudicatrices97

 F. Llorens et P. Soler- Couteaux, « Les contrats de la commande publique à l’épreuve de la distinction des contrats administratifs et des contrats de droit 98

privé » , Rev. CMP févr. 2018. 2. ; M. Ubaud- Bergeron, « Le juge judiciaire et la “ commande publique” » , RFDA 2013. 531
 CE, 4 avril 2014, Dpt Tarn-et-Garonne, 35899499

 P-Y. Gahdoun et M. Ubaud-Bergeron, Première QPC pour le droit de la commande publique : une occasion manquée ?, Note sous Conseil 100

constitutionnel, 2 octobre 2020, Société Bâtiment mayennais, n° 2020-857 QPC, AJDA 2021
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C’est en particulier un double écueil qu’il convient d’éviter puisque la présence d’une entité adjudicatrice 
limite les pouvoirs du juge, tandis que la saisine de la juridiction judiciaire implique un formalisme 
précis  » . En effet, les pouvoirs du juge judiciaire changent selon qu’il est question d’un pouvoir 101

adjudicateur ou bien d’une entité adjudicatrice, et les règles de la procédure civile s'appliquent.

29.    Il faut noter que « cette compétence n'est sans doute pas de nature à mener le juge judiciaire sur des terres 
inconnues », ainsi que le met en exergue le Professeur Ubaud-Bergeron . Premièrement, il est habitué à 102

traiter des affaires pénales liées aux contrats de la commande publique, en particulier des délits tels que 
l'octroi d'avantages injustifiés, communément connus sous le nom de « favoritisme ». De plus, il convient de 
souligner que l'ordonnance du 6 juin 2005 n'était pas le premier texte à inclure des obligations de publicité et 
de mise en concurrence pour les entités privées non soumises au code des marchés publics. Certains marchés, 
en particulier ceux relatifs aux travaux publics, conclus par des organismes de droit public tels que les 
sociétés d'économie mixte, étaient déjà soumis à des obligations de publicité et de mise en concurrence en 
vertu de la loi du 3 janvier 1991 sur la transparence et la régularité des procédures de marchés, de la loi du 11 
décembre 1992 sur la passation de certains contrats dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et 
des télécommunications, ainsi que de l'article 48-1 de la loi du 29 janvier 1993 sur la prévention de la 
corruption et la transparence de la vie économique et des procédures publiques. Dans cette optique, les 
contrats privés de la commande publique amènent également à se questionner sur la définition du 
« secteur public » . 103

30.    Au fond comme le souligne le Professeur Eckert dans son article « Faut-il administrativiser les contrats de 
droit privé de la commande publique ?  », la question demeure aussi celle de l’intérêt de limiter les 
prérogatives de puissance publique. Et celui-ci de rappeler la citation de Jean Waline, selon laquelle «  l'on 
doit limiter au strict minimum indispensable les prérogatives de puissance publique » . 104

31.    Cependant, à ces considérations théoriques peuvent s’opposer d’autres considérations, notamment en 
termes de praticabilité de cette dichotomie contentieuse. À titre d’illustration, Maître Lafay défend une 
unification de la compétence : « il conviendrait donc, à mon sens, de créer un bloc de compétence au profit 
des tribunaux administratifs pour l’ensemble des contestations relatives aux contrats de la commande 
publique, et ce d’autant que les juridictions judiciaires appliquent assez strictement les solutions issues des 
juridictions administratives » .105

32.      Une autre question qui peut être posée est celle de la distinction de l'approche du juge judiciaire par 
rapport au juge administratif. En effet, ce dernier est plus enclin à prendre en considération l’intérêt général 
que le juge judiciaire, ce dont il peut en résulter des solutions divergentes. Il est de ce fait possible de se 
demander si cet éclatement contentieux ne pourrait pas déboucher sur un « dialogue des juges » , comme 106

souligne l’adoption de la jurisprudence Smirgeomes par le juge judiciaire. 

33.       Il existe donc deux difficultés majeures : la transposition partielle des recours contre les contrats 
administratifs aux contrats de droit privé de la commande publique en l’absence de recours Tarn-et-
Garonne devant le juge judiciaire, ainsi qu’une application particulière du droit de la commande 
publique par celui-ci. 

34.    Comme le rappelle le Professeur Ubaud-Bergeron, «  loin de constituer un simple miroir du contentieux 
administratif, la jurisprudence judiciaire de la commande publique révèle une part d'originalité et 
d'adaptation du juge judiciaire à un contentieux qui ne lui était à l'origine pas familier. Au-delà des 
différences et rapprochements jurisprudentiels, inhérents à notre dualisme juridictionnel, ressort de ce 
contentieux le sentiment d'un effacement partiel de la distinction des contrats administratifs et des contrats 
privés : soumis en partie à des règles de passation équivalentes, relevant de procédures juridictionnelles 
identiques, poursuivant un objectif comparable de transparence et de libre concurrence, est-il encore vrai 

 P. Le Bouedec et É. Morice , La procédure de « référé » précontractuel devant les juridictions civiles fait peau neuve, Revue contrats publics - N° 110 - 101

Mai 2011, Moniteur Juris
 M. Ubaud- Bergeron, « Le juge judiciaire et la “ commande publique” » , RFDA 2013. 531102

 Sur la notion voir P. Delvolvé, Droit public de l'économie, 01/2021 - 2è édition, Dalloz ou S. Nicinski, Droit public des affaires, 6e éd., LGDJ, coll. 103

« Domat droit public », 2018
 J. Waline, La théorie générale du contrat en droit civil et en droit administratif, Mél. J. Ghestin : Dalloz, 2001, p. 978104

 Me Lafay, [Au plus près des TA...] L’excès du juge du référé et de la portée de l’arrêt Smirgeomes, Achat public.com105

 Pour reprendre l’expression de Louis Favoreu106
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que « la formation des contrats administratifs comporte en ce qui concerne le choix du cocontractant, des 
éléments de particularisme»  » . 107 108

35.      En outre, une incohérence juridique peut-être soulevée au regard de la QPC du 2 octobre 2020 . En 109

effet, le Conseil pour justifier l’absence de recours Tarn-et-Garonne aux contrats privés souligne que ces 
contrats ne sont pas placés dans la même situation et que leur finalité divergent, mais en même temps refuse 
de reconnaître la nécessité de soumettre ces contrats à des régimes de référés différents, qui permettraient de 
mieux garantir l’accès au juge judiciaire. Les contentieux relatifs à la commande publique devant le juge 
judiciaire ne seraient-ils pas dès lors le reflet d’un miroir déformant de ceux devant le juge administratif ?

36.     La problématique qu’il est ainsi possible de soulever, et malgré ce qu’énonce le Professeur J. Martin (« le 
juge judiciaire est extrêmement attentif à la jurisprudence administrative » ), est la pertinence du maintien 110

d’une telle dichotomie contentieuse. Les différences existantes entre les contrats de la commande publique de 
droit privé et de droit public justifient-elles cette dichotomie ? Ou bien ne serait-il pas plus opportun d’unifier 
le contentieux pour faciliter l’accès au juge, et simplifier la procédure, ce qui permettrait de garantir plus 
facilement l’effet utile des règles, issues du droit européen, du droit de la commande publique ? 

37.     En somme, l’effet utile des règles européennes du droit de la commande publique ne justifierait-il pas la 
suppression de la dichotomie contentieuse des recours contre les contrats de la commande publique ? 

38.    Il s’agira de mettre en exergue l’intérêt d’une unification de la compétence des contentieux de l’urgence (I), 
puis des contentieux de droit commun (II). 

39.    La méthodologie retenue dans la présente étude consiste à établir une comparaison des régimes des recours 
contre ces contrats privés de la commande publique avec ceux administratifs, ainsi que pour leur mise en 
oeuvre, afin de mettre en exergue les incohérences juridiques et les difficultés pratiques d’accéder au prétoire 
du juge judiciaire, justifiant une unification de ce contentieux devant les juridictions administratives.

I-Le	contentieux	de	l’urgence	:	une	application	originale	du	régime	
des	référés	à	des	contrats	privés	de	la	commande	publique	

singuliers	
40.    Comme le souligne Maître Jarroux, il est nécessaire de « permettre une intervention rapide et efficace du 

juge, [mais] les référés ouverts devant le juge judiciaire se prêtent peu au contentieux des contrats de la 
commande publique, en particulier s'agissant des marchés passés selon une procédure adaptée, qu'il s'agisse 
du référé précontractuel ou du référé contractuel » . 111

41.    En effet, l’ordonnance n° 2009-515 de 2009, prise pour la transposition de la directive européenne du 11 
décembre 2007, dite « directive Recours », faisant l'obligation aux États membres de créer un recours 
permettant d'obtenir l'annulation d'un contrat de la commande publique lorsque certains manquements, 
qu’elles déterminent, ont été commis lors de sa passation, a effectivement conduit à l'institution de 
procédures identiques de référé précontractuel et contractuel devant les deux ordres juridictionnels. Ces 
référés de la commande publique, résultant directement de dispositions de valeur législative, reçoivent par 
principe une application uniforme devant les deux juges sur plusieurs aspects (par exemple le juge 
administratif et le juge judiciaire exigent du concurrent évincé la démonstration d'un intérêt lésé ). 112

42.    Les recours en référé précontractuel ont pour objet de sanctionner les manquements aux obligations de 
publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation d'un contrat de droit privé relevant du 
champ de la commande publique (ce qui signifie que, en l'absence de telles obligations, il n'y a lieu à 
référé) . Ils sont régis par les dispositions combinées des articles 2 et suivants de l'ordonnance n° 2009-515 113
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 Me Jarroux, L’effet utile du contentieux judiciaire des contrats de la commande publique en question, Revue Lamy droit des affaires, No 165, 1er 111

décembre 2020,
 Cass. com., 23 oct. 2012, n° 11-23.521, Sté Dalkia ; Cass. com., 13 oct. 2021, n° 19-24.904112

 TGI Paris, 1er déc. 2011, n° 11/59168, Sté Guyanet c/ Arianespace113

 sur 21 89



du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique, et des 
articles 1441-1 à 1441-3 du Code de procédure civile et L. 211-14, R. 213-5-1 et D. 211-10-2 du Code de 
l'organisation judiciaire. Il ressort notamment de ces dispositions que de tels recours sont formés, instruis et 
jugés par des formations spécialisées au sein des Tribunaux judiciaires dont le siège et le ressort sont fixés 
par une annexe au Code de l'organisation judiciaire. Les référés contractuels n'interviennent que 
subsidiairement, une fois le contrat conclu, si le requérant n’a pas été mis à même de saisir le juge du référé 
précontractuel. Ils sont régis par les articles 11 et suivants de l'ordonnance du 7 mai 2009. 

43.    De plus, l'ordonnance n° 2019-738 du 17 juillet 2019  et le décret n° 2019-1419 du 20 décembre 2019 114

relatifs à la procédure accélérée au fond devant les juridictions judiciaires entrés en vigueur le 1er janvier 
2020 ont largement impacté le référé précontractuel judiciaire. Les procédures dites « en la forme des 
référés » et « comme en matière de référé » ont été remplacées, dans le cadre de la réforme, par une 
procédure « accélérée au fond » (l'alinéa 1er de l'article 1441-1 du Code de procédure civile dispose 
désormais que « les demandes présentées en vertu des articles 2 à 20 de l'ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 
2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique sont formées, 
instruites et jugées selon la procédure accélérée au fond ») . Néanmoins, même si l'ordonnance 2009-515 115

n'a pas été modifiée et qu'elle fait encore mention d'un « référé » précontractuel, il convient en réalité, depuis 
le 1er janvier 2020, d'initier une procédure accélérée au fond. Il s'ensuit notamment que lorsqu'il est saisi sur 
le fondement de l'ordonnance de 2009, le président du Tribunal judiciaire statue en la forme des procédures « 
accélérées au fond », ce qui rend inapplicables les dispositions du « droit commun » du référé . 116

44.    Pour reprendre les termes du Professeur Delvolvé  : «  pour l’essentiel, sous réserve de quelques 117

différences de rédaction d’un cas à l’autre, le régime est le même [entre référés précontractuels et 
contractuels judiciaires et administratifs]. Mme Ubaud-Bergeron pouvait constater en 2013  « une identité 118

de raisonnement de la part des juges quant à l’introduction des recours et l’étendue des pouvoirs du juge des 
référés de la commande publique ». On peut encore le constater aujourd’hui . Il n’y a pas pour ces référés 119

de différence entre les contrats administratifs et les contrats de droit privé  ».120

45.     Ainsi que le souligne le Professeur Hoepffner : « l’existence de ce recours devait permettre à la France de 
satisfaire les exigences du droit de l’Union européenne qui imposent que les concurrents évincés disposent 
d’un recours autonome, « efficace » et « aussi rapide que possible » lui permettant d’interrompre une 
procédure de dévolution concurrentielle . Néanmoins, les règles jurisprudentielles  encadrant désormais 121 122

ce recours font aujourd’hui douter de sa parfaite conformité auxdites exigences ».123

A-Le référé précontractuel des contrats privés de la commande 
publique, un régime inadapté 

1.)Présentation générale 

46. Tout comme devant le juge administratif , un référé précontractuel peut être intenté devant le Tribunal 124

judiciaire .125

47. Le référé précontractuel en droit privé peut se définir à partir des articles 2 et 5 de l’ordonnance n° 
2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande 
publique : « En cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est 
soumise la passation par des pouvoirs adjudicateurs des contrats de droit privé ayant pour objet l'exécution 
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de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique 
constituée par un prix ou un droit d'exploitation, les personnes ayant intérêt à conclure l'un de ces contrats 
et susceptibles d'être lésées par ce manquement peuvent saisir le juge avant la conclusion du contrat. La 
demande est portée devant la juridiction judiciaire. »

48. Le référé précontractuel a été créé par les directives Recours n° 89/ 665 du 21 décembre 1989 et n° 92/ 13 
du 25 février 1992 et introduit en droit français par les lois n° 92-10 du 4 janvier 1992 et n° 93-1416 du 29 
décembre 1993. Réformé à plusieurs reprises, notamment par la directive n°2007/ 66 du 11 décembre 2007 
transposée par l’ordonnance n°2009-515 du 7 mai 2009 et le décret n°2009-1456 du 27 novembre 2009, il est 
codifié aux articles L. 551-1 (secteurs classiques) et L. 551-5 (secteurs spéciaux) du code de la justice 
administrative (CJA) pour les contrats administratifs. Le but de cet outil est d'empêcher la conclusion d'un 
contrat qui ne respecte pas les règles de publicité et de mise en concurrence. Si un candidat constate une 
violation de ces règles, il peut demander au juge d'ordonner rapidement les mesures nécessaires pour y 
remédier avant la signature du contrat. Ainsi, pour reprendre les termes du Professeur Hoepffner, cet outil a 
une double fonction préventive (empêcher la conclusion du contrat) et curative (garantir le respect des 
obligations concurrentielles). En conséquence, «  il protège à la fois les concurrents et la concurrence » . 126

Comme le met en exergue le Professeur Hoepffner, il peut toutefois être compliqué de recourir à cette 
procédure, puisque «  cela suppose que le juge qualifie le contrat, ce qui peut être délicat au stade 
précontractuel » .127

49.    Le référé précontractuel dirigé contre la passation des contrats privés de la commande publique est ouvert 
devant le juge judiciaire dans des conditions parfaitement similaires : le juge vérifie que le requérant avait 
« intérêt à conclure » le contrat  et, a transposé au contentieux judiciaire la jurisprudence Smirgeomes , 128 129

exigeant que les manquements qu’il invoque soient susceptibles de l’avoir lésé .130

2.)Conditions 
50. Plusieurs conditions doivent être respectées pour pouvoir agir en référé précontractuel devant le Tribunal 

judiciaire. 
a.)Ratione materiae : un contrat de la commande publique de droit privé 
51. Bien évidemment le contrat contesté doit être un contrat de droit privé de la commande publique, les 

articles 2 et 5 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux 
contrats de la commande publique vise les « contrats de droit privé ayant pour objet l'exécution de travaux, 
la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un 
prix ou un droit d’exploitation ». Le contrat doit ainsi être un contrat de la commande publique, au sens de 
l’article L. 2 du code éponyme, et il doit bien sûr être de droit privé. 

52.   Néanmoins, dans un arrêt du 14 décembre 2011 , la chambre sociale de la Cour de cassation a, adopté une 131

position divergente de celle du juge administratif, en excluant du champ du référé précontractuel les marchés 
de services dits « non prioritaires », passés selon une procédure adaptée, au motif que ceux-ci ne seraient pas 
soumis à des « règles particulières de la commande publique » .132

b.)Ratione temporis : absence de signature du contrat 
53. Comme pour les recours devant le juge administratif , le contrat ne doit pas être signé . La Cour de 133 134

cassation l’a jugé explicitement , considérant que « les pouvoirs conférés au juge des référés par le texte 135

susvisé ne peuvent être exercés qu'avant la conclusion du contrat », et la signature, même irrégulière, 
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intervenue avant qu’il ne prenne son ordonnance implique nécessairement le rejet du référé. Cette position a 
récemment été réitérée . Néanmoins, si la conclusion du contrat entre l'adjudicateur et l'entreprise 136

sélectionnée met fin aux pouvoirs du juge saisi en matière précontractuelle sur le fondement des articles 2 à 5 
de l'ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009, elle ne prive, néanmoins, pas d'objet le pourvoi en cassation 
contestant la décision prise par ce juge avant que cette conclusion n’intervienne . La Cour de cassation 137

s’éloigne donc de la solution retenue par le Conseil d’Etat en la matière . 138

54.    Or, cette obligation peut s’avérer être une véritable course contre la montre pour les concurrents évincés. 
En effet, le délai de standstill ne s’applique qu’aux contrats qui dépassent les seuils européens , et qui sont 139

donc soumis à une procédure formalisée . En effet, il a été jugé que les acheteurs ne sont pas tenus de 140

respecter un délai minimal entre la notification du rejet des offres des candidats et la signature du contrat 
pour les MAPA . Cela pose de grosses difficultés pratiques pour saisir le juge.141

55.    Les articles 4 et 8 de l'ordonnance n°2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours 
applicables aux contrats de la commande publique, disposent simplement que « le contrat ne peut être signé 
à compter de la saisine du juge et jusqu'à la notification de la décision juridictionnelle », sans que cette 
interdiction ne soit assortie de sanctions (rappelant ainsi l’article L. 551-4 du CJA). En l’absence d’effet 
suspensif de la signature du contrat par cette obligation de standstill, ou en l’absence totale de standstill pour 
certains types de contrats, l'acheteur peut théoriquement signer le marché le jour même de la notification de 
rejet , «  fermant de facto la porte du référé précontractuel », comme le rappelle Maître Jarroux . En la 142 143

matière, le juge constitutionnel a considéré que «  la circonstance que le pouvoir adjudicateur ou l’entité 
adjudicatrice ne soit pas toujours obligé de communiquer la décision d’attribution du contrat aux candidats non 
retenus et d’observer, après cette communication, un délai avant de signer le contrat n’a ni pour objet ni 
nécessairement pour effet de priver les candidats évincés de la possibilité de former, dès le rejet de leur offre et 
jusqu’à la signature du contrat, un référé précontractuel ». Le Conseil constitutionnel de rajouter que « d’autre 
part, les dispositions contestées ne font pas obstacle à ce qu’un candidat irrégulièrement évincé exerce, parmi les 
voies de recours de droit commun, une action en responsabilité contre la personne responsable du manquement 
dénoncé ». Il reconnaît ainsi la constitutionnalité du recours précontractuel contre les contrats privés de la 
commande publique passés sous la forme des procédures adaptées ou sans procédure . 144

56.     Cependant, le pourvoi en cassation, ne suspend pas la signature du marché dans le cadre du référé 
précontractuel .145

c.)Ratione personae   146

i.)Concurrent évincé 

57. Les articles 2 et 5 de l'ordonnance n° 2009- 515 du 7 mai 2009 rappellent que « les personnes ayant intérêt 
à conclure l'un de ces contrats et susceptibles d'être lésées par ce manquement peuvent saisir le juge avant la 
conclusion du contrat. ». 

