Modulation des pénalites de retard
et appreciation de leur caractere
manifestement excessif

Les contentieux liés a Uapplication de pénalités aux entreprises titulaires d’'un contrat de la commande publique
sont fréquents. Le juge administratif accepte désormais de moduler le montant des pénalités de retard, notamment
lorsqu’elles sont excessives. Néanmoins, Uanalyse de la jurisprudence récente fait apparaitre que la mise en ceuvre de

cette modulation reste rare et trés encadrée.
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linverse des « clauses pénales » prévues et définies
par le Code civil, les pénalités qui figurent classique-

ment dans les marchés publics ou les concessions
n'ont jamais fait l'objet de définition par les textes qui
encadrent les contrats de la commande publique.

Pour autant, la doctrine s'accorde a les définir comme
des dommages et intéréts forfaitaires stipulés dans le
contrat, en prévision de tel ou tel manquement du cocon-
tractant a ses obligations!.

Il en résulte que des pénalités ne peuvent étre infligées
qu'a la condition d'avoir été prévues par une clause
contractuelle'”, et qu'elles ont pour objet de réparer for-
faitairement le préjudice qu’'est susceptible de causer au
maitre d’'ouvrage la méconnaissance de ses obligations
par le titulaire du marché, telles que le non-respect de
ses délais d'exécution.

L'objectif des pénalités est donc double : elles ont non
seulement une fonction réparatoire, mais également un
réle dissuasif pour le cocontractant de l'administration,
qui est incité a respecter scrupuleusement les termes
de son contrat, en particulier lorsque le montant des
pénalités peut atteindre des sommes trés importantes.

Il est ainsi fréquent que les entreprises titulaires d'un
contrat de la commande publique contestent, outre
leur bien-fondé, le montant des pénalités qui leur sont
appliquées. Et si le juge administratif accepte désormais
de moduler le montant des pénalités de retard, notam-
ment lorsqu’elles sont excessives, l'analyse de la juris-
prudence récente fait apparaitre que la mise en ceuvre
de cette modulation reste rare et tres encadrée. On

(1) A.de Laubadére, F. Moderne, P.Delvolvé, Traité des contrats

administratifs, t. Il : LGDJ 1984, p. 136.
(2) Voir par exemple CAA Douai 7 février 2008, Centre hospitalier
de Beauvais, req. n°® 07DA00828.
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constate que les éléments pris en compte pour appré-
cier la nécessité - ou non - de moduler le montant des
pénalités sont progressivement affinés par le juge admi-
nistratif. Un arrét récent rendu par le Conseil d’Etat®, 3
propos du cas particulier d'un marché public exécuté par
un groupement d’'entreprises solidaires, nous en donne
une illustration.

L'instauration progressive
du principe de modulation
des peénalites par le juge
administratif

Le caractere forfaitaire des pénalités,
antinomique avec la possibilité
de les moduler ?

Le juge administratif s'est longtemps refusé a modu-
ler le montant des pénalités qui avaient été prévues
contractuellement.

Les pénalités revétent en effet un caracteére forfaitaire,
ce qui implique que les pénalités sont applicables de
droit, dés lors qu’elles sont contractuellement prévues
et que le manquement est avéré. Peu importe que le
manquement ait causé ou non un préjudice au maitre
d'ouvrage, et peu importe l'importance de ce préjudice.

Le caractere forfaitaire des pénalités a également
comme conséquence que l'administration ne peut en
principe exiger, pour un méme manquement, l'octroi de
dommages et intéréts en sus des pénalités prévues au
contrat®l,

Le seul cas dans lequel l'administration peut exiger des
dommages-intéréts en plus des pénalités est celui dans
lequel le contrat prévoit expressément que les pénalités
ne sont pas « libératoires », ou que le contrat en dispose
autrement.

Lavantage de ce caractére forfaitaire pour le maitre
d’ouvrage tient a ce qu'aucun préjudice n'a a étre démon-
tré par celui-ci. Les pénalités sont dues « automatique-
ment », dés lors que l"évenement qui peut les déclencher
est constaté.

Mais de ce caractere forfaitaire, le juge en déduit également
et logiguement, que l'administration ne peut se prévaloir
de ce que la faute contractuelle du titulaire lui a causé un
préjudice supérieur au montant prévu par la pénalité, pour
prétendre obtenir un dédommagement supérieur®,

En corollaire, le caractere forfaitaire des pénalités a
longtemps empéché les cocontractants de l'adminis-
tration d’obtenir une diminution de la somme qui résul-
tait du calcul de la pénalité prévue contractuellement,
méme lorsque celle-ci était excessive.

