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La mise en concurrence en cas de cession du contrat 

Le présent arrêt illustre la question, longtemps débattue et aujourd'hui codifiée dans les directives Marchés et 

Concessions et le code de la commande publique, de l'obligation de mise en concurrence en cas de cession du 

contrat.  

 

CJUE 7 novembre 2024, ADUSBEF c/ Presidenza del Consiglio dei ministri, aff. C-683/22  

 

On se souvient que le Conseil d'Etat avait rendu en 2000 un avis particulièrement clair et tranché, excluant toute 

obligation de remise en concurrence en cas de cession d'un contrat de la commande publique, sous réserve des cas où 

cette cession masquerait une manoeuvre ou un détournement de procédure (CE, avis, ass. gén., 8 juin 2000, 

n° 364803, GACE, n° 36, comm. C. Maugüé, Dalloz, 3
e
 éd., 2008 ; AJDA 2000. 758 note L. Richer  ; BJCP 2001, 

n° 15, chron. E. Glaser). 

 

Par cet avis rendu en assemblée générale, le Conseil d'Etat avait, en premier lieu, donné une définition de la notion de 

cession de contrat à un tiers, laquelle « doit s'entendre de la reprise pure et simple, par le cessionnaire qui constitue 

son nouveau titulaire, de l'ensemble des droits et obligations résultant du précédent contrat », la cession excluant donc 

toute modification des « éléments essentiels de ce contrat, tels que la durée, le prix, la nature des prestations et, 

s'agissant des concessions, le prix demandé aux usagers » ; quant au tiers, il doit s'entendre comme « une personne 

morale distincte du titulaire initial » du contrat. 

 

Le Conseil d'Etat avait ainsi écarté une lecture économique de la notion de cession à un tiers, qui aurait cherché à 

appréhender les modifications du contrôle capitalistique de l'entité détenant le contrat, ce qui aurait, par exemple, 

conduit à considérer une prise de contrôle de cette entité par un actionnaire extérieur comme une cession, au profit 

d'un critère strictement juridique, simple, le transfert du contrat d'une personne morale à une autre. 

 

S'agissant, en second lieu, de l'exigence d'une nouvelle mise en concurrence en cas de cession, le Conseil d'Etat l'avait 

là encore écartée, en considérant que, dès lors que la cession était subordonnée à l'accord préalable de la personne 

publique, « l'on ne saurait envisager une procédure de publicité et de mise en concurrence, pouvant conduire au choix 

d'un nouveau titulaire du contrat ». Dès lors que le contrat a déjà fait l'objet d'une procédure de publicité et de mise en 

concurrence et que la cession est exclusive de toute modification substantielle de celui-ci, on voit mal, en effet, 

pourquoi imposer une nouvelle mise en concurrence, ce qui revient, de facto, à interdire la cession. 

 

Le Conseil d'Etat refusait ainsi une solution nuancée, telle que celle suggérée, par exemple, par Christine Maugüé et 

Laurent Deruy l'année précédente, selon lesquels les conditions de la cession dépendaient « du contexte juridique et 

économique dans lequel elle s'inscrit. Si la cession est la conséquence d'une transformation de l'entreprise 

cocontractante [...], elle est possible sous réserve du consentement de l'autorité publique. Si la cession est 

indépendante d'un processus de réorganisation de l'entreprise cocontractante et qu'elle prend la forme d'un transfert 



pur et simple à une autre personne morale, elle n'est possible que sous deux conditions cumulatives : il convient que 

l'autorité publique donne son accord et le choix du cessionnaire ne peut intervenir qu'après la mise en oeuvre de la 

procédure de mise en concurrence prévue par la loi » (Les cessions de marchés publics et de délégations de service 

public, BJCP 1999. 494). 

 

Toutefois, huit ans plus tard, la Cour de justice de l'Union européenne est venue mettre à mal cette solution pourtant 

pleine de bon sens. 

 

En effet, par son arrêt Pressetext, celle-ci a dit pour droit qu'« en général, la substitution d'un nouveau contractant à 

celui auquel le pouvoir adjudicateur avait initialement attribué le marché doit être considérée comme constituant un 

changement de l'un des termes essentiels du marché public concerné » (CJUE 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext 

Nachrichtenagentur GmbH c/ Autriche, pt 40 ; AJDA 2008. 2008 , note J.-D. Dreyfus  ; RDI 2008. 501, obs. R. 

Noguellou  ; RFDA 2011. 98, note H. Hoepffner  ; RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez ). 