58. Reprenant la jurisprudence Smirgeomes, les juges judiciaires ont adopté une lecture plus rigoriste 
qu’antérieurement des textes, considérant que n’ont intérêt à agir que les entreprises susceptibles de signer le 
contrat et susceptibles d’être lésées par le manquement qu’elles invoquent . Par exemple, dans un arrêt du 147

13 octobre 2021, la Cour de Cassation a annulé l’ordonnance rendue par le juge des référés en considérant 
qu’« en se déterminant ainsi, sans rechercher, comme il y était invité, si la note obtenue par la société CIS Valley 
sur le second critère de notation relatif à la valeur technique, telle que communiquée par la société Promologis, lui 
aurait permis d'emporter le marché, condition à défaut de laquelle il n'était pas démontré qu'elle était susceptible 
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d'être lésée par le manquement qu'elle dénonçait, le président du tribunal a privé sa décision de base légale » . 148

Ce faisant, la Cour de Cassation consacre le principe du lien de causalité certain entre la lésion des intérêts 
du requérant et les manquements invoqués, en d'autres termes le requérant doit être « susceptible d’exécuter 
les prestations correspondants à l’objet du contrat compte tenu de son domaine d’activité ».

59. Cela conduit à une « subjectivisation » de ce recours. En se calquant sur la jurisprudence administrative, 
ont ainsi intérêt à agir, comme le rappel le Professeur Hoepffner, les entreprises ayant vocation à exécuter les 
prestations correspondant à l’objet du contrat compte tenu de leur domaine d’activité, c’est-à-dire : 

– les candidats évincés de la procédure ; 
– les candidats potentiels exerçant une activité correspondant à l’objet du contrat que la violation 
des obligations de publicité et de mise en concurrence a empêché ou dissuadé de soumissionner.

60. Par exemple, « le choix de critères inadaptés est susceptible de léser un candidat évincé » . 149

61.      Reste à savoir, si comme le juge administratif, les juges judiciaires déclineront l’intérêt à agir à : 
– une entreprise qui se prévaut d’une erreur au titre d’un critère pour lequel elle a obtenu la note 
maximale  ; 150

– une entreprise attributaire d’un contrat . 151

62. Traditionnellement, lorsqu'une entreprise était exclue de la procédure en raison de l'irrégularité de sa 
candidature ou d'une offre jugée irrégulière, inappropriée ou inacceptable , elle n'avait pas le droit d'intenter 152

une action en référé, sauf si cette irrégularité était imputable à l'organisme adjudicateur . Cependant, sous 153

l'influence de la jurisprudence européenne, le Conseil d'État a statué, dans le cadre d'une procédure de référé 
contractuel, que le fait que l'offre du requérant soit irrégulière ne l'empêche pas de se prévaloir de 
l'irrégularité de l'offre de l'entreprise attributaire . En revanche, la Cour de cassation a maintenu la position 154

traditionnelle, affirmant qu'un candidat évincé ne peut pas demander en référé précontractuel l'annulation 
d'un contrat privé de commande publique, si l'irrégularité de sa candidature est établie . Le TA de Paris est 155

également allé dans ce sens . Est-ce la preuve d’une forme de dialogue des juges ?156

ii.)État 
63. Est encore habilité à agir, l’État, par le biais du ministère public, pour les contrats passés par des 

collectivités territoriales, à la demande de la Commission européenne lorsque celle-ci « lui a notifié les raisons 
pour lesquelles elle estime qu’une violation grave des obligations de publicité et de mise en concurrence 
applicables a été commise » . 157

iii.)Autorité de régulation des transports (ART) 
∝.)Intérêt à agir présumé  

64. Est enfin habilitée à agir, devant le juge judiciaire, l’Autorité de régulation des transports en cas de 
manquement par les sociétés concessionnaires d’autoroutes à leurs obligations de publicité et de mise en 
concurrence applicables à la passation des marchés passés pour les besoins de la concession . Le 158

contentieux initié par cette autorité présente un caractère objectif dès lors que l’ART, « chargée de la défense 
de l’ordre public économique en veillant, notamment, au respect des règles de concurrence dans les procédures 
d’appel d’offres » n’a pas, « lorsqu’elle exerce cette action, à établir que le manquement qu’elle dénonce a, 
directement ou indirectement, lésé les intérêts de l’une des entreprises candidates » .159

65.     En outre, contrairement aux candidats évincés, l'ART, « n’a pas, lorsqu’elle exerce cette action, à établir que 
le manquement qu’elle dénonce a, directement ou indirectement, lésé les intérêts de l’une des entreprises 
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candidates » . Ainsi, pour l’ART le recours précontractuel prend une allure de recours objectif, ce qui en fait 160

un recours particulier. 

β.)Justifications de l’intervention de l’ART 
66.    Pour comprendre cette disposition, il faut se pencher sur le cas des concessionnaires d’autoroutes. En effet, 

ces concessionnaires ne sont pas toujours regardés comme des pouvoirs adjudicateurs , notamment en 161

présence de sociétés privées. Et ce bien que le code de la voirie routière assimile (et non qualifie !) le 
concessionnaire à un pouvoir adjudicateur . Or, le code de la voirie routière impose à ces concessionnaires 162

de respecter, sauf dans certaines circonstances, certaines règles de la commande publique . Cela a été 163

récemment rappelé par la Cour de cassation . 164

3.)Moyens invocables  165

67. Concernant l'examen du bien-fondé des manquements invoqués par les requérants, la Cour de cassation 
s'est inspirée de la jurisprudence du Conseil d’État.  

68.   Les articles 2 et 5 de l’ordonnance 2009-515 du 7 mai 2009 dispose que sont contestables les 
« manquement[s] aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation 
par des pouvoirs adjudicateurs des contrats de droit privé ». 

a.)Lien entre le moyen et l’intérêt lésé  

69.   Préalablement, le juge judiciaire a transposé la jurisprudence Smirgeomes au contentieux judiciaire, ainsi le 
demandeur doit être lésé par le moyen qu’il invoque . La jurisprudence judiciaire rappelle qu'il appartient 166

au juge des référés précontractuels de censurer une procédure de passation d'un marché soumis au code de la 
commande publique, dès lors que l'opérateur économique qui le saisit se prévaut de manquements aux 
obligations de publicité et de mise en concurrence « qui, eu égard à leur portée et au stade de la procédure 
auquel ils se rapportent, sont susceptibles de l'avoir lésée ou risquent de la léser, fût-ce de façon indirecte en 
avantageant une entreprise concurrente » .167

b.)Invocabilité des principes fondamentaux de la commande publique  
70.    Le juge judiciaire n’hésite pas à utiliser les principes fondamentaux de la commande publique pour 

apprécier la légalité des procédures de passation. Ainsi, la Cour de cassation a pu juger que «  le principe 
d'égalité de traitement des candidats implique que le pouvoir adjudicateur ne puisse, sans commettre une 
erreur d'appréciation, attribuer le marché à un candidat dont l'offre ne respecte pas les exigences et 
conditions du cahier des charges ou du règlement de consultation » . Le TGI de Paris a également pu juger 168

que « si les conditions de mise en œuvre d’une procédure d'appel d'offres doivent être appliquées avec 
rigueur et précision, elles ne doivent néanmoins pas conduire à un formalisme excessif dénaturant l'objectif 
d’impartialité, et d'égalité entre tous les concurrents, poursuivi », pour annuler une procédure qui a écarté 
une candidature au motif que le candidat avait produit uniquement des photocopies, avec une mention 
« certifié conforme à l’original », et non pas les pièces originales .169

c.)Typologie  
i.)Organisation générale et choix de la procédure 
71.    Il sera d’abord possible d’invoquer des moyens relatifs à l’organisation générale et au choix de la 

procédure. Il est possible de penser au choix du type de contrat et de la procédure (qualification du contrat ou 
choix de la procédure), l’organisation de la procédure (spécifications techniques et conditions d’exécution ; 
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 Article L. 122-12 du code de la voirie routière 163

 Com., 15 janvier 2020, n° 18-11.134164

 Sous-divisions inspirées du Traité du contentieux de la commande publique d’O. Guézou 165
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variantes ; information inégalitaire ; lotissement) ou encore le déroulement de la procédure (modification des 
conditions de la consultation ; procédure de négociations et MAPA). 

72.    Par exemple la Cour de cassation a eu l’occasion de rappeler les modalités de déroulement de la procédure 
négociée .170

73.    La Cour de cassation a également rappelé l’interdiction de modifier substantiellement le cahier des clauses 
particulières en cours de procédure : « après avoir relevé que les modifications apportées au CCTP étaient 
substantielles et concernaient non seulement le logiciel software mais aussi le hardware qui par nature 
demande beaucoup plus de temps pour estimer le coût dans un sens ou dans l'autre des modifications 
demandées, le jugement retient que, même si les candidates ont été informées des modifications par mail ou 
par des réunions, le délai dans lequel ces modifications sont intervenues par écrit ont empêché les bureaux 
d'études des entreprises candidates de s'y pencher pendant plusieurs jours, ce dont il résulte que ce délai 
était insuffisant pour permettre à la société Conrac, comme aux autres candidates, d'adapter son offre aux 
nouvelles prescriptions du CCTP, ce qui était susceptible de la léser dans les négociations ultérieures » . 171

ii.)Publicité 

74.    Il sera également possible de contester le contenu , les supports ou les délais de la publicité. Un TGI a 172

également pu annuler une procédure dans laquelle aucune exigence minimale n’était énoncée dans les 
documents de consultation .173

iii.)Candidatures 

75.   Il est par ailleurs possible de se prévaloir des règles régissant les candidatures, telles que les interdictions de 
soumissionner. 

76.    La Cour de cassation a pu rappeler, concernant la capacité du soumissionnaire, l’obligation du pouvoir 
adjudicateur de procéder à une analyse globale du dossier de candidature .174

77.     La Cour de cassation énonce également la nécessité de distinguer les critères de sélection des candidatures 
et les critères d'appréciation des offres dans les procédures formalisées . Le TGI de Paris a eu l'occasion de 175

juger que  «si les conditions de mise en œuvre d’une procédure d'appel d'offres doivent être appliquées avec 
rigueur et précision, elles ne doivent néanmoins pas conduire à un formalisme excessif dénaturant l'objectif 
d’impartialité, et d'égalité entre tous les concurrents, poursuivi », pour annuler une procédure qui a écarté 
une candidature au motif que le candidat avait produit uniquement des photocopies, avec une mention 
« certifié conforme à l’original », et non pas les pièces originales   .176

iv.)Offres 

78.    Il sera possible d’arguer la méconnaissance des règles de la commande publique relatives aux offres. 

∝.)Critères de choix de l’offre 

79.     La Cour de cassation rappelle l’obligation de notifier les critères d’attribution au sein de la lettre de 
consultation .177

80.    La Cour de cassation contrôle l’adéquation des critères retenus avec l’objet du marché : « Attendu que pour 
rejeter la demande de la société CBST, l'ordonnance relève que, selon le règlement de consultation, le 
marché serait attribué à l'offre économiquement la plus avantageuse au regard de critères relatifs au prix, 
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intervenant pour 100 %, et au nombre d'audit ou inspections de sécurité interne sur site, intervenant pour 3 
%, que, plutôt que de faire choix de critères multiples d'appréciation de l'offre économiquement la plus 
avantageuse, la société EDF a ainsi conféré une prédominance au prix, marginalement corrigé par un 
élément qualitatif, mais que le choix de ces critères relève de la liberté de l'entité adjudicatrice ; / Qu’en se 
déterminant ainsi, sans rechercher, comme il y était invité, si le choix de ces critères d'attribution, dont il 
constatait qu'ils se ramenaient en réalité au seul prix, était justifié, compte tenu de l'objet du marché, le 
président du tribunal de grande instance n'a pas donné de base légale à sa décision » .178

81.    Elle rappelle la marge de manœuvre dont dispose l’adjudicateur dans son choix de critères de sélection : 
«  Pour suspendre l'ensemble des décisions par lesquelles la société EDF a écarté la candidature de la 
société GD déménagement et lui ordonner de corriger les manquements relevés dans les documents de la 
consultation et dans la conduite de la procédure de passation du marché, ainsi que de reprendre celle-ci en 
se conformant à ses obligations de publicité et de mise en concurrence, l'ordonnance retient que si des 
certifications, telles les certifications ISO 14001 et ISO 9001, peuvent être demandées en application de 
l'article 44-V du décret du 25 mars 2016, celles-ci doivent être analysées de manière globale et non 
individuellement pour chaque entreprise constituant ce groupement. / En statuant ainsi, alors qu'aucune 
disposition de l'article 44 du décret précité n'interdit à l'acheteur d'exiger, lorsque les spécificités du marché 
le justifient, que chaque membre du groupement candidat fasse preuve de l'aptitude requise pour l'exécution 
des prestations de celui-ci, le juge des référés a violé le texte susvisé » .179

82.    La Cour de cassation a pu juger que le juge de première instance « devait vérifier objectivement si la 
méthode de notation retenue et appliquée par la société ASF n'était pas, par elle-même, de nature à priver de 
portée le critère technique ou à neutraliser la pondération des critères annoncée aux candidats, comme le 
soutenait l'Autorité, le juge des référés précontractuels a violé les textes susvisés » . 180

83.    Les juges judiciaires rappellent ensuite qu’un acheteur ne peut se contenter de mentionner le détail des 
notes obtenues sur chacun des critères et sous-critères d'attribution mais il se doit d'apporter des éléments 
précis et circonstanciés sur les caractéristiques et avantages de l'offre retenue ainsi que des explications sur 
les notes et écarts constatés entre l'offre du candidat évincé et l’offre retenue . 181

84.    Ainsi, le juge judiciaire s’est approprié les jurisprudences administratives en matière de motivation des 
notes attribuées, comme le souligne une récente affaire devant le TJ de Nancy  :  182

« La lettre du 3 novembre 2022 est effectivement insuffisante puisqu'elle n’indiquait pas les motifs du 
rejet de l’offre. / Elle précise toutefois que la SOCIETÉ peut demander par écrit les motifs de ce rejet, 
ce qu’elle a fait par lettre du 4 novembre 2022. / La SODEVAM y a répondu par lettre du 14 novembre 
2022.  / Ce courrier apparaît très lapidaire (une page recto verso) n’expliquant notamment que de 
manière très générale, sans le moindre détail, le calcul des notes attribuées, en se limitant à renvoyer 
aux documents de la consultation, sans plus d’éclaircissements.  / Aucune analyse complète et 
exploitable des avantages et inconvénients des offres n'est par ailleurs réalisée. / Une telle information 
est effectivement insuffisante au regard des exigences en la matière (article R 2182-2 du Code de la 
Commande Publique) de nature à garantir la transparence du choix.  / Elle lèse nécessairement les 
intérêts de la SOCTIETE TFRBIS dans la mesure où elle l'empêche de vérifier la pertinence des critères 
d’attribution retenus et la prive de la possibilité de les contester, le cas échéant, en connaissance de 
cause. / Le Tribunal relève également que les deux entreprises TERBIS et SOLVALOR se sont retrouvées 
et un seul point de différence pour les notes retenues (76 contre 77) de sorte que l'intérêt d'une 
information transparente est avérée et que son absence lèse effectivement les intérêts de la 
demanderesse ».

85.    Par ailleurs, la Cour de cassation rappelle l’obligation de procéder à une analyse globale du dossier de 
candidature . Cette solution est dorénavant classique, puisque la Cour de cassation a pu juger que 183
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« l'acheteur soumis aux règles de la commande publique doit communiquer aux candidats dont l'offre a été 
écartée pour un autre motif que son caractère inapproprié, irrégulier ou inacceptable les caractéristiques et 
les avantages relatifs de l'offre retenue et notamment, dans le cadre d'un appel d'offres mettant en oeuvre des 
critères de sélection fondés sur cet élément, son prix, sauf à établir, ce qui n'était pas invoqué en l'espèce, 
qu'une telle divulgation serait contraire à la loi, en particulier violerait le secret industriel et commercial, 
serait contraire à l'intérêt public, ou pourrait nuire à une concurrence loyale entre les opérateurs 
économiques, le président du tribunal de grande instance a violé le texte susvisé » .184

86.   En matière, de sélection de l’offre, le juge dispose d’un pouvoir d’appréciation relativement restreint, 
cantonné à l’erreur manifeste d’appréciation . Par exemple, il a pu être jugé qu’un jugement qui se contente 185

d’énoncer que le candidat évincé « n'est pas en mesure de démontrer quels sont les éléments chiffrés avancés 
par la société concurrente » qui justifient sa sélection, commet une erreur manifeste d’appréciation, puisque 
n’ayant pas recherché « si la société attributaire avait produit, à l'appui de son offre, les éléments justifiant 
de sa capacité économique et financière » . 186

87.    La Cour de cassation rappelle de façon incidente l’obligation de motiver, notamment à la demande du 
candidat, le rejet de son offre .187

88.   L’acheteur doit par ailleurs se baser sur des informations réelles, à défaut de quoi « la prise en compte, par 
un acheteur public, de renseignements erronés relatifs aux ressources humaines et donc aux capacités 
professionnelles du candidat retenu, qui conditionnent la recevabilité de son offre, est de nature à 
caractériser une atteinte au principe d'égalité de traitement entre les candidats » . 188

β.)Modification ou non-respect des critères 
89.    D’abord concernant le non-respect des critères énoncés dans la lettre de consultation, le juge judiciaire 

n’hésite pas à utiliser les principes fondamentaux de la commande publique pour apprécier la légalité des 
procédures de passation. Ainsi, la Cour de cassation a pu juger que « le principe d'égalité de traitement des 
candidats implique que le pouvoir adjudicateur ne puisse, sans commettre une erreur d'appréciation, 
attribuer le marché à un candidat dont l'offre ne respecte pas les exigences et conditions du cahier des 
charges ou du règlement de consultation  » . Ce principe est rappelé de façon incidente par la Cour de 189

cassation , et même en se fondant sur le principe d’égalité : «  Le principe d'égalité de traitement des 190

candidats implique que le pouvoir adjudicateur ne puisse, sans commettre une erreur d'appréciation, 
attribuer le marché à un candidat dont l'offre ne respecte pas les exigences et conditions du cahier des 
charges ou du règlement de consultation » . 191

Ɣ.)Les offres elles-mêmes 
90.   La Cour de cassation rappelle les conditions de qualification d’une offre irrégulière : « Qu’en statuant ainsi, 

par des motifs relevant de l’analyse technique et financière des offres et non de la qualification d’offre 
irrégulière, laquelle n’est encourue qu’en présence d’une offre incomplète ou méconnaissant une règle 
précise du dossier de consultation, le président du tribunal de grande instance a violé les textes susvisés » . 192

91. Elle rappelle également les conditions pour exclure un Groupement momentané d’entreprises . 193

4.)Office du juge  194

92. Ainsi que le rappelle le Professeur Hoepffner : « La mission du juge du référé précontractuel est de 
contrôler le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence afférentes à la passation des 
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contrats de la commande publique. Seuls peuvent donc être invoqués devant lui des manquements à ces 
obligations. Le contentieux précontractuel se distingue ainsi du contentieux général dans le cadre duquel dès 
lors que la demande est recevable au regard des conclusions présentées, tous les moyens de légalité qui 
peuvent la faire aboutir le sont aussi » . 195

93. Les pouvoirs accordés au juge sont, en la matière, relativement étendus et peuvent conduire à une 
paralysie des procédures de passation des marchés . Pour limiter les effets insidieux de telles actions, les 196

juges disposent de la possibilité de ne pas faire usage des pouvoirs qui leurs sont conférés dès lors que 
l'intérêt public et les conséquences négatives des mesures qu'ils prononceraient seraient de nature à 
l'emporter sur leurs avantages. Néanmoins, aucune application de cette règle n'est encore à signaler . Par 197

ailleurs, le juge ne pourra prononcer la mesure que s'il existe un lien de causalité avec l’illégalité révélée : 
«  en application de l'article 3 de l'ordonnance nº 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours 
applicables aux contrats de la commande publique, le juge doit moduler sa décision en fonction de la portée du 
manquement qu'il constate. Ainsi lorsqu'il relève un manquement aux obligations de publicité et de mise en 
concurrence relatif à la seule étape de l'appréciation des offres, sans que le reste de la procédure d'appel d'offres 
ne soit atteint, il ne peut prononcer l'annulation de la totalité de la procédure et enjoindre de la reprendre » . 198

94.     Le juge dispose également, lorsque le contrat litigieux est passé par un pouvoir adjudicateur, d'un pouvoir 
d'annulation des décisions qui se rapportent à la procédure de passation du contrat ou de suppression de ses 
clauses .199

95.     Les pouvoirs du juge dépendent donc de la qualité de l’acheteur (pouvoir adjudicateur ou entité 
adjudicatrice). 

a.)Mesures provisoires  
96. Le juge peut prendre des mesures provisoires tendant à ce que la personne morale se conforme à ses 

obligations ou même suspende la procédure de passation du contrat ou l'exécution de toute décision qui s'y 
rapporte , et cela pour les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices confondus. 200

97.    Par ailleurs, concernant les entités adjudicatrices uniquement, il peut prononcer une astreinte provisoire 
courant à compter de l'expiration des délais impartis. L’article 6 de l’ordonnance qui prévoit cette prérogative 
dispose que : «  le montant de l'astreinte provisoire est liquidé en tenant compte du comportement de celui à qui 
l'injonction a été adressée et des difficultés qu'il a rencontrées pour l’exécuter. / Si, à la liquidation de l'astreinte 
provisoire, le manquement constaté n'a pas été corrigé, le juge peut prononcer une astreinte définitive. / L’astreinte, 
qu'elle soit provisoire ou définitive, est indépendante des dommages et intérêts. L'astreinte provisoire ou définitive 
est supprimée en tout ou partie s'il est établi que l'inexécution ou le retard dans l'exécution de l'injonction du juge 
provient, en tout ou partie, d'une cause étrangère ».

