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de I’art en cas d’opposition expresse préalable du maitre
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Dans un arrét rendu le 27 mars 2020, le Conseil d’Etat est venu préciser les regles applicables au reglement
des prestations supplémentaires indispensables a I'exécution du marché dans les régles de I'art.

Les opérations de remembrement rural consistent a réunir des parcelles agricoles dispersées ou morcelées
en des parcelles de plus grande taille, afin d’en faciliter I'exploitation agricole. La restructuration du foncier
donne lieu a des échanges de fonds entre les propriétaires intéressés, avec ou sans le versement d’'une
soulte. Ces opérations s’effectuent sous I'égide d’'une commission communale d’aménagement foncier, et
sont financées par le département, avec une participation des communes concernées. Elles nécessitent bien
évidemment le recours a des géometres-experts, dont la rémunération est assurée par le département.

C’est dans ce cadre que la société X a conclu avec le département de la Loire-Atlantique un marché a prix
unitaires ayant pour objet des prestations de géomeétre-expert dans le cadre du remembrement d'une partie
du territoire de la commune de Saint-Etienne de Montluc.

Le département de la Loire-Atlantique a rejeté le projet de décompte final transmis par le titulaire du marché,
qui, outre le solde restant du marché fixé a la somme de 50 638,05 euros HT, comprenait une somme de 374
081,14 euros HT correspondant a des travaux exécutés en sus des prestations initialement prévues. Le
titulaire a saisi la juridiction administrative, et a été débouté, tant en premiere instance qu’en appel.
Persistant, il s'est pourvu devant le Conseil d’Etat ; en vain.

Faisant application de la regle dégagée dans un considérant de principe particulierement clair, selon lequel
« le prestataire a le droit d'étre indemnisé du codt des prestations supplémentaires indispensables a I'exécution du marché dans les
régles de I'art, sauf dans le cas ol la personne publique s'est préalablement opposée, de maniére précise, a leur réalisation », le
Conseil d’Etat écarte toute indemnisation au cas d'espéce, le titulaire échouant a démontrer qu’il avait
réalisé les prestations non prévues au marché avant d'avoir recu un courrier du maftre de I'ouvrage lui
indiquant sa volonté de ne pas rémunérer les prestations supplémentaires fournies sans commande expresse
de sa part et sans avenant.

La jurisprudence administrative admet I'indemnisation des travaux supplémentaires dans deux
hypothéses : de premiére part, les travaux réalisés avec I’assentiment, méme tacite, du maitre
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de I’'ouvrage et, de seconde part, les travaux indispensables a la réalisation de la prestation dans
les regles de I’art.

Bien entendu, les travaux supplémentaires dont la réalisation est prescrite par le maftre de I'ouvrage doivent
étre payés par ce dernier, et ce indépendamment de leur utilité. La validation des travaux supplémentaire
peut étre expresse et résulter, par exemple, d’ordres de service ou d’avenants.

Elle peut également étre tacite, ce qui n’est pas sans susciter de difficulté . |l a ainsi déja pu étre
jugé que l'absence d’opposition du maitre de I'ouvrage, qui a été informé au préalable de la réalisation de
travaux supplémentaires, vaut acceptation desdits travaux [1].

Les travaux supplémentaires indispensables a la réalisation de I'ouvrage dans les regles de I'art sont, pour
leur part, indemnisables méme lorsqu’ils ont été réalisés sans ordre ou sans l'accord du maitre de I'ouvrage
[2]. Ce principe bénéficie aussi au sous-traitant qui a réalisé les travaux supplémentaires indispensables [3].
En revanche, aucune indemnisation n’est due lorsque les travaux supplémentaires doivent étre
exécutés en raison d’un manquement imputable au titulaire [4].

La décision rapportée vient préciser que |'opposition expresse et préalable du maitre de I'ouvrage fait
obstacle a l'indemnisation des travaux supplémentaires, méme lorsque ceux-ci sont indispensables a la
réalisation de I'ouvrage conformément aux regles de I'art.

Le Conseil d’Etat avait déja eu I'occasion de juger que ne peut prétendre a aucune indemnisation sur une
base contractuelle le titulaire qui effectue des travaux supplémentaires en dépit d’ordres contraires du
maitre de I'ouvrage ; et ce, « quel que soit le degré d'utilité » des prestations en cause [5].