(3) CE 12 avril 2023, req. n°® 461576.
(4) CE 15 mai 1987, Hépital rural de Breil-sur-Roya, req. n® 41974.
(5) CE 3 mai 1944, Rousteau, Rec. CE p. 129.
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Le Conseil d’Etat a en effet longtemps refusé d'appliquer
aux contrats administratifs'®’ les dispositions de l'ancien
article 1152 du Code civil” aux termes desquelles : « [...]
le juge peut, méme d'office, modérer ou augmenter la
peine qui avait été convenue, si elle est manifestement
excessive ou dérisoire. Toute stipulation contraire sera
réputée non écrite ».

Le Conseil d'Etat est finalement revenu sur ce principe en
2008 et a opéré un revirement de jurisprudence, accep-
tant désormais de moduler le montant des pénalités'®.

Une appréciation stricte du caractere excessif
du montant des pénalités

Il est désormais admis que le juge administratif peut,
s'il est saisi de conclusions en ce sens par une partie,
modérer ou augmenter les pénalités de retard résultant
du contrat si elles atteignent un montant manifestement
excessif ou dérisoire, eu égard au montant du contrat et
compte tenu de l'ampleur du retard constaté dans l'exé-
cution des prestations!?.

Toutefois, avant toute modulation du montant des péna-
lités, le juge doit préalablement vérifier leur carac-
tere manifestement excessif, au regard d'un faisceau
d’indices.

Il a pu un temps étre affirmé que le juge administratif
tendait a accepter de moduler les pénalités lorsque leur
montant dépassait le tiers du montant du marché ini-
tial. Toutefois, des exemples récents montrent que des
pénalités qui atteignent ce ratio ne sont pas systémati-
quement jugées excessives. L'appréciation est en effet
réalisée au cas par cas, et un courant jurisprudentiel
semble se dessiner tendant a ne pas « plafonner » des
pénalités, lorsque la situation le justifie. Le juge admi-
nistratif retient donc plutdt une approche stricte de la
notion d’excessivité.

A cet égard, la cour administrative d’appel de Bordeaux
arécemmentvalidé l'application de pénalités au titulaire
d’'un marché, pour un montant équivalent a plus de 97 %
du montant du contrat''”, Dans cette affaire, le montant
du marché était de 185000 euros HT, et la Cour consi-
dere qu'il y a lieu de fixer le montant des pénalités a
180 000 euros.

Dans une autre affaire il a pu étre jugé qu'un retard équi-
valent a plus du double de la durée du marché justifie
l'application de pénalités représentant 61 % du montant
du marché!.

(6) CE 13 mai 1987, Société CITRA-FRANCE et autres c¢/ Ministre
des transports, req. n® 35.374, 50.006

(7) Devenu larticle 1231-5 du Code civil qui ajoute que « Lorsque
lengagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut
étre diminuée par le juge, méme d'office, a proportion de lintérét
que l'exécution partielle a procuré au créancier, sans préjudice de
l'application de l'alinéa précédent. ».

(8) CE 29 décembre 2008, OPHLM de Puteaux, req. n° 296930.

(9) CE 29 décembre 2008, n° 296930.

(10) CAA Bordeaux 19 octobre 2022, req. n® 20BX02818.

(11) CAA Paris 24 juin 2019, req. n® 17PA02639.
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De la méme maniére il a été jugé que des pénalités équi-
valentes a 48 % du prix marché'? et 51,28 % du montant
du marché!™ n’étaient pas excessives.

Le juge administratif applique donc son pouvoir de
modulation avec parcimonie. La formulation du Conseil
d’Etat, reprise par les juges du fond, est claire : le juge
du contrat peut modérer ou augmenter le montant des
pénalités « a titre exceptionnel ».

Et s'il prend en compte d’autres facteurs dans son ana-
lyse, une grande importance est généralement accordée
a la comparaison avec le montant total du marché.

Le montant du marché, au coeur
de I'appréciation du juge

Un faisceau d'indices centré sur le montant
du marché

En 2017, une «grille d'analyse » du caractere excessif
du montant des pénalités a commencé a émerger, le
Conseil d’Etat établissant le faisceau d'indices a prendre
en compte. Il indique ainsi que cette analyse s'effec-
tue « eu égard au montant du marché et compte tenu de
l'ampleur du retard constaté dans l'exécution des pres-
tations » et précise qu'ilappartient au titulaire du marché
«de fournir aux juges tous éléments, relatifs notamment
aux pratiques observées pour des marchés comparables
ou aux caractéristiques particulieres du marché en litige,
de nature a établir dans quelle mesure ces pénalités pré-
sentent selon lui un caractére manifestement excessif ».