98.   L’article 6 dispose par ailleurs, que, « à la demande du requérant, le juge peut prendre des mesures tendant 
à ce que la personne morale responsable du manquement se conforme à ses obligations, dans un délai qu’il 
fixe, et à ce que soit suspendue l’exécution de toute décision qui se rapporte à la passation du contrat ». 
Cette rédaction n’est guère réellement différente de celle de l’article 33 de l’ordonnance du 6 juin 2005 qui, à 
l’époque, a amené la Cour de cassation à considérer que le juge des référés n’a pas le pouvoir d’annuler la 
procédure d’une telle entité . Ce dernier ne peut donc que prononcer des injonctions, le cas échéant en 201

suspendant l’exécution de toute décision de l’entité adjudicatrice. C’est ainsi qu’il a pu être ordonné à une 
entité, avant qu’elle se prononce sur la consultation qu’elle a engagée, « de procéder à l’information 
adéquate des candidats sélectionnés par elle », dans un délai de huit jours . 202

99.    Il n'entre en revanche nullement dans le cadre des prérogatives du juge d'ordonner la communication de 
documents relatifs à la procédure de passation du marché . 203
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100.    Peut donc se poser la question du pouvoir du juge judiciaire d’enjoindre à l’acheteur de communiquer 
certaines informations au requérant. En effet, la jurisprudence rappelle que « les injonctions de communiquer 
prises sur ce fondement ne peuvent excéder les informations fixées de manière limitative par le [décret n° 2005-1742 
du 30 décembre 2005], ni méconnaître les interdictions posées par ce texte » . Néanmoins, les informations 204

données sur « le classement des offres, le nom de la société attributaire et les notes respectivement obtenues pour 
chaque critère par les requérants et la société attributaire » ne sont pas suffisantes puisque « l’acheteur soumis aux 
règles de la commande publique doit communiquer aux candidats dont l’offre a été écartée pour un autre motif que 
son caractère inapproprié, irrégulier ou inacceptable les caractéristiques et les avantages relatifs de l'offre retenue 
et notamment, dans le cadre d’un appel d'offres mettant en œuvre des critères de sélection fondés sur cet élément, 
son prix, sauf à établir, ce qui n'était pas invoqué en l'espèce, qu'une telle divulgation serait contraire à la loi, en 
particulier violerait le secret industriel et commercial. serait contraire à l'intérêt public, ou pourrait nuire à une 
concurrence loyale entre les opérateurs économiques » . Aussi, le juge des référés précontractuels aurait dû 205

faire droit à la demande d'injonction de communiquer lesdites informations.  

101.  C’est ainsi qu’il a pu être ordonné à une entité, avant qu’elle se prononce sur la consultation qu’elle a 
engagée, « de procéder à l’information adéquate des candidats sélectionnés par elle », dans un délai de huit 
jours . 206

102.   Il ne faut donc pas confondre cette obligation de communiquer des informations suffisantes aux candidats 
avec l’injonction de communiquer n’importe quel document. En effet, la Cour de cassation dans un litige à 
propos d’un contrat relevant du décret n° 2005-1742 du 30 décembre 2005 conclu par une association, 
confirme « qu’il n’entre pas dans l’office du juge des référés précontractuels d’ordonner la communication de 
documents relatifs à la procédure de passation du marché, tels que le rapport de présentation des offres et le 
procès-verbal de la commission de sélection des offres ». Les informations concernant la procédure visent à 
permettre aux candidats d’être placés sur le même pied d’égalité et sont prévues par la loi, alors que les 
documents réclamés visent à permettre au requérant de comprendre pourquoi il n’a pas été retenu. La finalité 
et le pouvoir du juge divergent par voie de conséquence. 

b.)Mesures définitives  
∝.)Contrats passés par les pouvoirs adjudicateurs 
103. S'agissant des seuls contrats passés par le pouvoir adjudicateur, le juge dispose, en vertu de l’article 3 de 

l’ordonnance du 7 mai 2009, de la possibilité d'annuler toutes les décisions se rapportant à la passation du 
contrat et de supprimer certaines clauses ou prescriptions destinées à figurer dans ce dernier . Ce pouvoir de 207

suppression est également « pouvoir de réformation », en ce sens que le juge des référés précontractuels 
dispose de la faculté de modifier le contrat à conclure .208

104.   En pratique, le juge des référés précontractuels ne se contente pas d’annuler une décision déterminée, et 
notamment la décision de choix de l’offre. Il lui arrive également d’annuler l’ensemble des décisions 
relatives à la passation du marché, voire la procédure de passation elle-même .209

105.   Si dans la pratique, l'étendue des prérogatives accordées au juge a un effet proche de l'annulation, il 
convient d'apporter une attention particulière à la rédaction des demandes formulées, afin que ces dernières 
ne puissent pas encourir une irrecevabilité .210

β.)Contrats passés par les entités adjudicatrices  
106. L’article 6 de l’ordonnance prévoit que pour les contrats passés par une entité adjudicatrice, le juge peut 

également assortir les mesures prises d'une astreinte provisoire, qui pourra devenir définitive si le 
manquement constaté n'est pas corrigé.  Le montant de l'astreinte provisoire est liquidé en tenant compte du 
comportement de celui à qui l'injonction a été adressée et des difficultés qu'il a rencontrées pour l’exécuter. 
L'astreinte est indépendante des dommages et intérêts. Elle est supprimée en tout ou partie s'il est établi que 
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l'inexécution ou le retard dans l'exécution de l'injonction du juge provient, en tout ou partie, d'une cause 
étrangère. Néanmoins, le juge ne sera pas compétent pour annuler les actes se rapportant à la procédure.

107.      Ainsi, le le juge des référés précontractuels ne peut pas prononcer « l’annulation de l’ensemble de la 
procédure d’attribution dudit marché public »  passé par une entité adjudicatrice. 211

c.)Articulation des mesures 
108.   Enfin, le juge des référés précontractuels peut combiner les différents pouvoirs qui lui sont attribués, en 

prononçant, par exemple, la suspension de la procédure de passation ainsi qu’une mesure d'annulation, ou 
encore une injonction de communiquer certaines informations au requérant tout en suspendant la procédure 
de passation. En pratique, l’annulation de la procédure de passation est fréquemment associée à une 
injonction de reprendre la procédure à un stade déterminé. Par exemple, et la jurisprudence est très fournie en 
la matière, le juge peut indiquer que la procédure de passation du marché est annulée à compter de l’examen 
des offres et qu’il est enjoint à l’entité ou au pouvoir adjudicateur, s’il entend poursuivre la procédure, de la 
reprendre à ce stade. En revanche, « si le juge saisi d’un recours applicable aux contrats de la commande 
publique décide de prononcer l’annulation totale de la procédure, il ne peut simultanément ordonner la 
communication d’éléments afférents à la procédure annulée » . 212

d.)Divergence avec le juge administratif et difficultés du juge judiciaire avec son office 
109. Une différence apparente existe entre le juge judiciaire et le juge administratif : alors que, selon l'article 

L. 551-12 du code de justice administrative et au titre des dispositions communes pour les pouvoirs 
adjudicateurs et entités adjudicatrices, le juge administratif du référé précontractuel peut prendre d'office 
l'ensemble de ces mesures, le juge judiciaire ne peut les prendre qu'« à la demande du requérant » selon les 
articles 3 et 6 de l'ordonnance du 7 mai 2009. Cette nuance disparaît en réalité à la lecture du code de 
procédure civile, qui prévoit en son article 1441-1, que « le juge qui envisage de prendre d'office une des 
mesures » prévues par l'ordonnance de  2009, doit « inviter les parties à présenter leurs observations » .213

110. Par ailleurs, et au-delà des dispositions textuelles, les décisions rendues par la Cour de cassation, bien 
qu'étant peu nombreuses, permettent d'apporter un éclairage utile sur la conception que se fait le juge 
judiciaire de son office dans le contentieux du référé précontractuel. Ainsi, il est intéressant de relever, dans 
les premières décisions rendues par la Cour consécutivement à l'entrée en vigueur de l'ordonnance du 6 juin 
2005, les hésitations des juges de première instance quant à l'étendue de leurs pouvoirs. C'est ainsi que la 
Cour, saisie d'un recours contre une ordonnance rejetant les prétentions du requérant au motif de l'existence 
d'une contestation sérieuse ne relevant pas des attributions du juge des référés, a censuré cette dernière en 
jugeant que, « saisi sur le fondement de l'ordonnance du 6 juin 2005, le président du tribunal statue en la forme 
des référés, de sorte que l'article 872 du nouveau code de procédure civile était inapplicable et qu'il lui appartenait 
de trancher la contestation soulevée », le premier juge ayant ainsi « méconnu l'étendue de ses pouvoirs » .214 215

111. Un autre exemple significatif de ces incertitudes concerne les référés précontractuels introduits à 
l'encontre des marchés passés par les entités adjudicatrices, et pour lesquels les pouvoirs du juge judiciaire 
connaissent une limitation comme vue précédemment. Dans une affaire relative à un marché passé par la 
société La Poste, entité adjudicatrice, le Tribunal de grande instance avait considéré que les dispositions alors 
applicables (l'art. 33 de l'ordonnance du 6 juin 2005) n'excluaient pas un pouvoir d'annulation de la 
procédure, et avait prononcé une annulation en considération d'un manquement à l'obligation de 
transparence. Faisant une application littérale du texte, la Cour de cassation juge au contraire qu'« en 
s'arrogeant ainsi un pouvoir dont il ne disposait pas, le président du Tribunal de grande instance, statuant en 
la forme des référés, a violé le texte susvisé » . Cependant, si cette solution semble conforme à la lettre du 216

texte, elle tranche avec une précédente décision relative à un marché passé par la SNCF en tant qu'entité 
adjudicatrice, les premiers juges avaient considéré que celle-ci devait communiquer aux seuls candidats 
soumissionnaires l'information concernant le détail de la formule relative à la notation globale, au motif 
qu'« une communication à tous les candidats sélectionnés équivaudrait implicitement à l'annulation de la 
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procédure » ; la Cour de cassation a considéré « qu'en statuant ainsi, en apportant à ce texte une limitation 
qu'il ne prévoit pas, le juge des référés l'a violé » . Cette apparente contradiction dévoile en réalité 217

l'ambiguïté du texte : en prenant certaines mesures de nature à contraindre l'entité adjudicatrice à se 
conformer à ses obligations, le juge judiciaire est nécessairement amené à prendre des mesures, qui, en 
pratique, ont le même effet qu'une mesure d'annulation, même s'il ne peut pas les prononcer directement . 218

5.)Procédure  
a.)Détermination de la juridiction compétente et de sa forme 
112. Le tribunal judiciaire compétent est déterminé par l’article L. 211-14 du code de l’organisation judiciaire 

qui dispose que «  des tribunaux judiciaires spécialement désignés connaissent des contestations relatives aux 
obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation des contrats de droit privé 
relevant de la commande publique dans les cas et conditions prévus par les articles 2 à 20 de l'ordonnance n° 
2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique ». 

113.     Il existe en la matière une compétence dérogatoire, exclusive pour certains tribunaux judiciaires, fixée au 
tableau VIII-II annexé au code de l’organisation judiciaire . Cette répartition particulière est présentée dans 219

le tableau de la troisième annexe. 

114.   Il faut noter que si on s’arrête au sens littéral des textes, seul le Tribunal judiciaire est compétent en matière 
de référé contre des contrats privés de la commande publique, dans la mesure où il s’agit d’une compétence 
d’attribution. Ainsi, aucun référé ne devrait pas pouvoir être intenté devant un Tribunal de commerce, 
contrairement aux recours au fond . Néanmoins, certains Tribunaux de commerce ont déjà rendu des 220

ordonnances de référés précontractuels, ce qui a été validé par les juridictions supérieures . Pour ce faire, 221

les Tribunaux se fondent sur l’article L. 721-3 du code de commerce qui leur donne compétence pour (1) des 
contestations relatives aux engagements entre commerçants, entre artisans, entre établissements de crédit, 
entre sociétés de financement ou entre eux ; (2) celles relatives aux sociétés commerciales ; (3) celles 
relatives aux actes de commerce entre toutes personnes. Un non-commerçant peut également intenter un 
référé devant le Tribunal de commerce contre un commerçant. Néanmoins, un référé contre une fondation 
reconnue d'utilité publique soumise à la commande publique ne peut pas être porté devant un tribunal de 
commerce, en l’absence d’acte de commerce ou de commerçant . 222

115. L’ordonnance de référé est rendue par le Président du Tribunal judiciaire compétent, jugeant alors sous la 
forme de la procédure accélérée au fond, ainsi que le rappelle le code de procédure civile : des « procédures 
de recours applicables aux contrats de la commande publique sont formées, instruites et jugées selon la procédure 
accélérée au fond » . Ainsi, « le président du tribunal judiciaire a compétence dans les matières déterminées par 223

les lois et règlements au nombre desquelles figurent les matières mentionnées à la présente sous-section » , or 224

parmi ces matières demeurent justement les « contestations relatives aux obligations de publicité et de mise en 
concurrence auxquelles est soumise la passation des contrats de droit privé relevant de la commande publique dans 
les cas et conditions prévus par les articles 2 à 20 de l'ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux 
procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique » . Or, l’article R. 213-5-3 du code de 225

l’organisation judiciaire dispose que « lorsqu'il statue sur requête, en référé ou selon la procédure accélérée au 
fond, la compétence du président du tribunal judiciaire s'exerce dans le ressort du tribunal judiciaire et, s'il y a lieu, 
dans celui de chacune des chambres de proximité ».

b.)Saisine de la juridiction  
116. Les conditions de saisine du juge du référé judiciaire sont bien plus compliquées que celles concernant le 

juge administratif. Ce dernier peut être saisi dans de très brefs délais via télérecours, tandis que le juge 
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judiciaire nécessite d'obtenir préalablement auprès du greffe une date d'audience, pour ensuite porter la 
demande par voie d’assignation d’huissier, en remettant au greffe une copie de cette dernière  afin de faire 226

enrôler le contentieux, laquelle devra être notifiée à l’acheteur. De surcroît, Maître Lafay met en exergue 
d’autres difficultés. En effet, « le requérant doit, dès la réception de sa lettre de rejet, obtenir une date d’audience 
auprès du tribunal compétent, faire signifier son assignation à l’acheteur par huissier puis enrôler l’affaire au 
greffe (au lieu d’un simple dépôt sur télérecours doublé d’un mail à l’acheteur), les délais de jugement sont 
nettement plus longs devant les tribunaux judiciaires. Pour preuve, dans cette affaire , l’assignation a été 227

transmise à l’acheteur le 30 janvier et l’ordonnance a été rendue le 28 août, soit 7 mois plus tard... Certes, les 
délais de traitement ont été allongés en raison du confinement, mais la signature du marché contesté a ici été 
suspendue automatiquement pendant 7 mois, délai qui paraît anormalement long au regard des enjeux (au cas 
présent le renouvellement d’un marché de collecte d’ordures ménagères). La faute, en l’espèce, à un renvoi 
d’audience, qui n’est jamais accordé devant les tribunaux administratifs, alors qu’il l’est systématiquement devant 
les tribunaux judiciaires dès lors que des conclusions sont produites peu de temps avant l’audience, évènement 
pourtant très fréquent en référé. De plus, les magistrats judiciaires étant assez peu familiers avec ces procédures, ils 
prennent très souvent plus de temps pour rendre leur ordonnance une fois l’audience passée (parfois plusieurs 
semaines, alors qu’un tribunal administratif rend sa décision 2 ou 3 jours après l’audience) » .228

117. En vertu de l'article 1441-1 du Code de procédure civile, « les demandes [...] sont formées, instruites et 
jugées selon la procédure accélérée au fond ». Le décret du 20 décembre 2019 a quant à lui intégré au Code 
de procédure civile un nouvel article 481-1 précisant que dans le cadre de cette nouvelle procédure accélérée 
au fond, les demandes « doivent être portées par voie d'assignation à une audience tenue aux jour et heure 
prévus à cet effet » . 229

118. Concrètement, le demandeur doit donc sans délai prendre attache avec la juridiction compétente aux fins 
d'obtenir une date d'audience. Cette démarche doit nécessairement être réalisée avant la signification de 
l'assignation à comparaître devant la juridiction, faite par acte d'huissier, à l’acheteur . 230

119. Dans la pratique, la prise de date par le Réseau privé virtuel des avocats (RPVA) se révèle bien souvent 
incompatible avec les délais impératifs afférents à ce type de procédure. Il est ainsi usuel de devoir interroger 
le greffe de la juridiction par tous moyens et, au besoin, de s'y déplacer physiquement . Il faudra viser dans 231

l’assignation le président du Tribunal judiciaire spécialement compétent statuant en la forme des référés, à 
défaut de quoi la demande risque d’être irrégulière .232

120. Le législateur a en effet introduit une possibilité dérogatoire qui permet, en cas d'urgence manifeste, de 
saisir le président du tribunal aux fins de statuer sur requête pour être autorisé à assigner à une heure qu'il 
indique . Cette possibilité peut s'avérer intéressante sous réserve toutefois de disposer d'un délai suffisant 233

pour rédiger un projet d'assignation et obtenir l'autorisation du président (dans cette hypothèse, l'ordonnance 
autorisant le requérant à assigner à heure et jour indiqué, indique également les délais impératifs à respecter 
et notamment celui auquel l'assignation doit être signifiée) . 234

121. En tout état de cause l'enrôlement de l'affaire auprès de la juridiction par remise au greffe une copie de 
l'assignation, devra être réalisé sous peine de caducité de l'assignation constatée d'office ou sur requête d'une 
partie . Les textes ne prévoient aucun délai pour cet enrôlement, mais il appartient au président de vérifier 235

qu'un temps suffisant a été laissé à la défense . 236

122. Pour rappel, en matière civile, la juridiction n'est saisie qu'à compter de l'enrôlement, et non à compter de 
la date de signification de l'assignation. Pour prévenir une éventuelle irrecevabilité, la date de remise au 
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greffe de l'assignation devra donc intervenir avant l'expiration du délai de standstill. L'avocat chargé de 
l'affaire devra donc se livrer à une véritable « course contre la montre » dans le cadre du référé judiciaire. 