Le Conseil d’Etat confirme cette solution, et précise qu’elle a vocation a s’appliquer indépendamment
de I'utilité des travaux supplémentaires en cause, fussent-ils indispensables.

L'indemnisation des travaux supplémentaires est ainsi conditionnée prima facie a la volonté exprimée par le
maitre de I'ouvrage : en cas de refus expres des travaux supplémentaires, aucune indemnisation n’est due,
guelle que soit I'utilité des travaux ; en cas d’acceptation des travaux, le maitre de I'ouvrage doit les prendre
en charge. Et ce n’est qu’en I’labsence de manifestation de la volonté du maitre de I’ouvrage que
les travaux supplémentaires indispensables a la réalisation de I’ouvrage, et eux seuls, donneront
lieu a indemnisation.

Ainsi, le seul caractére indispensable des travaux supplémentaires ne suffit pas a placer le maitre de
I'ouvrage « dans une forme d’obligation d’indemnisation », pour reprendre |I'expression de Mireille Le Corre, dans ses
conclusions sur la décision rapportée.

L'application de la régle ainsi dégagée au cas d'espéce conduit a préciser que |'opposition du maitre de
I’ouvrage doit étre portée a la connaissance du titulaire avant que ce dernier ne procede a la réalisation des
prestations supplémentaires. Cette exigence de prévenance doit appeler une obligation réciproque de la part
du titulaire, d’informer le maftre de I'ouvrage avant d’entreprendre |'exécution de travaux supplémentaires.

Il n'est ainsi pas dit qu'un refus exprimé par le maitre de I'ouvrage postérieurement a la réalisation de
travaux supplémentaires ne pourrait exclure toute indemnisation de ces travaux dés lors que ceux-ci ont été
effectués a son insu. En d’autres termes, un maitre de I'ouvrage mis devant le fait accompli de la réalisation
de travaux supplémentaires, et qui a été de ce fait privé de toute possibilité de manifester son
consentement, devrait pouvoir refuser d’en supposer la charge.

A l'inverse, des lors que le maitre de I'ouvrage a été mis a méme de donner son accord, flt-ce de maniére
tacite, tout refus postérieur a la réalisation des travaux serait vain, et ne pourrait empécher I'indemnisation
des travaux indispensables a la conformité de I'ouvrage aux regles de l'art.

La décision du Conseil d’Etat s’inscrit, en outre, dans la logique de l'article L. 2194-3 du Code de la
commande publique (N° Lexbase : L7167L0l), introduit par la loi n°® 2019-486 du 22 mai 2019, relative a la

croissance et la transformation des entreprises (N° Lexbase : L3415LQK), dont le libellé (« les prestations
Copyright Lexbase p. 2/3



file:///tmp/\
file:///tmp/\
file:///tmp/\
file:///tmp/\
file:///tmp/\
file:///index/source/51711207-l2194-3
file:///index/source/51254854-loi-n-2019-486-du-22-mai-2019-relative-a-la-croissance-et-la-transformation-des-entreprises-1

supplémentaires ou modificatives demandées par I'acheteur au titulaire d’'un marché public de travaux qui sont nécessaires au bon
achévement de l'ouvrage et ont une incidence financiére sur le marché public font I'objet d’une contrepartie permettant une juste
rémunération du titulaire du contrat ») renvoie a I'acceptation des travaux supplémentaires par I'acheteur.

La décision rapportée dépasse cependant les termes de cet article, d’ailleurs inapplicable au cas d’espece, le
marché relevant encore du Code des marchés publics. C'est la I'autre apport de cette décision, que de
confirmer que les principes d’indemnisation des travaux supplémentaires concernent, en réalité
et plus largement, les prestations supplémentaires. Si les marchés de travaux demeurent le terrain
privilégié du contentieux de la prise en charge des prestations supplémentaires, la présente décision offre
une illustration d’application de ces mécanismes dans le cadre d’'un marché de services.

Quel impact dans ma pratique ?

Les titulaires des marchés doivent veiller a n’entreprendre la réalisation de travaux supplémentaires qu’avec I'assentiment écrit et
préalable du pouvoir adjudicateur, ou, a tout le moins, apres une information écrite de ce dernier, soit sous la forme d’un ordre de
service signé par ses soins, soit d’'une décision expresse du pouvoir adjudicateur.

Les pouvoirs adjudicateurs ont tout intérét a se positionner sur la prise en charge des travaux supplémentaires, des qu'ils ont
connaissance que de tels travaux sont envisagés.
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