Lampleur du retard constitue ainsi un critére pris en
compte par le juge pour refuser de moduler des péna-
lités qui pourraient sembler excessives dans une autre
situation(™,

En revanche, on constate que le juge maintient sa posi-
tion tendant a décorréler le montant du préjudice allé-
gué par l'administration, du montant des pénalités. Le
Conseil d’Etat l'a établi en ces termes :

« 4. Considérant que les pénalités [...] sont applicables
au seul motif qu'un retard dans l'exécution du mar-
ché est constaté et alors méme que le pouvoir adjudi-
cateur n‘aurait subi aucun préjudice ou que le montant
des pénalités mises a la charge du titulaire du mar-
ché qui résulte de leur application serait supérieur
au préjudice subi »1%,

Les juges du fond refusent ainsi de prendre en compte
le préjudice du maftre d'ouvrage (ou l'absence de pré-
judice) pour déterminer si les pénalités sont excessives
ou non'”.

(12) CAA Lyon 22 juin 2017, Société Formeta, reg. n° 15LY01307.
(13) CAA Douai 6 juin 2023, req. n°® 22DA01211.

(14) CE 19 juillet 2017, req. n°® 392707.

(15) CAA Nancy 14 juin 2022, req. n® T9NC01022.

(16) CE 19 juillet 2017, req. n°® 392707.

(17) CAA  Marseille 11 février 2019, BDM architectes, req.
n°® 17MAQ4879.
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Le coeur du raisonnement du juge se situe ainsi dans la
comparaison avec le montant du marché initial, comme
le démontrent les exemples cités infra. On observe que
dans le cas d'une concession, la logique est la méme : il
y a lieu de prendre en compte « les recettes prévision-
nelles de la concession, y inclus les subventions versées
par l'autorité concédante »!'®,

Et il ne fait pas de doute que le caractere excessif des
pénalités s'apprécie sur l'ensemble de la durée d'exé-
cution d'un contrat, et donc au regard du montant de
l'ensemble des prestations facturées au titre de l'exé-
cution du marché".

La solution est plus délicate s'agissant de la question
de savoir quelle « part» du marché doit étre prise en
compte, dans l'hypothése ou le titulaire du marché est
constitué en groupement d’entreprises. Un récent arrét
du Conseil d’Etat nous apporte une réponse!2?.

Quel montant du marché prendre en compte
en cas de groupement d'entreprises ?

Le Conseil d’Etat a eu a se prononcer sur la question de
savoir quelle « base » prendre en compte pour évaluer si
les pénalités de retard imposées au cocontractant sont
excessives, lorsque le titulaire du marché est constitué
en groupement d’entreprises solidaire : la valeur totale
du marché ou exclusivement la part attribuée a l'entre-
prise concernée par les pénalités ?

Dans cette affaire, un marché de maitrise d'ceuvre avait
été confié par les Hopitaux civils de Colmar a un groupe-
ment d’entreprises solidaire, dont la société Art & Build
Architectes était le mandataire. En cours d’exécution, les
Hopitaux civils de Colmar ont résilié ce contrat pour faute,
uniqguemental’égard de la société Art & Build Architectes.

Cette société a contesté devant le juge la validité de la
mesure de résiliation qui a été prise a son encontre,
et celle du recours a un marché de substitution par le
maitre d'ouvrage.

Mais c’est la question de lapplication des pénalités
qui nous intéresse ici, invoquée a travers la demande
de paiement du solde du décompte de résiliation de la
société Art & Build Architectes.

Les Hopitaux civils de Colmar ont en effet demandé au
juge du contrat d'inscrire dans le décompte de résilia-
tion, au débit de la société Art et Build, un montant de
pénalités qui s'éléve a la somme de 2 683 500 euros. La
société invoque le caractere excessif des pénalités, et
sollicite une modulation de leur montant. La cour admi-
nistrative d'appel de Nancy®?", saisie de l'affaire, rejette
la demande de modulation de la société Art et Build au
motif que le montant des pénalités dont elle est rede-
vable représente 41 % du montant total du marché HT,
qui s'éleve a 6 513 514,21 euros.

(18] CE 12 octobre 2020, req. n°® 431903.

(19) CAA Bordeaux 3 décembre 2020, req. n® 18BX04349.
(20) CE 12 avril 2023, req. n° 461576.