123. En matière judiciaire, l'assignation vaut notification du recours. Il n'est donc pas nécessaire de notifier en 
parallèle le recours au pouvoir adjudicateur ou à l'entité adjudicatrice, comme en matière administrative . 237

Toutefois, il est préconisé de communiquer à l'acheteur, par tout moyen (Télécopie, doublée d'un courrier 
électronique avec accusé de réception et de lecture) la preuve de l'enrôlement de l'assignation, permettant de 
démontrer que la juridiction a été saisie, afin d'éviter une signature intempestive . 238

124. Point également intéressant, devant le juge administratif l'attributaire du marché se voit systématiquement 
communiquer les actes de la procédure. Cela lui permet d'intervenir à l'instance en déposant des écritures et 
en formulant éventuellement des observations lors de l'audience. Une telle intervention n'est pas de mise 
devant la juridiction civile. Seul le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice est assigné par le demandeur. 
Rien ne paraît cependant faire obstacle à une intervention volontaire ou forcée de l'attributaire à l'instance. 
Par voie de conséquence, l’entreprise à laquelle la collectivité publique envisage d’attribuer le contrat doit 
être appelée par le greffe à participer à l’instance. Si cette formalité n’est pas accomplie, l’intéressée, faute 
d’avoir été partie à l’instance, ne sera pas recevable à former un pourvoi en cassation contre l’ordonnance du 
juge des référés faisant droit à la demande de son adversaire.

125. Ce sont ces difficultés qui ont poussées la Cour de cassation à poser une question préjudicielle. Ce à quoi 
le Conseil constitutionnel répond que les dispositions contestées n'avaient « ni  pour objet ni nécessairement 
pour effet de priver les candidats évincés de la possibilité de former, dès le rejet de leur offre et jusqu'à la 
signature du contrat, un référé précontractuel » . À ce titre, le Professeur Muller rappelle, en ce qui 239

concerne les difficultés de procédures, que celles-ci existent également devant le juge administratif, ce qui 
peut justifier une absence de rupture d’égalité dans la Question prioritaire de constitutionnalité (QPC) Société 
Bâtiment mayennais.  S'il est vrai qu'on ne peut exclure absolument que des candidats évincés d'un MAPA 240

parviennent à agir efficacement en référé précontractuel, notamment lorsque certains acheteurs s'astreignent 
par autodiscipline à communiquer les motifs de l'attribution et à observer un délai de « stand still », ces 
pratiques sont loin d'être universelles et la grande difficulté d'agir en référé précontractuel dans le cadre de 
marchés passés selon la procédure adaptée est une réalité bien connue des praticiens .241

c.)Dessaisissement du juge du référé ?  242

126.    Antérieurement à l’ordonnance de 2009, il avait pu être jugé que le juge judiciaire du référé précontractuel 
puisse décider de renvoyer l'affaire devant le juge du fond. Mais ce renvoi ne peut être fondé sur un motif tiré 
de ce que la résolution de l'affaire conduirait le juge des référés à agir empiéter sur l'office du juge du 
principal. C'est pourtant sur ce motif erroné qu'un juge judiciaire s'était appuyé pour refuser de statuer sur le 
bien-fondé de la demande en référé formée, en application du 1° de l'article 33 de l'ordonnance du 6 juin 
2005, contre un marché de droit privé en cours de passation par une entité adjudicatrice . La Cour de 243

cassation a heureusement indiqué au juge judiciaire de première instance qu'il n’était pas habilité à se 
dessaisir d’une demande de référé précontractuel pour ce motif : le juge civil des référés est, comme son 
homologue administratif, un juge du fond statuant en la forme des référés .244
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 V. F. Llorens, P. Soler- Couteaux, Sur la place du référé précontractuel en procédure adaptée : Contrats-Marchés publ. 2017, repère 7. ; N. Dourlens, R. 241

de Moustier, Marchés passés en procédure adaptée et délai de stand-still : c'est toujours non ! : Contrats-Marchés publ. 2018, prat. 1
 P. Cassia, Pratique des référés précontractuel, Lexis Nexis242

 T. com. Roubaix-Tourcoing, réf., 30 juin 2006, SAS Mariot-Gamelin c/ SA Transpole, n° 2006/01245 : « Attendu que le juge des référés étant le juge de 243

l'évidence et de l'incontestable, il ne lui appartient pas de trancher ce litige l’échet de renvoyer les parties à se pourvoir devant les juges du fond »

 Civ 2ème, 4 juill. 2007, Sté Mariot-Gamelin, pourvoi n° 06-17333 : « Attendu que pour rejeter cette demande, l’arrêt retient qu’il existe une contestation sérieuse 244

ne relevant pas des attributions du juge des référés ; Qu'en statuant ainsi, alors que, saisi sur le fondement de l’ordonnance du 6 juin 2005, le président du tribunal statue en la 
forme des référés, de sorte que l'article 872 du nouveau code de procédure civile était inapplicable et qu’il lui appartenait de trancher la contestation susvisée, le premier juge, 
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d.)Délai pour juger 
127.    En outre, le juge judiciaire doit statuer dans un délai de vingt jours , néanmoins cette affirmation doit 245

être nuancée puisque ce délai n'est pas prescrit à peine de dessaisissement du juge . De plus, la Cour de 246

cassation a récemment jugée que «  le délai de vingt jours dans lequel, en application de l'article 1441-2 I° du 
code de procédure civile, le président du tribunal judiciaire doit statuer sur les demandes qui lui sont présentées en 
vertu des articles 2 et 5 de l'ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables 
aux contrats de la commande publique, n'est pas prescrit à peine de nullité, de sorte que son inobservation ne peut 
pas donner lieu à cassation » .247

6.)Recours 
128. Les recours en référés font par ailleurs l’objet d’un pourvoi en cassation devant la Cour de cassation . 248

129. Si la conclusion du contrat entre l'adjudicateur et l'entreprise sélectionnée met fin aux pouvoirs du juge 
saisi en matière précontractuelle sur le fondement des articles 2 à 5 de l'ordonnance n° 2009- 515 du 7 mai 
2009, elle ne prive, néanmoins, pas d'objet le pourvoi contestant la décision prise par ce juge avant que cette 
conclusion n’intervienne . Et s’il estime que l'ordonnance n'a pas respecté le texte, en l'occurrence 249

l'ordonnance du 7 mai 2009, la cassation qu'il prononce est, elle, sans effet, dans la mesure où, le contrat 
étant signé, il n'y a plus lieu à référé précontractuel.

130.     Le juge administratif est, dans la même situation, plus expéditif, puisqu’il constate un non-lieu à statuer 
dès que le contrat est signé, même si le litige a atteint le stade de la cassation. Le fond n'est pas alors 
examiné. Et peu importe, d'ailleurs, que le contrat ait été signé alors que l'acheteur public se trouvait sous le 
coup d'une injonction de suspension du juge du référé précontractuel. Cette circonstance permet tout au plus 
au candidat évincé d'invoquer ultérieurement cette irrégularité devant le juge du contrat .250

131. Les mots pour le dire sont différents selon les ordres de juridiction. La Cour de cassation avait déjà jugé 
que les pouvoirs conférés au juge des référés contractuels ne peuvent être exercés qu'avant la signature du 
contrat . Le juge administratif en convient sans nuance . La signature du contrat prive de son office le 251 252

juge du référé précontractuel .253

7.)Convergences entre juge administratif et juge judiciaire  
a.) « Smirgeomisation » du contentieux judiciaire 
132. Ainsi que le met en exergue le Professeur Eckert , le juge judiciaire «  n'hésite pas à s'inspirer des 254

solutions de celui-ci, tant pour l'interprétation des règles substantielles du droit de la commande publique que pour 
celles relatives aux procédures contentieuses propres à ces contrats, comme l'illustre la «  smirgeomisation » du 
référé précontractuel devant les juridictions judiciaires (Cass. com., 23 oct. 2012, n° 11-23.521, Sté Dalkia France : 
JurisData n° 2012-023942 ; Contrats -Marchés publ. 2013, comm. 23, obs. M. Ubaud-Bergeron) ». 

133. En effet, d’une manière générale , on rappellera que, pour que le juge accueille favorablement la 255

demande, encore faut-il que le demandeur soit lésé par le moyen qu’il invoque . La Cour de cassation , 256 257

qui peut remettre en cause la décision d’un juge des référés ne s’assurant pas ou pas suffisamment que cette 
condition soit remplie, a donné un récent éclairage sur la notion d’intérêt lésé dans une affaire relative à la 
passation d’un marché par une société d’habitation à loyers modérés .258

 Article 1441-2 du code de procédure civile245

 TGI Paris, 27 mai 2011, req. n° 11/53908246

 Com.,11 janvier 2023, 21-10.440247

 Article L. 411-2 du code de l’organisation judiciaire248

 Com., 22 mars 2023, n° 21-10.808249

 CE, 3 juin 2009, n° 323594 , Sté Aéroports de Paris250

  Com., 10 juill. 2009, n° 09-13.871 251

 CE, 3 juin 2009, n° 323594 , Sté Aéroports de Paris252

 L. Erstein, La signature du contrat et le pourvoi contre l'ordonnance précontractuelle, commentaire Lexis Nexis sous Com., 22 mars 2023, n° 21-10.808253

 G. Eckert, Faut-il « administrativiser » les contrats privés de la commande publique ?, Contrats et marchés publics, Lexis Nexis, janv. 2021, n°1254

 M. Maillet et C. Lavisse, Les référés contre les contrats des entités adjudicatrices de droit privé, Revue contrats publics, N° 110 - Mai 2011255

 Com., 8 décembre 2009, ADP, n° 08-21714256

 Com., 13 oct. 2021, n° 19-24.904, Sté Promologis257

 P. Limousin et A. Layrisse, Fasc. 90 : Spécificités des marchés des entités adjudicatrices258
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134. Faisant application de la décision "Département du Lot-et-Garonne" du 2 octobre 2013 du Conseil 
d’Etat , le juge judiciaire considère que le « pouvoir adjudicateur, même si l'offre a été classée à l'issue de la 259

procédure de passation du marché et rejetée pour un autre motif, peut se prévaloir de l'irrégularité de cette offre 
devant le juge du référé précontractuel [...] Par conséquent en présence d’une offre irrégulière la société n’est pas 
fondée à être considérée comme lésée, ou susceptible d’être lésée par la passation du marché public à l’égard d’un 
concurrent. Sans qu'il soit nécessaire d'examiner les motifs à l'appui de sa demande d'annulation des décisions 
relatives à la passation du marché, la société est donc déboutée » .260

135. Par exemple, le juge judiciaire de Nanterre a récemment fait application de la jurisprudence 
Smirgeomes  : «  il appartient au juge précontractuel de rechercher si l'entreprise qui le saisit se prévaut de 261

manquements qui, eu égard à leur portée et au stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles de 
l'avoir lésée ou risquent de la léser, fût-ce de façon indirecte en avantageant une entreprise concurrente ».

b.)Une convergence des règles applicables  
136. Dans la phase précontractuelle, les règles de publicité et de mise en concurrence sont ainsi globalement 

identiques pour les acheteurs privés et publics, transposant fidèlement les principes et règles issus des 
directives européennes . 262

137. Avant la réforme initiée en 2014, des différences majeures tenaient, d'une part, à l'absence d'allotissement 
obligatoire et, d'autre part, au défaut d'encadrement des procédures adaptées pour les marchés privés de la 
commande publique . Dans la logique de transposition a minima retenue par l'ordonnance de 2005, les 263

directives ne contenant aucune disposition particulière, le législateur français n'avait donc imposé aux 
acheteurs privés aucune règle sur l'allotissement ou la procédure adaptée. L'une des grandes critiques  faite 264

du régime antérieur était justement ce silence de l'ordonnance de 2005 s'agissant de l'organisation de la 
procédure adaptée . 265

138. Aujourd'hui, ces différences n'existent plus. Les dispositions des articles L. 2113-10 et L. 2113-11, relatifs 
à l'allotissement, de même que celles de l'article L. 2123-1, relatif à la procédure adaptée, du Code de la 
commande publique sont applicables indifféremment aux « acheteurs » . 266

139. La seule différence qui persiste demeure celle liée au seuil de publicité dit « national », fixé à 90 000 € 
HT, et au-delà duquel la publication au Bulletin Officiel des Annonces des Marchés Publics (BOAMP) ou 
dans un journal habilité à recevoir des annonces légales est obligatoire . 267

140. Aux termes des articles R. 2131-13 et-16 du Code de la commande publique, ce seuil ne s'applique pas 
aux acheteurs privés de la commande publique, ainsi qu'aux établissements publics nationaux à caractère 
industriel et commercial, pour les procédures adaptées et formalisées. L'article R. 2113-13 confirme ainsi 
expressément que pour leurs marchés passés selon une procédure adaptée, ces acheteurs « choisissent 
librement les modalités de publicité adaptées en fonction des caractéristiques du marché, notamment le 
montant et la nature des travaux, des fournitures ou des services en cause », tandis que pour les procédures 
formalisées, seul l'avis au Journal officiel de l'Union européenne (JOUE) est obligatoire. Par parallélisme, 
l'avis d'attribution est également publié en procédure formalisée uniquement au JOUE et non au BOAMP . 268

Cela offre, certes, un peu plus de souplesse aux opérateurs privés dans le choix des supports de publicité, 
mais fondamentalement rien ne justifie cette différence procédurale. S'agissant enfin des contrats de 
concession, dans le même esprit, les règles de publicité et de mise en concurrence ne diffèrent aucunement en 
fonction de leur nature privée ou publique .269

 Qui n’est plus systématiquement appliqué, voir CE, 27 mai 2020, n° 435982, Sté Clean Building 259

 CE, 2 octobre 2013, req. n° 368900260

 TJ Nanterre, ord., 11 mai 2020261

 L. Cochet, Les contrats privés de la commande publique : les clairs-obscurs d'un régime juridique après la réforme de la commande publique, La 262

Semaine Juridique Administrations et Collectivités territoriales n° 16, 25 Avril 2022, 2132
 ibid.263
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***
141.   Ainsi, le référé précontractuel devant le juge judiciaire, comme devant celui administratif, demeure une 

voie de droit relativement difficile à mettre en œuvre pour les candidats évincés. La dichotomie judiciaire-
administratif rend ce recours encore plus difficile à mettre en œuvre, notamment au regard des règles de la 
procédure civile. Quant à la possibilité de contester un contrat passé en MAPA, la voie du référé 
précontractuel peut être fermée de facto. Cette situation, reconnue constitutionnelle, est pourtant contraire à 
la volonté du législateur, rappelée dans le rapport remis au Président de la République, qui énonce que « la 
directive [transposée] vise à accroître l'efficacité des recours, avant et après la signature des contrats, et à 
lutter contre la passation des marchés de gré à gré illégaux » . Ainsi, le référé contractuel prend une place 270

fondamentale dans la préservation de l’effet utile des règles de commande publique. 
***

B-Le référé contractuel des contrats privés de la commande 
publique, un régime inachevé 

1.)Présentation générale 
142. Comme l’énonce le Professeur Hoepffner : «  le référé contractuel permet de sanctionner, après la 

signature du contrat, les manquements les plus graves aux obligations de publicité et de mise en 
concurrence. D’aucuns ont cru que ce recours serait le pendant post signature du référé précontractuel et 
qu’il connaîtrait le même succès. Ce n’est pas le cas. Il est une voie de recours « accessoire », « une action 
de secours », dont l’efficacité est relative. Il apparaît comme le « parent pauvre » du contentieux de la 
validité des contrats (D. Labetoulle)  ».271

143. Comme le mettent en exergue Maîtres Limousin et Layrisse « à la différence du référé précontractuel, le 
régime du référé contractuel des acheteurs est unifié dans chaque ordre de juridiction. Ainsi, les marchés des 
pouvoirs adjudicateurs et des entités adjudicatrices qui sont des contrats administratifs sont tous soumis aux 
mêmes dispositions du Code de justice administrative (CJA, art. L. 551-13 à L. 551-23), tandis que les 
marchés des pouvoirs adjudicateurs et des entités adjudicatrices qui sont de droit privé relèvent tous des 
mêmes dispositions de l’ordonnance n° 2009-515 précitée (Ord. n° 2009-515, 7 mai 2009, art. 11 à 21). Le 
juge dispose donc des mêmes pouvoirs quel que soit l’acheteur concerné : les entités adjudicatrices 
encourent les mêmes sanctions que les pouvoirs adjudicateurs et, de manière générale, ne disposent pas d’un 
régime plus souple que ces derniers » . 272

144. Il est possible de définir le recours contractuel à partir de l’article 11 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 
mai 2009 : « Les personnes qui ont un intérêt à conclure l'un des contrats de droit privé mentionnés aux 
articles 2 et 5 de la présente ordonnance et qui sont susceptibles d'être lésées par des manquements aux 
obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles ils sont soumis peuvent saisir le juge d'un 
recours en contestation de la validité du contrat. / La demande est portée devant la juridiction judiciaire. »

145. Le référé contractuel peut être perçu comme une solution de « repli » pour le candidat évincé. Il est en 
effet ouvert aux requérants empêchés d’exercer le référé précontractuel, ou alors dans le cas où l’ordonnance 
rendu par juge précontractuel a été violée . 273

146. Le référé contractuel doit, être introduit après la conclusion du contrat, dans un délai d'un mois ou de six 
mois, en fonction de la publicité assurée au stade de son attribution. Le juge statue dans un délai d'un mois 
sur les demandes qui lui sont présentées et il peut suspendre, à la demande du requérant et en considération 
des intérêts en présence, l'exécution du contrat pour la durée de l'instance . 274

147. Le recours est, cependant, fermé au demandeur ayant précédemment introduit un référé précontractuel, 
lorsque la personne morale en cause s'est conformée à la décision juridictionnelle rendue. Il ne peut pas non 
plus être exercé à l'encontre des contrats non soumis à une obligation de publicité préalable ou pour lesquels 

 Rapport au Pr. de la République relatif à l’ord. du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique270

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 2022 271
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 Article 12 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 : « Le recours régi par la présente section n'est pas ouvert au demandeur ayant fait usage du 273

recours prévu à l'article 2 ou à l'article 5 dès lors que le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice a respecté la suspension prévue à l'article 4 ou à 
l'article 8 et s'est conformé à la décision juridictionnelle rendue sur ce recours »

 Article 1441-3 du code de procédure civile et 15 et s. de l’ordonnance 2009-515 du 7 mai 2009 274
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l'obligation de communiquer la décision d'attribution aux candidats non retenus n'est pas applicable, lorsque 
la personne morale contractante a rendu publique son intention de conclure le contrat et a observé un délai de 
onze jours après cette publication . 275

2.)Conditions 
a.)Ratione materiae : un contrat privé de la commande publique 
148. Le référé contractuel peut être exercé contre les mêmes contrats que ceux susceptibles de faire l’objet 

d’un référé précontractuel, c’est-à-dire contre les contrats de la commande publique. 
149. L’article 11 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 renvoie en effet aux définitions des contrats 

énoncés aux articles 2 et 5 du même texte, à savoir les « contrats de droit privé ayant pour objet l'exécution 
de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique 
constituée par un prix ou un droit d’exploitation ». En d’autres termes, il s’agit, comme en matière de référé 
précontractuel, des contrats privés de la commande publique. 

150. Néanmoins certains contrats sont exclus ainsi qu’en dispose l’article 13 de l’ordonnance du 7 mai 2009 : 
«  Le recours régi par le présent article ne peut être exercé ni à l'égard des contrats dont la passation n'est pas 
soumise à une obligation de publicité préalable lorsque le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice a, avant la 
conclusion du contrat, rendu publique son intention de le conclure et observé un délai de onze jours après cette 
publication, ni à l'égard des contrats soumis à publicité préalable auxquels ne s'applique pas l'obligation de 
communiquer la décision d'attribution aux candidats non retenus lorsque le pouvoir adjudicateur ou l'entité 
adjudicatrice a accompli la même formalité. La même exclusion s'applique aux contrats fondés sur un accord-cadre 
ou un système d'acquisition dynamique lorsque le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice a envoyé aux 
titulaires la décision d'attribution du contrat et observé un délai de seize jours entre cet envoi et la conclusion du 
contrat, délai réduit à onze jours si la décision a été communiquée à tous les titulaires par voie électronique ». 
Ainsi, l’un des cas d’exclusion marquant sont les contrats dont la passation n'est pas soumise à une obligation 
de publicité préalable lorsque le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice a, avant la conclusion du 
contrat, rendu publique son intention de le conclure et observé un délai de onze jours après cette publication, 
ni à l'égard des contrats soumis à publicité préalable auxquels ne s'applique pas l'obligation de communiquer 
la décision d'attribution aux candidats non retenus lorsque le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice a 
accompli la même formalité. Les conditions dans lesquelles l’acheteur doit  avoir rendu publique son 
intention de le conclure sont précisées à l’article 1441-3-1 du code de procédure civile : «  le pouvoir 
adjudicateur ou l'entité adjudicatrice publie au Journal officiel de l'Union européenne un avis, conforme au modèle fixé 
par le règlement de la Commission européenne établissant les formulaires standard pour la publication d'avis en 
matière de marchés publics et de contrats de concession, relatif à son intention de conclure un contrat ». 

151. Une nuance doit en outre être apportée, qui semble pourtant contraire à l’esprit du référé contractuel. En 
effet, pour certains contrats de la commande publique particuliers, l’article L. 122-20, 2° du code de la voirie 
routière prévoit la possibilité de recourir au référé contractuel et précontractuel pour les marchés privés 
passés par les concessionnaires d’autoroute. Ces concessions sont régies par les articles L. 122-4 et suivants 
du Code de la voirie routière. Or, l’article L. 122-20 du code de la voirie routière ne visant uniquement les 
marchés privés, et non les concessions que pourraient passer ces sociétés concessionnaires, il a été jugé que 
le référé contractuel sur ce fondement n’est pas possible pour les concessions de droit privé, passées par les 
concessionnaires d’autoroute . 276

b.)Ratione temporis : un contrat signé, et un requérant n’ayant pas été mis à même 
d’agir devant le juge du référé précontractuel 
152. Le référé contractuel peut être exercé, après la signature du contrat, dans un délai qui varie en fonction de 

la publicité opérée pour l’attribution du contrat : un mois après publication de l’avis pour les procédures 
formalisées, six mois en l’absence de publication de cet avis. Le requérant ne doit pas avoir été mis à même 
d’agir devant le juge du référé précontractuel.

153.    L’article 1441-3 du code de procédure civile dispose en effet que : «  I.-La juridiction peut être saisie du 
recours prévu à l'article 11 de l'ordonnance mentionnée ci-dessus au plus tard le trente et unième jour suivant la 
publication au Journal officiel de l'Union européenne d'un avis d'attribution du contrat, établi conformément au 
modèle fixé par le règlement de la Commission européenne établissant les formulaires standard pour la publication 
d'avis en matière de marchés publics et de contrats de concession, ou, pour les marchés fondés sur un accord-cadre ou 
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un système d'acquisition dynamique, suivant la notification de la conclusion du contrat. Le délai ne court que si cette 
notification mentionne le nom du titulaire et les motifs ayant conduit au choix de son offre. / En l'absence de la 
publication d'avis ou de la notification mentionnées à l'alinéa qui précède, la juridiction peut être saisie jusqu'à 
l'expiration d'un délai de six mois à compter du lendemain du jour de la conclusion du contrat (…) ». Ainsi, l’alinéa 1 
prévoit un délai de 31 jours après la publication de l’avis prévu pour les procédures formalisées, tandis que 
l’alinéa 2 prévoit un délai de six mois en l’absence de publication de cet avis. Néanmoins, la question qui se 
pose est de savoir si cette « absence de publication » comprend les marchés passés en MAPA ET les marchés 
en procédure formalisée n’ayant pas respectés cette obligation, ou uniquement les marchés en procédure 
formalisée n’ayant pas respectés cette obligation. Aucune réponse ne semble avoir été donnée pour le 
moment… 

c.)Ratione personae : renvoi aux règles concernant les référés précontractuels 
154. Les personnes habilitées à engager un référé contractuel sont celles « qui ont un intérêt à conclure l'un des 

contrats de droit privé mentionnés aux articles 2 et 5 de la présente ordonnance et qui sont susceptibles d'être lésées 
par des manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles ils sont soumis peuvent 
saisir le juge d'un recours en contestation de la validité du contrat  » . D’autres personnes sont également 277

habilitées à agir, ce sont les mêmes que celles prévues pour les référés précontractuels (v. §56 et s.).

d.)Articulation avec le référé précontractuel  278

155. Il n’est possible d’exercer ce recours que dans certaines conditions. En principe, ces référés sont exclusifs 
l’un de l’autre. Ils ne peuvent être cumulés. Cela signifie que le référé contractuel est fermé au requérant qui 
a déjà exercé un référé précontractuel (qui a été rejeté au fond) ou qui aurait pu exercer un référé 
précontractuel mais qui s’est délibérément abstenu. « On exerce le référé contractuel que parce que, pour des 
raisons indépendantes de sa volonté, on n’a pas pu bénéficier des effets qui auraient dû s’attacher à 
l’exercice du référé précontractuel » (N. Boulouis).

156. Dans le cadre de procédures librement définies par l’entité adjudicatrice, la porte du référé contractuel est 
fermée aux opérateurs dès lors que l’entité leur a permis d’exercer un référé précontractuel en rendant 
publique son intention de conclure le marché et en observant un délai de onze jours avant la signature du 
marché . Ainsi, seuls trois cas d’ouverture du prétoire du juge du référé contractuel existent : 279

-La méconnaissance par le pouvoir adjudicateur de l’obligation de non-signature du fait de la 
saisine du juge du référé précontractuel, à moins que le demandeur ou le greffe ne l’ai pas 
prévenu de ce recours ;
-La méconnaissance de l’ordonnance du juge du référé précontractuel ;
-L’absence d’information des candidats évincés par le pouvoir adjudicateur.

i.)Les cas de cumul de référés prévus par les textes  : absence de suspension de 280

signature ou méconnaissance de l’ordonnance  

157. Exceptionnellement, le cumul est possible lorsque le requérant : 
-a été empêché d’exercer un référé précontractuel parce que l’autorité adjudicatrice a méconnu 
l’obligation de la suspension de la signature du contrat durant le référé précontractuel  ;281

- a été privé des effets d’un tel référé parce que l’autorité adjudicatrice a méconnu l’ordonnance 
du juge du référé précontractuel . 282

158. Il n’existe aucune particularité sur ce point, les dispositions applicables, communes aux entités 
adjudicatrices et pouvoirs adjudicateurs, étant en tous points identiques à celles du code de justice 
administrative. Les opérateurs ne peuvent former successivement un référé précontractuel puis un référé 
contractuel, sauf si l’entité adjudicatrice a méconnu l’obligation de ne pas procéder à la signature du 
marché .283

 Article 11 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009277

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 2022 278

 Art. 13 de l’ordonnance n° 2009-515279
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 Article 12 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009282

 Art. 12 de l’ordonnance du 7 mai 2009 : « Le recours régi par la présente section n’est pas ouvert au demandeur ayant fait usage du recours prévu à l’article 2 ou à l’article 5 283
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159. Mais exception à l’exception, ce cumul n’est pas autorisé si l’acheteur a signé le contrat alors qu’il 
ignorait l’introduction d’un référé précontractuel, c’est-à-dire si le requérant a omis de le lui notifier ou s’il 
ne lui a pas été communiqué par le greffe du tribunal . 284

ii.)Les cas de cumul prévus par la jurisprudence  : absence de notification du rejet des 285

offres des candidats évincés 

160. Les candidats pour lesquels la voie du référé précontractuel aura été fermée pourront également exercer 
un référé contractuel par exception, alors même qu’ils ont déjà formé un référé précontractuel dès lors qu’ils 
étaient dans l’ignorance de la conclusion du contrat . Ainsi, le juge judiciaire adopte la jurisprudence 286

Agrimer de son homologue administratif .287

3.)Moyens invocables 
161. Si les conditions de recevabilité sont plus souples, dans la mesure où le contrat doit avoir été signé, les 

moyens invocables sont, quant-à-eux, bien plus restreints, car limitativement énumérés. Or, cette 
interprétation limitative, est contestable devant le juge judiciaire, en l’absence de recours comparable au 
Tarn-et-Garonne bien connu devant le juge administratif. Comme le souligne le Professeur Bourdon : «  la 
différence de situation entre les contrats civil et administratif, admise par le Conseil constitutionnel, pouvait 
conforter une interprétation différente, plus extensive, des dispositions relatives au référé contractuel devant 
le juge judiciaire. Contrairement au contentieux administratif, le contentieux judiciaire ne connaît pas de 
voies de recours réservées aux tiers contre les contrats de la commande publique. Et donc, contrairement à 
ce que considère le Conseil constitutionnel, il n’est pas évident que les dispositions sur le référé contractuel 
devant le juge judiciaire soient « limitative[s] » » .288

162. En effet, l’article 16 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 énonce que peuvent être uniquement 
invoqués pour obtenir la nullité du contrat  :289

-Le fait qu’aucune des mesures de publicité requises pour sa passation n'a été prise ;
-Le fait que la publication au Journal officiel de l'Union européenne a été omise alors qu'elle était 
prescrite ;
-Le fait que le contrat a été conclu en méconnaissance des modalités de remise en concurrence prévues 
pour la passation des contrats fondés sur un accord-cadre ou un système d'acquisition dynamique ;
-Le fait que le contrat a été conclu avant l'expiration du délai de stand still, ou pendant la suspension 
automatique qui s'impose à compter de la saisine du juge des référés précontractuels.

163. Cette liste est considérée par la Cour de cassation comme étant limitative . À titre d’exemple, le premier 290

cas de figure (hypothèse où aucune mesure de publicité requise pour la passation du contrat n'a été prise) a 
été appliqué par la Cour de cassation .291

164. Ainsi, certains contrats privés de la commande publique passés sous la forme adaptée ne répondent pas 
aux cas précités. Toutefois, la Cour de cassation rappelle utilement que le requérant peut toujours rechercher 
la responsabilité de l’acheteur pour obtenir réparation des vices qu’il dénonce . À noter que cette 292

problématique se pose également devant le juge administratif .293

165.   À titre d’exemple, la Cour de cassation a pu juger que « le défaut d'exigence de production des attestations et 
certificats sociaux et fiscaux exigés par l'article 18 du décret nº 2005-1742 du 30 décembre 2005, fixant les règles 
applicables aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs mentionnés à l'article 3 de l'ordonnance nº 
2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au 

 H. Hoepffner, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2è édition, 2022 284
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 CE, 10 novembre 2010, Agrimer, n°340944287
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code des marchés publics, constitue un manquement du pouvoir adjudicateur à ses obligations de mise en 
concurrence et de publicité ». 

166. Toutes les autres méconnaissances des règles de procédure de passation des contrats de la commande 
publique ne peuvent donc être invoquées pour annuler le contrat. Comme le rappelle Maître Jarroux : « en 
d'autres termes, toutes les autres irrégularités susceptibles d'entacher la procédure, c'est-à-dire les plus 
nombreuses en pratique (irrégularité de l'offre sélectionnée, critique des critères de sélection des offres, etc.), 
ne peuvent être contestées dans le cadre de ce référé - assimilé par certains à « une arme de dissuasion pas 
très massive  » (D. Gauch et O. Mezger, Quels sont les moyens invocables devant le juge du référé 
précontractuel et contractuel ?, contrats publics, no 132, mai 2013.) - sauf dans l'hypothèse où l'acheteur a 
fait irrégulièrement obstacle à l'exercice d'un référé précontractuel » . 294

167. Ici le Conseil constitutionnel utilise de façon implicite l’argument de la sécurité juridique et de la 
continuité du service public , énonçant que la restriction au droit à un recours effectif était justifiée par 295

l'objectif d'intérêt général tenant à éviter « la remise en cause trop fréquente de ces contrats après leur 
signature et assurer la sécurité juridique des relations contractuelles » . Néanmoins, cette argumentation 296

est critiquée, et critiquable, c’est ce que souligne le Professeur Bourdon : «  l’on ne rappellera pourtant 
jamais assez que la meilleure sécurité juridique pour les adjudicateurs consiste à respecter les règles 
juridiques, donc leurs obligations de publicité et de mise en concurrence » .297

168. Cette approche est reprise à son tour par la Cour de cassation jugeant qu’ « en réservant cette sanction aux 
violations les plus graves des obligations de publicité et de mise en concurrence, le législateur, qui a entendu éviter 
une remise en cause trop fréquente de ces contrats après leur conclusion et assurer la sécurité juridique des 
relations contractuelles, ainsi que la confiance dans les relations économiques, a poursuivi un but légitime. Compte 
tenu des recours ouverts aux candidats à un marché privé de la commande publique évincés et notamment, à tout le 
moins, de la possibilité d'agir en responsabilité contre l'auteur d'un manquement entachant la procédure d'appel 
d'offres, cette limitation des cas dans lesquels ces candidats peuvent agir en référé contractuel ne porte pas atteinte 
à la substance de leur droit à un recours effectif et elle est proportionnée au but légitime poursuivi » . 298

4.)Office du juge  299

169. À l'instar du référé contractuel administratif, les manquements pouvant utilement être invoqués, tout 
comme les sanctions pouvant être prononcées (annulation, résiliation, réduction de la durée ou pénalité 
financière), sont limitativement définis aux articles 16 à 18 de l'ordonnance du 7 mai 2009. Seules les 
méconnaissances les plus graves des obligations de publicité et de mise en concurrence sont susceptibles de 
rendre nul le contrat en cause . Aucune distinction selon la qualité de l'acheteur est faite toutefois. 300

a.)Mesures provisoires : 
170. Les articles 15 et suivants de l’ordonnance exposent les pouvoirs du juge qui, dans un premier temps, 

peut suspendre l’exécution du contrat pour la durée de l’instance. L’article 15 prévoit ainsi que le juge 
judiciaire du référé contractuel peut « suspendre l'exécution du contrat pour la durée de l'instance, sauf s'il estime, 
en considération de l'ensemble des intérêts susceptibles d'être lésés et notamment de l'intérêt public, que les 
conséquences négatives de cette mesure pourraient l'emporter sur ses avantages ».

b.)Mesures définitives  
∝.)Nullité du contrat  
171. S’agissant des mesures définitives, l’ordonnance dispose qu’est nul tout contrat conclu en raison de  :301

- l’absence totale de publicité ; 
- l’absence de publication au Journal officiel de l’Union européenne alors qu’elle était requise ; 
- la violation des modalités de remise en concurrence des marchés fondés sur un accord-cadre ou un 
système d’acquisition dynamique ; 
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- ou encore la violation, lorsqu’elle s’applique, de l’obligation de ne pas signer le marché avant un délai 
déterminé. Si, en outre, deux conditions sont réunies : la méconnaissance de ces obligations a privé le 
demandeur du droit d’exercer le référé précontractuel, et les obligations de publicité et de mise en 
concurrence auxquelles sa passation est soumise ont été méconnues d’une manière affectant les chances 
de l’auteur du recours d’obtenir le contrat .302

172. La jurisprudence est, pour l'heure, quasi inexistante en la matière, le juge judiciaire semble faire une 
application stricte des conditions de recevabilité de ce recours . Toutefois, la Cour de cassation veille au 303

respect de l'obligation de standstill, et y donne une grande importance, en énonçant que « pour déterminer la 
mesure qui s'impose, le juge du référé contractuel peut prendre en compte, notamment, la nature et l'ampleur de la 
méconnaissance constatée, ses conséquences pour l'auteur du recours ainsi que la nature, le montant et la durée du 
contrat en cause et le comportement du pouvoir adjudicateur ; / Attendu que, bien qu'ayant constaté que le contrat 
litigieux avait été signé, cependant que la notification de l'attribution du marché ne comportait aucune indication 
sur le délai de suspension pendant lequel les candidats non retenus pouvaient exercer un recours précontractuel, 
l'ordonnance ne prononce aucune sanction ; / Attendu qu'en statuant ainsi, alors que, faute d'avoir été notifié à la 
société Colas Mayotte, le délai de suspension n'avait pas couru de sorte que le contrat avait été signé avant son 
expiration, le juge du référé contractuel a méconnu son office et violé les textes susvisés » . 304

173.   C'est ainsi que le tribunal de grande instance de Paris  a pu juger, dans une affaire relative à un marché 305

passé par une société d'économie mixte, que si le référé contractuel était recevable dans le cas où la signature 
du contrat est intervenue avant même la notification du rejet des offres, en revanche, la nullité du contrat ne 
pouvait être prononcée en l'espèce. En effet, le requérant avait été retenu pour deux lots mais contestait le 
rejet de son offre pour d'autres lots : compte tenu du fait qu'il ne fondait son recours que sur des 
manquements relatifs à l'ensemble de la procédure, et non de façon spécifique aux lots pour lesquels il a été 
écarté, ses chances d'obtenir le contrat ne pouvaient avoir été affectées par ces manquements. 