(21) CAA Nancy 28 décembre 2021, req. n® 18NC02425.
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Le Conseil d’Etat censure cette décision, non pas en
adoptant une appréciation différente de la cour admi-
nistrative d'appel de Nancy de Nancy quant au caractére
non excessif que représente 41 % du montant du mar-
ché, mais parce qu'il considére que la Cour aurait dd
rapporter le montant des pénalités a celui de la seule
part du marché attribuée a la société Art et Build, et non
au montant total du marché. Le ratio est en effet trées
différent selon cette seconde solution, puisque le mon-
tant des pénalités atteint 142 % du montant de la part du
marché revenant a la société Art et Build.

Le Conseil d'Etat pose ainsi le principe suivant :

«13. Il ressort des pieces du dossier soumis aux juges
du fond que la part revenant a chaque membre du grou-
pement d'entreprises solidaires, composé des sociétés
Art et Build Architectes, B+B, OTE et Gamba, a été déter-
minée par une annexe a l'acte d’'engagement, signée par
le directeur des Hopitaux civils de Colmar. Par suite, en
prenant en compte la totalité du montant du marché pour
calculer la part de ce marché que représentaient les
pénalités infligées a la société Art et Build Architectes
et non la seule part de ce marché attribuée a cette der-
niere, la cour administrative d'appel de Nancy, qui n"était
saisie que des conclusions présentées par cette der-
niére société et tendant a ce que soient modérées les
pénalités mises a sa charge par les Hopitaux civils de
Colmar en raison des retards dans l'exécution de la part
des prestations dont elle avait la charge, a commis une
erreur de droit?? ».

L'affaire est renvoyée devant la cour administra-
tive d'appel de Nancy de Nancy quant a l'apprécia-
tion concrete du caractére excessif ou non du montant
des pénalités, qui est invitée cette fois-ci a prendre en
compte la seule part du marché attribuée a la société.

Une dérogation a la solidarite
des membres d'un groupement solidaire ?

La décision rendue par le Conseil d’Etat peut sur-
prendre, car par principe, au sein d'un groupement d’en-
treprises solidaire, chacun des opérateurs économiques
est engagé financierement pour la totalité du marché?®.

(22) CE 12 avril 2023, req. n° 461576,
[23) CCP, art. R. 2142-20.
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On reléve toutefois que la solution dégagée n'est pas
applicable a tous les groupements solidaires ; elle est
en effet subordonnée a deux conditions.

La premiére condition tient a ce que la part du marché
revenant a chaque membre du groupement (et donc a
Uentreprise qui fait l'objet des pénalités) doit avoir été
déterminée par les clauses du contrat, ou en tout état
de cause, que cette répartition soit opposable au maitre
d'ouvrage.

Ce principe se situe dans la droite lignée du principe
selon lequel « un constructeur ne peut échapper a sa
responsabilité conjointe et solidaire avec les autres
entreprises co-contractantes, au motif qu’il n'a pas
réellement participé aux travaux révélant un tel man-
quement, que si une convention, a laquelle le maitre de
U'ouvrage est partie, fixe la part qui lui revient dans U'exé-
cution des travaux »?4,

A défaut d’'une répartition des prestations et de leur
montant entre les membres du groupement, opposable
au maitre d'ouvrage, seul le montant total du marché
pourrait étre pris en compte pour lappréciation du
caractere excessif des pénalités.

La seconde condition n'est pas exprimée clairement par
le Conseil d'Etat, mais on la déduit des conclusions du
rapporteur public, qui précisent qu'« une telle solution
ne vaut selon nous que parce que les parties au litige
agissent en leur nom propre et pour leur compte. Elle
céderait dans 'hypothése ou serait mise en jeu l'obliga-
tion de solidarité des membres du groupement. ».

Ainsi, « lorsque le membre d’'un groupement solidaire
est attrait en cette qualité devant le juge au nom du
groupement, il est redevable de l'ensemble de ces péna-
lités et que, dés lors, le juge ne peut éventuellement les
moduler qu'au regard du montant total du marché attri-
bué au groupement ».

C'est donc bien dans la seule hypothese ou un membre
d'un groupement solidaire conteste les pénalités qui lui
sont appliquées, en son nom propre et pour son compte,
que le montant a prendre en compte pour apprécier le
caractere excessif des pénalités est celui de la seule
part du marché attribuée a ladite société, et non le mon-
tant total du marché.

(24) CE 29 septembre 2010, Région Aquitaine, req. n® 332068.
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