174.   Le juge des référés contractuels peut intervenir en cas de signature avant l’expiration du délai minimum 
imposé à partir de l’envoi de la décision d’attribution aux opérateurs économiques ayant présenté une 
candidature ou une offre. Si ce délai n’est pas indiqué dans la notification de l'attribution, il ne commence pas 
à courir et le contrat est donc nécessairement signé avant son expiration, manquement entrant dans le champ 
du référé contractuel . La même solution est applicable si l'information donnée n'est pas complète .306 307

175.   Encore, le juge des référés contractuels prononce également la nullité si celui-ci a été signé avant 
l'expiration de la clause de gel exigée après l'envoi de la décision aux opérateurs économiques qui ont 
présenté une candidature ou une offre ou pendant le délai de suspension automatique de signature du contrat 
dès l'introduction du recours, si deux autres conditions sont remplies : d'une part, il faut que la 
méconnaissance des obligations susmentionnées ait privé le demandeur de son droit d'exercer un référé 
précontractuel et, d'autre part, que les obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles la 
passation du contrat est soumise doivent avoir été méconnues d'une manière telle qu'elle a affecté les chances 
de l'auteur du recours d'obtenir le contrat . 308

176. En revanche, lorsque le référé contractuel est introduit alors qu'aucune procédure de publicité et de mise 
en concurrence n'a été organisée, l'ordonnance du 7 mai 2009 permet au juge judiciaire de prononcer la 
nullité sans subordonner celle-ci à d'autres conditions  : c'est ce qu'a pu juger la Cour de cassation  dans 309 310

un arrêt du 14 février 2012 en considérant que le juge du référé contractuel avait pu prononcer une telle 
nullité sans rechercher si le requérant avait vu ses chances d'obtenir le contrat affecté, dans l'hypothèse où le 

 TGI Nancy, 2 novembre 2010, Bancel c/ICF Nord Est302

 M. Ubaud- Bergeron, « Le juge judiciaire et la “ commande publique” » , RFDA 2013. 531303

 Com., 6 janvier 2015, Société d’économie mixte Société immobilière de Mayotte304

 TGI Paris, 17 août 2012, SAS Sita Remediation305

 Sur l'obligation d'indiquer le point de départ du délai de suspension, v. Com. 14 mai 2013, pourvoi n° 12-17890 : « faute d'avoir été notifié à la société 306

Récré'action, le délai de suspension n'avait pas couru de sorte que les contrats avaient été signés avant son expiration »
 Com., 6 janvier 2015, Société d'économie mixte Société immobilière de Mayotte (la SIM), pourvoi n° 13-20213307

 TGI Paris, 17 août 2012, req. n° 12/55912 308

  Article 16 de l’ordonnance n°2009-515 du 7 mai 2009309

 Com., 14 févr. 2012, n° 11-18.070310

 sur 43 89



pouvoir adjudicateur a attribué un contrat en méconnaissance d'une décision juridictionnelle lui enjoignant 
d'organiser une nouvelle procédure . 311

177.    Encore, un arrêt récent de la Cour de cassation , concernant les modalités de mise en œuvre par le juge 312

de son pouvoir de sanction, en cas de méconnaissance du délai de « standstill » ou de la suspension résultant 
de l'exercice d'un référé précontractuel, fournit une nouvelle illustration de la convergence des jurisprudences 
judiciaires et administratives en matière de référés de la commande publique.

β.)Résiliation du contrat, réduction de sa durée, ou pénalité financière ne pouvant 
excéder 20% du montant hors taxes du contrat 
178.   Toutefois, à l’annulation, le juge peut préférer soit la résiliation du contrat, soit la réduction de sa durée, 

soit l’application d’une pénalité financière imposée à l’entité adjudicatrice, si le prononcé de la nullité du 
contrat se heurte à une raison impérieuse d’intérêt général . Cette raison ne peut être constituée par la prise 313

en compte d’un intérêt économique que si la nullité du contrat entraîne des conséquences disproportionnées 
et que l’intérêt économique atteint n’est pas directement lié au contrat.

179.   Ces mesures peuvent être prononcées d’office par le juge qui doit en informer préalablement les parties et 
les inviter à présenter leurs observations. Le juge procède de même lorsqu’il envisage d’imposer une pénalité 
financière, dont le montant tient compte de manière proportionnée de leur objet dissuasif, sans pouvoir 
excéder 20 % du montant hors taxes du contrat . 314

5.)Procédure et compétence 
a.)Juridiction compétente  
180. Le tribunal judiciaire compétent est déterminé par l’article L. 211-14 du code de l’organisation judiciaire 

qui dispose que «  des tribunaux judiciaires spécialement désignés connaissent des contestations relatives aux 
obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation des contrats de droit privé 
relevant de la commande publique dans les cas et conditions prévus par les articles 2 à 20 de l'ordonnance n° 
2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique ». 
L'intervention du Tribunal de commerce est possible comme en matière précontractuelle (voir §114).

181. Au sein de ces juridictions, seul le président du tribunal judiciaire est compétent pour connaître de ces 
recours . Tel était également le cas auparavant, sous l'empire de la procédure en la forme des référés. Cette 315

règle de compétence pouvait prêter à confusion puisqu'il convenait de bien viser dans l'assignation le 
Président, non pas en qualité de juge des référés, mais, statuant « en la forme des référés » , sous peine 316

d’irrecevabilité . L’ordonnance de référé est rendue par le Président du TJ compétent, jugeant alors sous la 317

forme de la procédure accélérée au fond, ainsi que le rappelle le code de procédure civile : les « procédures de 
recours applicables aux contrats de la commande publique sont formées, instruites et jugées selon la procédure 
accélérée au fond » . Ainsi, « le président du tribunal judiciaire a compétence dans les matières déterminées par 318

les lois et règlements au nombre desquelles figurent les matières mentionnées à la présente sous-section » . Or, 319

l’article R. 213-5-3 du code de l’organisation judiciaire dispose que « lorsqu'il statue sur requête, en référé ou 
selon la procédure accélérée au fond, la compétence du président du tribunal judiciaire s'exerce dans le ressort du 
tribunal judiciaire et, s'il y a lieu, dans celui de chacune des chambres de proximité ».

b.)Procédure 
182. La procédure à suivre est la même que celle applicable aux référés précontractuels (voir. infra §108).
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183.    En référé contractuel, la situation est similaire pour l’entreprise attributaire du marché dont la qualité lui 
donne un intérêt suffisant pour intervenir au soutien de l’entité ou du pouvoir adjudicateur. En droit privé, 
faisant application de l’article 14 du Code de procédure civile, la Cour de cassation annule l'ordonnance du 
juge des référés contractuels qui a prononcé la nullité du contrat entre une entité adjudicatrice et un 
groupement alors que le mandataire de ce dernier n’avait pas été appelé en la cause .320

c.)Délai pour juger 
184.   Le juge doit statuer dans un délai d’un moins, sans encore une fois que la méconnaissance de ce délai ne 

soit assortie de sanctions .321

6.)Les recours 
185. Le recours contre le référé précontractuel est le même qu’en matière de référé précontractuel (v. §123).

7.)Divergences 
186. Le juge judiciaire n'hésite pas à s'éloigner de la ligne jurisprudentielle dégagée par son homologue 

administratif. Il en a été ainsi récemment concernant les modalités nouvelles d'appréciation de l'intérêt lésé 
en cas d'offre irrégulière du concurrent évincé, auteur du référé contractuel dégagée par le Conseil d'État dans 
l'arrêt Clean Building . Le Conseil d'État a admis dans cette affaire que « la circonstance que l'offre du 322

concurrent évincé, auteur du référé contractuel, soit irrégulière ne fait pas obstacle à ce qu'il puisse se prévaloir de 
l'irrégularité de l'offre de la société attributaire du contrat en litige. Tel est notamment le cas lorsqu'une offre peut 
être assimilée, par le juge des référés dans le cadre de son office, à une offre irrégulière en raison de son caractère 
anormalement bas » . À la suite de cette décision, la Cour de cassation, en matière précontractuelle, n'a pas 323

fait évoluer sa position restrictive de la lésion et a ainsi refusé de s'aligner sur ce point . 324

8.)Perspectives du référé contractuel : une voie de recours à définir  
187.   Pour reconnaître la conformité à la Constitution du référé contractuel, le Conseil constitutionnel rappelle 

qu’ « il résulte de la jurisprudence constante du Conseil d'État que les candidats évincés d'un contrat administratif 
de la commande publique peuvent, après la signature du contrat, former en sus du référé contractuel un recours en 
contestation de la validité de ce contrat ouvert devant le juge administratif à tout tiers à un contrat administratif 
susceptible d'être lésé dans ses intérêts de façon suffisamment directe et certaine par sa passation ou ses clauses. 
Les candidats évincés d'un contrat privé de la commande publique ne bénéficient pas devant le juge judiciaire d'un 
recours identique. Toutefois, les contrats administratifs et les contrats de droit privé répondent à des finalités et des 
régimes différents. Ainsi, les candidats évincés d'un contrat privé de la commande publique sont dans une situation 
différente des candidats évincés d'un contrat administratif de la commande publique. Dès lors, la différence de 
traitement dénoncée, qui est en rapport avec l'objet de la loi, ne méconnaît pas en tout état de cause le principe 
d'égalité devant la loi  ». Ainsi, pour justifier de la légalité de l’absence de recours de droit commun en 
contestation du contrat pour les candidats évincés, le Conseil souligne que ces contrats ne sont pas placés 
dans la même situation. Ainsi, le référé contractuel semble, à cet égard, se substituer au recours Tarn-et-
Garonne. Or les moyens invocables, et les pouvoirs du juge judiciaire demeurent fortement limités. 

188.    Comme le souligne P. Bourdon , l’une des voies qui pourrait être engagée pour rendre plus effectif les 325

recours des candidats évincés serait d’élargir ces moyens invocables et de donner plus de pouvoir au juge du 
référé contractuel afin de connaître des recours des candidats évincés. Une limite claire de cette voie demeure 
toutefois la difficile passerelle existant entre le référé précontractuel et contractuel. 

***
189. À la vue de la proximité logique et des divergences de fond que la dichotomie juridictionnelle implique, 

le Professeur Eckert a très bien résumé la situation : « dans ce domaine aussi, la diversité est source de 
richesse, même si, parfois, elle complique un peu les choses  ». En effet, si les textes sont relativement 
semblables entre les référés devant le juge administratif et le juge judiciaire, et que leur mise en œuvre 
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demeure relativement proche, dans les grandes lignes, les divergences procédurales, et le manque de 
connaissance des juges judiciaires du droit de la commande publique  posent des questions de praticabilité 326

et de protection du droit au recours effectif. La formule du Professeur Llorens, parlant d’« acclimatation du 
juge judiciaire  » à la commande publique , souligne bien cette difficulté pour le juge du droit privé à 327

manier les règles de la commande publique. 
190. Néanmoins, les décisions de jurisprudences analysant sur différents fondements cette protection du droit 

au recours effectif se fondent à chaque fois, notamment sur la possibilité de former des recours de droit 
commun, en sus des procédures de référés, pour reconnaître la légalité de cette dichotomie. Il est donc 
nécessaire d’étudier ces recours de droit commun, afin de mettre en exergue si dans les faits cet argument 
théorique est ou non valable.

***
II-Le	contentieux	de	droit	commun	:	une	application	incertaine	du	
régime	des	actions	en	nullité	et	en	responsabilité	à	des	contrats	

privés	de	la	commande	publique	singuliers		
191. Comme le souligne I. Hasquenoph dans sa thèse  : «  Les tiers au contrat public sont souvent les 328

premiers affectés par l’atteinte portée au libre jeu de la concurrence lors de sa passation ou de son 
exécution. Mais leur recours revêt une portée qui dépasse la recherche de leur intérêt propre. D’une part, 
parce que le libre jeu de la concurrence est une composante de l’intérêt général devant guider l’action de 
l’administration : en introduisant un recours, les tiers se font gardiens de la légalité. D’autre part, parce que 
le contrat est la traduction juridique d’un rapport économique : il concrétise la rencontre de l’offre et de la 
demande et a pour but de garantir un « gain de Pareto », c’est-à-dire un « résultat gagnant-gagnant » ».

192. Ainsi, les recours de droit commun sont fondamentaux, puisque la jurisprudence considère qu’ils 
viennent garantir le droit au recours effectif, en suppléant les « défaillances » des procédures de référés. 

193. Il est important de noter que le Tribunal de commerce pourra également connaître de recours en nullité ou 
en responsabilité, intenté par des concurrents évincés, sur le fondement de l’article L. 721-3 du code de 
commerce . 329

A-L’action en nullité contre le contrat de droit privé de la commande 
publique, une voie de recours contestée  330

194. La jurisprudence administrative a fini par ouvrir une voie de recours particulière aux tiers, le juge de plein 
contentieux du contrat saisi par un tiers concurrent évincé pouvant depuis 2007 prononcer l’annulation, mais 
ne devait le faire que dans le cadre d'une irrégularité d'une particulière gravité . En effet, le principe 331

classique inhérent à cette question a été, jusqu’en 2014, l’irrecevabilité du recours pour excès de pouvoir 
contre les contrats administratifs eux-mêmes mais la recevabilité contre les décisions administratives 
détachables des contrats . Le recours Tropic fut élargi à l’ensemble des tiers, et non plus seulement aux 332

candidats évincés, dans le cadre du fameux recours Tarn-et-Garonne . Peuvent agir les tiers 333

privilégiés  (préfet et membre des organes délibérant de collectivités) sans avoir à prouver une lésion (leur 
seule qualité leur donne intérêt à agir), ainsi, que les tiers ordinaires  susceptibles d’être lésés de façon 
suffisamment directe et certaine par la passation du contrat ou par ces clauses. Les tiers privilégiés pourront 
invoquer tout moyen, alors que les tiers ordinaires ne peuvent invoquer que des vices en rapport direct avec 
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l’intérêt dont ils se prévalent (application par le juge judiciaire de la jurisprudence Smirgeomes)  mais aussi 334

les vices d’une gravité telle que le juge administratif devraient les relever d’office (vice d’ordre public).
195. Le Conseil d’Etat a en revanche jugé que l'annulation d'un acte détachable d'un contrat de droit privé 

n'impose pas nécessairement à la personne publique partie au contrat de saisir le juge du contrat afin qu'il tire 
les conséquences de cette annulation. En effet, l’arrêt «Tarn-et-Garonne» ne concerne que les contrats 
administratifs et non les contrats de droit privé . 335

196. L’absence de recours Tarn-et-Garonne pour les contrats de droit privé de la commande publique a été à de 
maintes reprises réaffirmées .336

197.     Néanmoins, le juge judiciaire peut intervenir de deux manières . D'abord, à l’occasion d’un litige 337

relevant de sa compétence, le juge judiciaire peut avoir a connaître, par voie d’exception, la validité d’un 
contrat public. Dans ce cadre, la Cour de cassation fait directement et explicitement application de la 
jurisprudence Commune de Béziers I. Ainsi à propos de l’exécution d’un contrat d’affermage des droits de 
places dans les halles et marchés communaux, le juge judiciaire est seul compétent pour statuer sur les 
contestations nées à l’occasion de l’exécution de ce contrat administratif. Il considère alors qu’il « a la faculté 
de constater, conformément à une jurisprudence établie du juge administratif, qu'eu égard à l’exigence de loyauté 
des relations contractuelles, l’irrégularité invoquée par l’une des parties n’est pas d’une gravité telle qu’il y ait lieu 
d’écarter l’application du contrat, de sorte que l’appréciation de la légalité de cet acte par le juge administratif 
n’est pas nécessaire à la solution du litige » . Ensuite, pour les contrats de droit privé de la commande 338

publique, le juge judiciaire peut être saisi d’un recours de droit commun et il n’est pas certain qu’il 
transforme ses modes de raisonnement habituels pour tenir compte des recours applicables aux mêmes 
contrats lorsqu'ils relèvent du juge administratif. Au contraire, la Cour de cassation, dans une décision du 16 
janvier 2013, censure la cour d’appel qui avait fait une application orthodoxe de la jurisprudence Commune 
de Béziers en refusant que l’entreprise cocontractante puisse invoquer une nullité, même d'ordre public, 
« édictée au seul profit de la collectivité publique, [...] dans le seul but, étranger à l'intérêt général, 
d’échapper aux stipulations d’un contrat qu’elle a librement signé et exécuté pendant huit ans ». En effet, la 
Cour de cassation considère, en appliquant la distinction traditionnelle entre nullités relative et absolue et 
rejetant donc explicitement la jurisprudence Commune de Béziers que « le droit d’invoquer une nullité absolue 
est ouvert à toute personne qui y a intérêt ; que la nullité d’un contrat conclu dans des conditions contraires aux 
dispositions d’ordre public régissant les organes des collectivités territoriales est une nullité absolue qui peut donc 
être invoquée par tout intéressé et qui ne saurait, par conséquent, être réservée aux tiers au contrat et interdit aux 
cocontractants de la collectivité » . Cette solution est la conséquence perverse de la dualité de nature 339

administrative et de droit privé des contrats de la commande publique. Elle a pour conséquence qu’un vice 
tenant à la nature administrative de la procédure de conclusion (la transmission au contrôle de légalité des 
délibérations de l’assemblée délibérante) d’un contrat de droit privé a davantage de conséquences, et des 
conséquences plus automatiques tenant moins bien compte de la nature contractuelle de l’acte et de la 
situation, devant le juge judiciaire que devant le juge administratif. Il est probable que cette solution évoluera 
dans l’avenir, le dialogue entre les juges judiciaire et administratif étant une réalité. 

1.)La question de l’existence d’une action en nullité autonome  
198. Les tiers peuvent agir en nullité absolue devant le juge civil, dans un délai de 5 ans à compter du jour où 

ils ont connu ou auraient dû connaître les faits leur permettant de l’exercer (art. 2224 C. civ.)

199. Néanmoins, le recours Tarn-et-Garonne est d’origine jurisprudentiel, et il n’est en rien transposable de 
facto (ni de jure) devant le juge judiciaire. Alors que la doctrine a plaidé pour sa reconnaissance , la 340

jurisprudence judiciaire juge que « les tiers disposent de deux procédures spécifiques de référé précontractuel et 
contractuel qui suffisent, à l'évidence, à elles seules de garantir l'effet utile des obligations légales du droit de la 
commande publique, de sorte qu'en dehors de ces deux cas de figure, il n'existe aucune autre voie au fond 
permettant au juge judiciaire de se prononcer sur une demande de nullité présentées par un tiers, fût-ce en raison 
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de manquements du pouvoir adjudicateur aux obligations d'ordres public de publicité et de mise en concurrence 
édictées par l'ordonnance de 2005 » . 341

200. Sur le fondement de la rupture d’égalité entre les recours intentés devant le juge administratif et le juge 
judiciaire, la Cour de cassation a donc posé une question prioritaire de constitutionnalité . Or, après avoir 342

confirmé que ce recours devant le juge judiciaire n'existait pas, le conseil constitutionnel écarte toute 
méconnaissance du principe d'égalité en considérant, de manière laconique, que « les contrats administratifs et 
les contrats de droit privé répondent à des finalités et des régimes différents. Ainsi, les candidats évincés d'un 
contrat privé de la commande publique sont dans une situation différente des candidats évincés d'un contrat 
administratif de la commande publique. Dès lors, la différence de traitement dénoncée, qui est en rapport avec 
l'objet de la loi, ne méconnaît pas en tout état de cause le principe d'égalité devant la loi » .343

201. Comme le met en exergue Maître Jarroux : « A contrario, il est vrai que leur régime d'exécution diffère 
fortement, fondé en particulier sur les « règles générales applicables aux contrats administratifs ». Pour autant, 
cette différence ne nous semble pas pleinement mobilisable pour justifier un traitement différent dès lors que la 
finalité des recours des concurrents évincés n'apparait pas concerner les modalités d'exécution des contrats, mais 
plus certainement le respect des règles de passation, qui sont communes. La « finalité » de ces contrats 
administratifs et privés ne semble pas plus fondamentalement différente dès lors que les personnes soumises au 
code de la commande publique, fussent-elles de droit privé, n'en demeurent pas moins poursuivre la satisfaction de 
besoins « d'intérêt général » » .344

202. La QPC Société Bâtiments mayençais tue donc dans l’œuf la tentative par les juges judiciaires de 
transposer le recours Tarn-et-Garonne. Dans un arrêt très récent, la cour d’appel de Paris s’était pourtant 
engagée dans l’admission devant le juge judiciaire d’un recours comparable au recours Tarn-et-Garonne, en 
complément du référé contractuel. En l’occurrence, la cour d’appel n’a pas exclu que le tribunal de 
commerce de Paris soit saisi au fond d’un « litige ayant pour objet la contestation par une société concurrente de 
la validité des engagements contractuels pris entre deux sociétés commerciales  ». Et d’en obtenir, en cas 
d’irrégularité, soit « la nullité du contrat », soit « la résiliation du contrat » . Néanmoins, la QPC Société 345

Bâtiments a été adoptée par les juges judiciaires, par exemple la Cour d’appel de Rennes a pu juger « qu’en 
définissant précisément les recours ouverts aux candidats évincés d’un contrat de la commande publique relevant 
du droit privé et en limitant les cas dans lesquels le juge judiciaire peut en prononcer l’annulation, l’ordonnance du 
7 mai 2009 vise à encadrer strictement les possibilités de remise en cause d’un tel contrat, de sorte qu’en l’absence 
de dispositions contraires, aucun autre recours en nullité, qui serait fondé sur le droit commun, ne peut être 
admis. Seule une action en responsabilité contre la personne responsable du manquement dénoncé, qui ne tend 
pas à l’anéantissement du contrat, peut être engagée selon les règles de droit commun » . La jurisprudence 346

n'est donc pas encore fixée. Faut-il comprendre qu’il n’y a pas de recours Tarn-et-Garonne, mais un 
recours classique en nullité, ou bien que le référé contractuel est la seule voie de droit pour demander 
la nullité du contrat ? 

203. Pourtant indépendamment des règles de la commande publique, il serait possible de considérer que les 
règles de passation sont des règles d’ordre public, sanctionnées par la nullité absolue du contrat. L’article 
1179 du code civil dispose en effet que « la nullité est absolue lorsque la règle violée a pour objet la sauvegarde 
de l'intérêt général ». Or les règles de passation des contrats de la commande publique ont pour objet de faire 
respecter les principes du code de la commande publique qui « permettent d'assurer l'efficacité de la commande 
publique et la bonne utilisation des deniers publics » . Or, «  la nullité absolue peut être demandée par toute 347

personne justifiant d'un intérêt » , et « ne peut être couverte par la confirmation du contrat ». Bien entendu ce 348

sont des règles de fond, et pour invoquer la nullité absolue d’un acte cela suppose d’être en mesure de 
justifier d’un intérêt légitime au sens de l’article 31 du Code de procédure civile (c’est-à-dire d’un intérêt qui 
entretient un lien suffisamment étroit avec la cause de nullité), et un intérêt direct. Néanmoins, ces conditions 

 TGI Paris, 25 avr. 2017, no 15/16517 ; v. égal. : TGI Paris, 29 sept. 2015, no 14/04440 ; TGI Marseille, 31 mars 2016, no 15/04411 ; TGI Paris, 14 sept. 341

2012, no 11/11639
 Com., 8 juill. 2020, no 19-24.270342

 QPC, 2 octobre 2020, Société Bâtiment mayennais, n° 2020-857343

 Me Jarroux, L’effet utile du contentieux judiciaire des contrats de la commande publique en question, Revue Lamy droit des affaires, No 165, 1er 344

décembre 2020
 CA Paris, 26 juin 2020, SARL Maroni Transports et Liaisons contre SA Électricité de France et SARL Guyanaise de transport international, RG 345

no 20/00861
 CA Rennes, 2ème chambre, 19 mars 2021, n° 17/08002346

 Article L. 3 du code de la commande publique347

 Article 1180 du code civil348

 sur 48 89



restrictives n’ont pas empêché la Cour de cassation de reconnaître à un syndicat son intérêt à agir en nullité 
d’un contrat de droit privé par exemple . Mieux encore, la Cour de cassation a pu énoncer que «  la 349

méconnaissance des dispositions d'ordre public relatives à la compétence de l'autorité signataire d'un contrat 
conclu au nom de la commune est sanctionnée par la nullité absolue, en sorte qu'elle peut être invoquée par toute 
personne, justifiant ainsi d'un intérêt légitime à agir » . 350

204. Les règles et principes de la commande publique relèvent, au même titre que la protection de la libre 
concurrence, de l'ordre public économique. La conclusion d'un contrat privé de la commande publique en 
méconnaissance de ces règles et principes doit donc être sanctionnée par sa nullité absolue, prononcée de 
droit par le juge saisi par toute personne ayant un intérêt réel, direct et légitime se rapportant de matière 
suffisamment étroite à la cause de nullité . Le candidat évincé disposant manifestement d'un tel intérêt, il 351

est fondé à solliciter du juge le prononcé de la nullité du contrat . 352

205. D’ailleurs, en droit privé, la violation des règles d’ordre public de direction est une cause de nullité 
absolue du contrat  : or on sait que le droit de la concurrence relève de l’ordre public de direction . Dès 353 354

lors, un contrat conclu à l’issue d’une entente entre un candidat et l’administration destinée à évincer un 
concurrent , ou dont une clause restreint la concurrence sur le marché , pourra être sanctionné par la 355 356

nullité absolue . Les articles 6 et 1162 du Code civil, qui sanctionnent par la nullité absolue la violation de 357

l’ordre public et l’illégalité du contenu du contrat, offrent un fondement pertinent pour l’appréhension de 
telles pratiques. La nullité peut d’ailleurs n’être que « partielle », c’est-à-dire n’affecter qu’une clause du 
contrat sans anéantir ce dernier dans son entier .358

206. C’est le sens de la thèse d’I. Hasquenoph qui énonce qu’ « il est vrai qu’il [(le candidat évincé)] n’est pas 
engagé dans des relations juridiques avec les parties. Mais, premièrement, le juge judiciaire a assoupli sa 
conception de l’intérêt des « penitus extranei » et admis leur action dès lors qu’ils invoquent un « droit contraire à 
celui qui résulte du contrat irrégulier » . Et deuxièmement, la consécration de la théorie moderne des nullités par 359

l’article 1179 du Code civil permet de penser qu’ « en droit privé, si l’on considère qu’une nullité est absolue c’est 
parce qu’elle heurte une règle d’intérêt public et que l’on veut que tous puissent se prévaloir de cette violation » . 360

L’attachement du nouveau Code Civil à la théorie moderne des nullités plaide pour une interprétation ouverte de 
l’intérêt à agir des concurrents évincés » . 361

207. En outre, il est marquant que le juge judiciaire n’hésite pas à usiter des principes généraux de la 
commande publique : «  l’existence de règles de publicité et de mise en concurrence moins contraignantes que 
dans les procédures formalisées ne dispensent pas en effet les pouvoirs adjudicateurs de respecter les principes 
fondamentaux de la commande publique énoncés à l'article 6, dont l'appelante rappelle justement qu'ils ont valeur 
constitutionnelle et répondent également à des exigences du droit de l'Union européenne » . 362

208. Ainsi, une Cour d’appel a pu juger que «  s’il ressort de la combinaison des articles 2  et suivants de 
l’ordonnance précitée relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique et des 
articles 1441-1 à 1441-3 du code de procédure civile, L.211-14, R. 213-5-1 et D. 211-10-2 du code de l’organisation 
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Jacques Ghestin, LGDJ, 2001, réed. 2015, p. 601
 Article 1184 du code civil358

 . P. Malaurie, L. Aynès, P. Stoffel- Munck, Droit des obligations, 9e éd., LGDJ, 2017, n° 702, p. 377 et Com. 1er mars 1983, Soc. Crédit Universel359

 D. Pouyaud, La nullité des contrats administratifs, op. cit., n° 708.360

 I. Hasquenoph, Contrats publics et concurrence. Volume 206, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses361

 CA Rennes, 2ème Chambre, Arrêt du 19 mars 2021, Répertoire général nº 17/08002362
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judiciaire que les recours en référé précontractuel et contractuel ont pour objet de sanctionner les manquements 
aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation d’un contrat de droit 
privé relevant du champ de la commande publique, il n’en demeure pas moins que la faculté d’introduire de tels 
référés ne saurait limiter le droit du concurrent évincé à exercer un recours au fond en nullité ou en 
indemnisation, ces différents recours ayant des objets distincts » .363

209. Il est toutefois nécessaire de nuancer ce propos dans la mesure où très souvent les juges judiciaires 
refusent les recours en annulation intentés par des tiers . En outre, comme le met en avant le Professeur 364

Muller, cette voie n’est pas possible dans la mesure où de nombreuses décisions de jurisprudences soulignent 
que les référés précontractuels et contractuels se sont substitués à ce recours en nullité . Le Professeur 365

souligne que la QPC du 2 octobre 2020 « confirme, de manière tout aussi implicite mais non moins certaine que 
ne l'avait fait la Cour de cassation, l'interprétation selon laquelle le référé contractuel, explicitement désigné par 
l'article 11 de l'ordonnance du 7 mai 2009 de « recours en contestation de la validité du contrat » (expression 
singulièrement absente de l'article L. 551-13 du CJA), se substitue, dans son champ d'application, à l'action en 
nullité de droit commun fondée sur les articles 1178 et 1179 du Code civil, rendant celle-ci inutilisable pour 
contester les manquements aux procédures de publicité et de mise en concurrence commises dans la passation 
des contrats de droit privé de la commande publique. C'est ce qui découle de l'affirmation du Conseil 
constitutionnel selon laquelle les dispositions contestées ont pour objet de « [limiter] les cas d'annulation des 
contrats de droit privé de la commande publique aux violations les plus graves des obligations de publicité et de 
mise en concurrence » et de ce que seule est prise en considération par lui comme alternative au référé contractuel 
l'« action en responsabilité contre la personne responsable du manquement dénoncé » » . 366

210.   Néanmoins, la jurisprudence stricte de la Cour de cassation sur la nullité absolue des contrats des 
personnes publiques n’est pas un obstacle insurmontable . La décision du 2 octobre 2020 n’empêche pas 367

non plus le juge judiciaire de s’inspirer de la jurisprudence administrative. Le Conseil constitutionnel a, dans 
ce sens, rappelé que les dispositions de la directive du 11  décembre 2007 «  n’empêchent pas les États de 
prévoir que d’autres manquements puissent également conduire à l’annulation du contrat et leur confèrent ainsi une 
marge d’appréciation pour adopter des dispositions complémentaires » (point 16). 

2.)L’action en nullité consécutive 
211. Le recours Tarn-et-Garonne ne concerne donc que les contrats administratifs. Or, puisque la jurisprudence 

Martin n’est pas limitée aux contrats administratifs  les tiers peuvent toujours contester devant le juge de 368

l’excès de pouvoirs les actes détachables d’un contrat privé conclu par une personne publique .369

212. Le recours pour excès de pouvoir des tiers contre les actes détachables subsiste à l’égard des contrats de 
la commande publique de droit privé , ce qui laisse entrouverte une fenêtre de contestation des illégalités. 370

Ce recours suppose toutefois que l’acte détachable du contrat de droit privé soit administratif. 

213. Lorsqu’est attaqué un acte administratif unilatéral antérieur et détachable d’un contrat de droit privé, le 
juge administratif peut être saisi en tant que juge du REP. Son office est alors le suivant selon la 
jurisprudence « Demain c’est aujourd’hui »  :371

-Il appartient au juge de rechercher si l'illégalité commise peut être régularisée et, dans l'affirmative, 
d'enjoindre à la personne publique de procéder à cette régularisation.
-Lorsque l'illégalité commise ne peut être régularisée, il lui appartient d'apprécier si, eu égard à la nature 
de cette illégalité et à l'atteinte que l'annulation ou la résolution du contrat est susceptible de porter à 
l'intérêt général, il y a lieu d'enjoindre à la personne publique de saisir le juge judiciaire du contrat afin 
qu'il tire les conséquences de l'annulation de l'acte détachable.

 CA Rennes, 5e chambre, 20 Septembre 2017 – n° 16/09359 363

 TJ Nancy, 20 mai 2021, n° RG 20/00199364

 C’est également l’opinion de de J. Antoine, dans « Les titulaires du recours en nullité des contrats : comparaison du droit administratif et du droit 365

privé » , Dr. adm. n° 11, nov. 2001. Chron. 20.
 E. Muller, Commande publique - Le régime du référé contractuel à l'encontre des contrats privés de la commande publique n'est pas contraire à la 366

Constitution, La Semaine Juridique - édition Générale (JCP G), n° 46 du 09 novembre 2020, Lexis Nexis 
 Civ 1ère, 31 janvier 2018,  n°16-21697 ; Com., 6 mars 2019, Commune de Carrières-sur-Seine, n°16-25117367

 CE, sect., 7 oct. 1994, n° 124244, Époux Lopez368

 CE, 27 oct. 2015, n° 386595, Arrou, JurisData n° 2015-023987369

 T. confl. 14 févr. 2000, Commune de Baie Mahaut et Société Rhoddlams ; T. confl. 22 nov. 2010, Société Brasserie du Théâtre c/ Commune de Reims, n° 370

2764 (les tiers peuvent contester devant le juge administratif les actes détachables de la gestion du domaine privé) ; CE 29 déc. 2014, Commune d’Uchaux
 CE, 29 décembre 2014, « Demain c’est aujourd’hui »371
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214. Dans ce dernier cas, le juge du contrat est le juge judiciaire. La Cour de cassation est susceptible, pour ne 
prendre que cet exemple, de déclarer nul un contrat de droit privé pour défaut de transmission au préfet de la 
délibération autorisant sa signature .372

3.)Office du juge  
215. Si le juge judiciaire n’est pas privé de toute marge de manœuvre, l’appréciation qu’il porte sur les vices 

entraînant la nullité absolue du contrat diffère parfois de celle du juge administratif. La Cour de cassation a 
considéré par exemple, dans un litige entre parties, que l’incompétence du signataire du contrat était une 
cause de nullité absolue du contrat public de droit privé  : en droit privé, cette solution est logique puisque 373

la nullité absolue vient sanctionner la violation de règles édictées dans l’intérêt général, et que les règles de 
compétence sont des règles d’ordre public de direction . Mais cette sanction radicale tranche avec 374

l’évolution qu’a connu le contentieux des contrats administratifs, le juge judiciaire prenant le contrepied de 
l’idée selon laquelle « tout vice de forme dans la passation d’un contrat ne le vicie pas de telle façon que le contrat 
doive disparaître » . 375

216. Le dualisme juridictionnel produit ici tous ses effets . Lorsqu'il s'agit de déterminer la validité d'un 376

contrat, la protection offerte à la concurrence dépend de savoir si le contrat public est considéré comme un 
contrat administratif ou de droit privé. Dans le cas des contrats administratifs, les recours sont 
«  subjectivisés  » ce qui vise à assurer la stabilité des relations contractuelles, mais peuvent rendre la 
contestation d'un contrat administratif affecté d'un vice concurrentiel plus difficile. Cependant, les violations 
les plus graves peuvent être sanctionnées par des moyens d'ordre public, bien que cette voie soit étroite. Cette 
approche témoigne d'un certain équilibre entre la stabilité contractuelle et le respect de la légalité. En 
revanche, les recours disponibles contre les contrats de la commande publique de droit privé laissent plus de 
place à la préservation de la légalité concurrentielle, au prix d'une plus grande instabilité contractuelle. Ces 
différences se reflètent également dans le contentieux de la responsabilité, où l'indemnisation du concurrent 
évincé est plus facilement admise devant le juge judiciaire que devant le juge administratif .377

4.)Une incertitude contestable constitutionnellement  
a.)La présence d’une voie d'action en nullité : une garantie constitutionnelle  

217.   Certes, le Conseil constitutionnel refuse de reconnaître l’inconstitutionnalité de l’absence de recours Tarn-
et-Garonne. Pourtant, un tribunal administratif a eu l’occasion de rejeter une question de constitutionnalité 
dirigée contre le référé contractuel en raison de l’existence du recours de type Tarn-et-Garonne , et suivant 378

le même raisonnement, le Conseil d’État a lui-même écarté une question de constitutionnalité dirigée contre 
le référé précontractuel .379

218.   Ainsi, comme le souligne le Professeur Bourdon : « l’on peut en déduire, a contrario, qu’une question de 
constitutionnalité se poserait si la jurisprudence judiciaire déniait l’existence d’un recours ou d’un référé 
équivalent au recours Tarn-et-Garonne. Toutefois, le Conseil constitutionnel a rappelé dans sa décision du 
2 octobre 2020 l’existence d’une frontière entre les contrats civils et administratifs. Mais cette circonstance 
ne saurait définitivement empêcher le juge judiciaire de s’inspirer de la jurisprudence administrative, surtout 
en matière de commande publique ».

b.)La différence de situation selon la nature du contrat : un argument contestable  
219.   Le Conseil constitutionnel se contredit, lorsque dans la QPC Société des bâtiments mayennais, il énonce 

que les contrats privés et publics de la commande publique sont placés dans des situations distinctes. En 
effet, un contrat de la commande publique, peu importe sa nature civile ou administrative, est dans tous les 

 Civ. 1re, 31 janv. 2018, société BTSG372

 Civ. 1re, 16 janv. 2013, Société L’Axelloise, n° 11- 27837, AJDA 2013. 1226, note P. Cassia ; M. Ubaud- Bergeron, CMP 2013, comm. 85 ; B. Plessix, 373

RFDA 2013. 541, note ; Civ. 1re, 31 janv. 2018, Société BTSG, n° 16- 21697, AJDA 2018. 248
 B. Plessix, « Note sous Civ. 1re, 16 janv. 2013, Société L’Axelloise, n° 11- 27837 » , RFDA 2013. 541.374

 L. Corneille, concl. sur CE 29 mars 1917, Sieur Péchin, S. 1923. 39.375

 I. Hasquenoph, Contrats publics et concurrence. Volume 206, Isabelle Hasquenoph , Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses376

 I. Hasquenoph, Contrats publics et concurrence. Volume 206, Isabelle Hasquenoph , Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses377

 TA Dijon, 13 septembre 2011, Monsieur Dussolle, req. n°1101943.378

 CE, 15 février 2013, Société Novergie et Société constructions industrielles de la méditerranée, n°364325.379
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cas un contrat soumis au droit de la commande publique, et même au «  droit commun de la commande 
publique » selon l’expression consacrée par le Conseil constitutionnel lui-même . 380

220.  Par ailleurs, comme le souligne le Professeur Bourdon : « certes, « les contrats administratifs et les contrats de 
droit privé répondent à des finalités et des régimes différents ». Le même constat peut être effectué dans d’autres 
matières, telles que  la responsabilité (responsabilité administrative/responsabilité civile), la police (police 
administrative/police judiciaire), la propriété (domaine public/domaine privé), l’emploi (fonctionnaires/salariés). 
Cependant, dans toutes les matières qui connaissent une distinction entre droit public et droit privé, y compris les 
contrats, il peut exister des sous-matières communes dont les finalités et les régimes sont identiques en droit 
administratif et en droit privé. Au moins en partie. Et la jurisprudence peut le reconnaître. En droit de la 
responsabilité, par exemple, la Cour de cassation a admis, s’agissant de la responsabilité de l’Administration du 
fait de l’exercice des fonctions judiciaires, que le juge judiciaire a « le pouvoir et le devoir de se référer […] aux 
règles du droit public » . À l’inverse, en droit des contrats, le Conseil d’État a reconnu, s’agissant des clauses 381

pénales, que le juge administratif peut les modifier « par application des principes dont s’inspire l’article 1152 du 
Code civil »  ».382

***
221.     Ainsi, l’absence de recours Tarn-et-Garonne devant le juge judiciaire pose une double question. La 

première est celle de l’effectivité des recours intentés devant le juge judiciaire et la protection de l’effet utile 
des règles de commande publique, au regard des difficultés que posent les référés. La seconde est celle de la 
constitutionnalité d’une telle distinction. Il est difficile de se retrouver dans une jurisprudence contradictoire, 
qui à la fois reconnaît la constitutionnalité d’une telle distinction, mais en même temps utilise l'existence 
d’une voie d’action en nullité contre les contrats administratifs de la commande publique pour justifier de la 
constitutionnalité du régime des référés devant le juge administratif. 

222.   En outre, cette dichotomie contentieuse oublie totalement au final un régime commun à ces contrats : 
celui de la commande publique… 

***

B-L’action en responsabilité contre le pouvoir adjudicateur du 
contrat de droit privé de la commande publique, une voie de recours 

subsidiaire   383

1.)Notion 

223. Comme l’a rappelé le Conseil constitutionnel «  les dispositions contestées ne font pas obstacle à ce qu'un 
candidat irrégulièrement évincé exerce, parmi les voies de recours de droit commun, une action en responsabilité 
contre la personne responsable du manquement dénoncé  » . Pour ce faire, le candidat évincé devra 384

« [démontrer] que [le pouvoir adjudicateur] a commis une faute dans le processus de choix des candidats et 
[établir] l'existence d'un préjudice ne pouvant consister qu'en la perte de la chance de pouvoir être choisie comme 
[titulaire] » .  Constitue ainsi une faute, à titre d’exemple, la méconnaissance des principes de transparence 385

et d’égalité de traitement consistant en la communication par l’organisateur de l’appel d’offres à un candidat, 
de documents émanant d’un concurrent . 386

224. Cette solution est confirmée à de nombreuses reprises : «  l!irrecevabilité de l!action en nullité du contrat 
n!exclut pas la possibilité pour le tiers comme en l!espèce, de demander des dommages et intérêts sur le fondement 
de la responsabilité extra-contractuelle conformément aux dispositions de l!article 1242 du code civile » .387

225. Cette voie de recours peut s’interpréter comme préservant l’effet utile de la directive Recours . Elle est 388

d’autant plus intéressante qu’elle peut être intentée, alors même que les référés ne sont plus possibles, ce 

 DC, 26 juin 2003, Loi habilitant le Gouvernement à simplifier le droit, n°2003-473380

 Cass. civ. 2, 23 novembre 1956, Giry, p. no 871381

 CE, 29 décembre 2008, OPHLM de Puteaux, req. no 296930382

 J. Martin, « Des marchés publics de droit privé aux marchés semi-publics des personnes privées, contribution à l’étude de l’application du droit public 383

par le juge judiciaire » , in À propos des contrats des personnes publiques, Mélanges en l’honneur du Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 167.
 QPC, 2 octobre 2020, Société Bâtiment mayennais, n° 2020-857384

 CA Toulouse, 1 août 2018, RG nº 16/03272385

 CA Versailles, 12 décembre 2017, RG n°16/06818386

 TJ Nancy, 20 mai 2021, N° RG 20/00199 ; CA Rennes, 2ème Chambre, Arrêt du 19 mars 2021, Répertoire général nº 17/08002 ; Com., 11 mai 2022, 387

19-24.270 ; CA Rennes, 2ème Chambre, Arrêt du 19 mars 2021, Répertoire général nº 17/08002
 CJCE, Commission c / Allemagne du 18 juillet 2007, aff. C-503/04, RFDA 2007388
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recours indemnitaire peut être présenté isolément, sans que soient exigées des conclusions à fin d'annulation 
ou en contestation de tout ou partie du marché .389

226. Elle permet également de palier l’inapplication de certaines règles propres aux contrats publics de la 
commande publique : «  Si pour certains marchés, comme les marchés à procédure adaptée, le pouvoir 
adjudicateur ou l'autorité adjudicatrice peuvent être dispensés de communiquer la décision d'attribution du contrat 
aux candidats non retenus et d'observer un délai avant de conclure le contrat, les candidats évincés ne sont pas 
pour autant privés de faire valoir leurs droits, dès lors que les dispositions contestées ne font pas obstacle à ce 
qu'un candidat irrégulièrement évincé exerce une action en responsabilité contre la personne responsable du 
manquement et obtienne ainsi réparation du préjudice qui en est résulté pour lui » .390

227. Le peu de décisions de jurisprudences relatives à cette question permet d’affirmer que le juge judiciaire 
entend de façon stricte les manquements susceptibles d’engager la responsabilité du pouvoir adjudicateur. De 
plus, le juge judiciaire semble confondre «  intérêt lésé  » et préjudice, afin de restreindre encore plus les 
possibilités d’engager la responsabilité du pouvoir adjudicateur .391

2.)Moyens invocables  
228. Pourtant, la Cour de justice de l’Union conçoit ce recours de façon large, étant donné qu’elle considère 

que l'octroi d'une indemnité à un concurrent évincé ne nécessite pas la recherche d'une faute du pouvoir 
adjudicateur au-delà des seules irrégularités constatées, qui se suffissent donc à elles-mêmes .392

229. Il a déjà pu être invoqué les moyens tenant à l’insuffisance de l!information sur les critères de sélection, 
l’insuffisance de l’information du candidat évincé quant à l’attributaire du marché, ou encore l’irrégularité de 
la méthode de notation. 

230. D’abord concernant, l’insuffisance de l!information sur les critères de sélection, le pouvoir adjudicateur se 
doit de communiquer les critères et sous-critères de sélection des offres . Ce moyen d’annulation de la 393

procédure a pu être invoqué dans le cadre d’un recours en responsabilité contre le pouvoir adjudicateur. Il a 
été refusé par le Tribunal judiciaire, dans une affaire où deux critères principaux pondérés avait été établis 
(prix des prestations 40  % et valeur technique de l!offre 60%), avec 4 sous-critères pour la valeur 
technique . Le Tribunal juge que d’une part, les sous-critères ne font que préciser un critère principal et ne 394

sont pas soumis au même degré de précision (absence de faute), d’autre part, que même si le degré de 
précision était suffisant, le candidat évincé ne démontre pas que son intérêt aurait été lésé, puisqu’il était 
placé sur le même pied d’égalité que les autres candidats (absence de préjudice). 

231. La méconnaissance des obligations d’information du candidat évincé est également un moyen invocable 
pour engager la responsabilité du pouvoir adjudicateur dans le cadre d’un recours contre un contrat de la 
commande publique de droit privé. Le pouvoir adjudicateur doit communiquer aux candidats évincés 
l’identité du candidat attributaire et sa note, afin que ceux-ci puissent préserver leurs intérêts . Ce moyen a 395

été invoqué dans le cadre d’un contrat de la commande publique de droit privé, afin d’engager la 
responsabilité du pouvoir adjudicateur. À ce titre, le Tribunal judiciaire de Nancy a pu juger que la simple 
communication de l’identité de l’attributaire et la note de celui-ci, suffit au pouvoir adjudicateur pour 
respecter ses obligations d’information . 396

232. Encore, l'acheteur doit choisir la «  meilleure offre  », selon sa grille de notation qu’il a établi au 
préalable . Ce moyen a également été invoqué dans le cadre d’un contrat de la commande publique de droit 397

privé, afin d’engager la responsabilité du pouvoir adjudicateur. À ce titre, le Tribunal judiciaire de Nancy a 
pu juger, alors que le requérant arguait que «  la procédure est irrégulière dès lors qu!elle n!a pas permis 
d!attribuer la meilleure note à la meilleure offre. Ainsi, s!agissant des critères techniques elle considère que la 
requérante a tenu compte essentiellement de l!expérience d!un des salariés et s!agissant du critère du prix, elle 

 CA Saint-Denis, Chambre civile, 8 Avril 2022,  n° 20/00607 389

 Com., 11 Mai 2022, n° 19-24.270390

 TJ Nancy, 20 mai 2021, N° RG 20/00199 :391

 CJUE, 30 septembre. 2010, « Stadt Graz », Aff. C314/09392

 Article R. 2142-2 du code de la commande publique393

 TJ Nancy, 20 mai 2021, N° RG 20/00199394

 Articles R. 2181-1 et suivants du code de la commande publique395

 TJ Nancy, 20 mai 2021, n° RG 20/00199 :396

 Article L. 2152-7 du code de la commande publique397
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soutient que le pouvoir adjudicateur a désigné un gestionnaire de logements sociaux proposant un tarif exorbitant 
pour la collectivité publique », et que « force est de constater que le candidat évincé critique la méthode de notation 
sans avoir pu réellement procéder à son examen faute d!avoir obtenu communication des éléments nécessaires, 
selon elle, pour comprendre la notation attribuée au regard des caractéristiques et avantages de l!offre retenue, et 
notamment au regard de son prix exorbitant pour la collectivité publique », de sorte qu!elle ne peut reprocher à 
l’acheteur sa méthode de notation . En d’autres termes, afin de critiquer la méthode de notation, le candidat 398

évincé se doit d’obtenir communication des éléments nécessaires, selon elle, pour comprendre la notation 
attribuée au regard des caractéristiques et avantages de l!offre retenue. À défaut, il ne pourra pas agir. 

233. Enfin, la méconnaissance par le candidat sélectionné des conditions d’attribution fixées est également un 
moyen invocable. On peut le déduire d’un raisonnement a contrario de la citation suivante « la société ASF, 
qui ne disposait pas, dans le dossier de candidature de la société Fred Auto, d'éléments conformes au cahier des 
charges, à la date et à l'heure où elle opérait les choix des candidats, a pris de façon légitime une décision de rejet 
de la candidature de la société Fred Auto » . 399

3.)Conditions 
234. Pour engager la responsabilité de l’administration, le candidat évincé doit encore démontrer que le 

préjudice est certain, évaluable et direct.  Ces conditions sont entendues de façon restrictive, de sorte que les 
montants d’indemnisation des préjudices en cas de méconnaissance des procédures sont très faibles. En effet, 
le préjudice est double : il peut s’agir d’une perte de chance d’obtenir le marché, et les frais avancés pour 
participer à la procédure de passation, de sorties que souvent les dommages-intérêts sont très faibles .400

235. Le juge administratif a dû se pencher de longue date sur la question des conséquences indemnitaires 
éventuelles d'un manquement aux règles de publicité et de mise en concurrence, qu'il appréhende sur le 
terrain de la responsabilité quasi délictuelle pour faute par un raisonnement basé sur la perte de chance : nulle 
si l'éviction du requérant était certaine même en l'absence de manquement, la réparation peut aller jusqu'à 
couvrir l'intégralité du manque à gagner lorsque sa chance d'obtenir le contrat était quasi certaine, le fait de 
ne pas être dépourvu de toute chance de l'obtenir ouvrant droit à l'indemnisation des frais engagés pour 
participer à la procédure . La Cour de cassation n'a pas encore eu, à notre connaissance, l'occasion de 401

prendre position sur cette question, plus inhabituelle en droit privé des contrats. On peut néanmoins songer à 
rapprocher cette hypothèse de celle de la violation du pacte de préférence au profit du tiers de bonne foi, à 
propos de laquelle la réforme de 2016 a consacré la possibilité de l'indemnisation du manque à gagner , 402

auparavant fort débattue. Une telle indemnité est en revanche exclue en cas de rupture de libres négociations 
contractuelles , ce qui traduit le refus de faire produire effet à une convention qui n'a pas été formée . 403 404

236. Par ailleurs, la jurisprudence dite « Manoukian » de la Cour de cassation , qui exclu du préjudice 405

réparable les gains espérés de la conclusion du contrat, ne saurait être étendue au cas des candidats 
irrégulièrement évincés de l'attribution d'un contrat privé de la commande publique : d'une part, cette 
jurisprudence trouve à s'appliquer aux cas de rupture unilatérale de pourparlers précontractuels, lesquels ne 
peuvent être assimilés à la conclusion d'un contrat en méconnaissance des règles gouvernant sa passation ; 
d'autre part, dans la mesure où le juge administratif accepte d'indemniser le gain manqué lorsque le candidat 
irrégulièrement évincé avait une chance sérieuse de se voir attribuer le contrat, l'extension de la jurisprudence 
Manoukian conduirait à ce que le préjudice indemnisable diffère selon la nature – privée ou administrative – 
du contrat en cause et l'ordre juridictionnel compétent .406

237. Le caractère certain n’empêche pas l’indemnisation d’une perte de chance. La chambre criminelle en a 
donné la définition suivante : « la perte d!une chance présente un caractère direct et certain chaque fois qu!est 

 TJ Nancy, 20 mai 2021, n° RG 20/00199 :398

 CA Toulouse, 2e chambre, 1 Août 2018, n° 16/03272399

 voir par exemple en matière administrative l’affaire Espace Lagon : CAA de Paris, 8ème chambre, 26 septembre 2022, 21PA04614 ; CE, 6ème chambre, 400

6 août 2021, 436914
 CE, 18 juin 2003, n° 249630, Gpt. Entr. Solidaires ETPO Guadeloupe : JurisData n° 2003-065666 401

 Article 1123 du code civil402

 Article 1112 du code civil403

 Com., 26 nov. 2003, n° 00-10.243 : JurisData n° 2003-021243404

 Com., 26 nov. 2003, n° 00-10.243 et n° 00-10.949405

 S. Braconnier, P. Peyret et L. Levain, Procédure contentieuse - Panorama des recours ouverts à l'encontre des contrats privés de la commande publique, 406
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constatée la disparition [...] de la probabilité d!un événement favorable encore que, par définition, la réalisation 
d!une chance ne soit jamais certaine » . Pour la première chambre civile, « constitue une perte de chance 407

réparable, la disparition actuelle et certaine d!une éventualité favorable » . 408

238. La perte de chance doit être certaine . Par trois arrêts rendus en 2014 et 2015, la première chambre 409

civile de la Cour de cassation avait jugé que la victime ne démontrait pas l!existence d!un préjudice direct et 
certain résultant de la « perte d!une chance raisonnable » . La première chambre civile a toutefois 410

rapidement abandonné cette condition, revenant à une application plus classique du principe de réparation 
intégrale. Elle a ainsi jugé en 2016 que « toute perte de chance ouvre droit à réparation », « même minime » .  411

239. Le Conseil d'État a confirmé que la chance sérieuse d'obtenir un marché qu’une irrégularité avait fait 
perdre à la société concurrente était indemnisable. Il a fait application des principes issus de la jurisprudence 
Groupement d'entreprises solidaires ETPO Guadeloupe et autres  selon lesquels  : « Lorsqu'un candidat à 412

l'attribution d'un contrat public demande la réparation du préjudice né de son éviction irrégulière de ce contrat et 
qu'il existe un lien direct de causalité entre la faute résultant de l'irrégularité et les préjudices invoqués par le 
requérant à cause de son éviction, il appartient au juge de vérifier si le candidat était ou non dépourvu de toute 
chance de remporter le contrat. En l'absence de toute chance, il n'a droit à aucune indemnité. Dans le cas contraire, 
il a droit en principe au remboursement des frais qu'il a engagés pour présenter son offre. Il convient en outre de 
rechercher si le candidat irrégulièrement évincé avait des chances sérieuses d'emporter le contrat conclu avec un 
autre candidat. Si tel est le cas, il a droit à être indemnisé de son manque à gagner ».

240. Ainsi, une Cour d’appel a pu juger qu’ « au titre du préjudice subi par une entreprise illégalement évincée 
d'une procédure d'appel d'offres, seule la marge nette perdue pour ce marché est indemnisable » . 413

241. Aux préjudices liés à une éventuelle perte de chance peuvent se rajouter les «  seuls les préjudices 
correspondant à des dépenses engagées en pure perte à la suite de l'appel à projet comprenant les informations 
erronées incitant les requérants à engager des dépenses sont en lien de façon directe et certaine avec le fait 
générateur de la responsabilité de l’Etat » .414

242. Enfin, la responsabilité d'une personne publique n'est susceptible d'être engagée que s'il existe un lien de 
causalité suffisamment direct entre les fautes commises par cette personne et le préjudice subi.

243. Lorsque l!on est en matière de responsabilité pour faute, la Cour de cassation semble privilégier 
l’équivalence des conditions . Cette théorie du lien de causalité consiste à placer sur un même plan toutes 415

les circonstances qui ont concouru à produire le dommage: chacune en est la condition, car sans elle ce 
dommage ne serait pas survenu. 

244. Ce lien de causalité certain doit être caractérisé pour engager la responsabilité d’une personne publique, 
en raison d’une méconnaissance des règles de passation des marchés publics .416

 Crim 9 octobre 1975, 74-93.471 ; Crim 4 décembre 1996, 96-81.163407

 Civ 1ère, 21 novembre 2006, 05-15.674408

 Crim., 12 février 1979, 77-92.592409

 Civ 1ère, 30 avril 2014 et du Civ 1ère, 25 novembre 2015410

 Civ 1ère, 12 octobre 2016, 15-23.230 15-26.147411

 CE, 18 juin 2003, n° 249630 ;  CE, 14 oct. 2019, n° 418317412

 CA Rennes, 5e chambre, 20 Septembre 2017, n° 16/09359413

 affaire Espace Lagon : CAA Paris, 8ème chambre, 26 septembre 2022, 21PA04614 ; Conseil d'État, 6ème chambre, 6 août 2021, 436914414

 Civ. 2e, 24 mai 1971, 70-11.087415
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Conclusion 

245.   Au final la dichotomie contentieuse des recours contre les contrats de la commande publique pose une 
première question fondamentale et totalement oubliée par la jurisprudence constitutionnelle : que reste-t-il 
du régime commun de la commande publique ? En effet, le Conseil constitutionnel rappelle l’existence 
de principes fondamentaux, et d’un socle de règles applicables, sans égard de l’identité administrative 
ou privée du contrat . Pourtant, il énonce que « les contrats administratifs et les contrats de droit privé 417

[de la commande publique] répondent à des finalités et des régimes différent » . Au final, comme le 418

souligne le Professeur Bourdon, les arguments utilisés pour justifier la différence contentieuse sont 
difficilement compatibles avec l’existence d’un droit commun de la commande publique . 419

246.  Les solutions possibles pour simplifier et consacrer (enfin), un vrai droit de la commande publique, mais 
également aller dans le sens de la codification dans un seul et même code, effectuée il y a de cela quatre ans, 
sont de deux sortes. 

247.   La première voie serait de calquer le régime du contentieux administratif devant le juge judiciaire. Deux 
options s’ouvriraient dès lors : soit la reconnaissance d'un recours Tarn-et-Garonne devant le juge judiciaire, 
ou bien un élargissement du référé contractuel, qui serait alors la seule et unique action en contestation de la 
validité du contrat. Ces possibilités seraient compliquées à mettre en oeuvre, et difficilement compatibles 
avec  l’office habituel du juge judiciaire. 

248.   L’autre solution consisterait à unifier les recours devant le juge administratif, avec un seul et unique 
régime applicable. Cela aurait pour avantage de contourner les règles défavorables pour les requérants du 
droit de la procédure civile, de faciliter l’articulation des règles contentieuses et de fonds pour les praticiens, 
et de permettre à un juge spécialisé (celui administratif) de connaître de ces recours. 

249.  En outre, ce transfert des contrats privés de la commande publique au juge administratif ne poserait pas de 
difficultés juridiques. En effet, en matière de contentieux de la régulation le législateur a pu valablement 
déroger aux règles classiques de répartition entre les deux ordres, le Conseil constitutionnel ayant rappelé 
que «  dans la mise en œuvre de ce principe, lorsque l'application d'une législation ou d'une 
réglementation spécifique pourrait engendrer des contestations contentieuses diverses qui se répartiraient, 
selon les règles habituelles de compétence, entre la juridiction administrative et la juridiction judiciaire, il 
est loisible au législateur, dans l'intérêt d'une bonne administration de la justice, d'unifier les règles de 
compétence juridictionnelle au sein de l'ordre juridictionnel principalement intéressé » .  420

250.   « Contestations contentieuses diverses qui se réparti[ssent] selon les règles habituelles de compétence, 
entre la juridiction administrative et la juridiction judiciaire » et « intérêt d'une bonne administration de 
la justice  » : les deux conditions pour unifier le contentieux devant le juge administratif sont bien 
respectées concernant les contrats privés de la commande publique.

 DC, 26 juin 2003, n° 2003-473 417

 QPC, 2 octobre 2020, n° 2020-857 418

 P. Bourdon, « Les habits anciens du juge judiciaire du contrat de la commande publique », Revue française de droit constitutionnel, juin 2021, n° 126, p. 419

227-236
 DC, 23 janvier 1987, n° 86-224420
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