La Cour avait cependant réservé le cas de la « réorganisation interne du cocontractant », comme dans l'affaire en 

cause où le contrat avait été cédé par le titulaire, APA, à une filiale à 100 %, APA-OTS. 

 

On pouvait également déduire de l'arrêt, même si la Cour ne se prononçait pas explicitement sur cette question, que, 

comme le Conseil d'Etat, elle considérait qu'il n'y avait cession qu'en cas de transfert du contrat d'une personne morale 

à une autre. En effet, elle avait considéré comme une cession le transfert du contrat en cause de APA à APA-OTS, 

deux personnes juridiques distinctes. Et elle avait précisé que la modification de la composition de l'actionnariat ou 

des associés du titulaire du contrat n'entraînait pas une modification substantielle du marché, en soulignant que les 

marchés publics sont régulièrement attribués à des sociétés cotées en Bourse, dont l'actionnariat « est susceptible de 

changer à tout moment » (pt 51). 

 

Elle avait, certes, relevé que « si les parts sociales d'APA-OTS étaient cédées à un tiers [...], il s'agirait non plus d'une 

réorganisation interne du cocontractant initial, mais d'un changement effectif de cocontractant, ce qui constituerait en 

principe le changement d'un terme essentiel du marché » (pt 47), mais ce n'était là que la conséquence de la 

combinaison des deux étapes de l'opération, qui aboutissaient bien au transfert du contrat d'une personne morale à une 

autre personne morale, distincte, et sans que ce transfert s'analysât, in fine, comme une réorganisation interne. 

 

On pouvait contester le bien-fondé de la solution retenue par la Cour en notant que la Cour elle-même fondait celle-ci 

sur la nécessité d'assurer « la transparence des procédures et l'égalité de traitement des soumissionnaires », laquelle 

impliquait que « des modifications apportées aux dispositions d'un marché public pendant la durée de sa validité 

constituent une nouvelle passation de marché [...] lorsqu'elles présentent des caractéristiques substantiellement 

différentes de celles du marché initial et sont, en conséquence, de nature à démontrer la volonté des parties de 

renégocier les termes essentiels de ce marché » (pt 34). 

 

Or, précisément, en tant que telle, la cession du contrat à un tiers ne produit aucune modification substantielle de ce 

contrat, mais uniquement un changement de l'une des parties au contrat. 

 

Les exemples mêmes donnés par la Cour de modification substantielle montraient bien que le changement de titulaire 

n'entrait pas dans cette catégorie. La Cour évoquait ainsi l'introduction de conditions, qui, si elles avaient figuré dans 

la procédure initiale, auraient permis l'admission de soumissionnaires autres que ceux initialement retenus ou auraient 

permis de retenir une offre différente ; mais précisément, le changement de titulaire ne modifie aucune des conditions 

de la mise en concurrence initiale, puisque le futur titulaire n'est, par définition, pas mentionné dans celle-ci. 

 

La Cour évoquait aussi l'extension du marché, dans une mesure importante, à des services non initialement prévus ou 

le changement de l'équilibre économique du contrat en faveur de l'adjudicataire d'une manière qui n'était pas prévue à 



l'origine. 

 

Et la Cour a pu, par la suite, effectivement considérer que la prolongation d'une concession de travaux nécessitait une 

nouvelle mise en concurrence (CJUE 18 sept. 2019, aff. C-526/17 , Commission c/ Italie, RTD eur. 2020. 362, obs. 

A. Lawrence Durviaux ), que la modification du délai d'exécution d'un marché de travaux était susceptible de 

constituer une modification substantielle, même en l'absence d'accord écrit formalisant cette prolongation (CJUE 

7 déc. 2023, aff° C-441/22, Zamestnik-ministar c/ Obshtina Razgrad Obshtina Balchik, AJDA 2024. 620 , note F. 

Lichère ) ou qu'une réduction en importance de l'objet du marché avait un caractère substantiel (CJUE 7 sept. 2016, 

aff. C-549/14, RTD eur. 2017. 305, obs. A. L. Durviaux  ; Rev. UE 2017. 231, chron. L. Lévi et S. Rodrigues ). 

 

Mais précisément, de tels changements affectent directement le contrat, et le Conseil d'Etat avait spécifiquement 

conditionné la possibilité de cession sans nouvelle mise en concurrence à la condition qu'elle ne s'accompagnât 

d'aucune modification substantielle du contrat lui-même, et que le pouvoir adjudicateur vérifiât que le nouveau 

titulaire présentait les garanties techniques et financières nécessaires pour reprendre le contrat. 

 

Quoi qu'il en soit, la Cour a confirmé cette position deux ans plus tard, à propos d'une concession de services, et donc 

sur le fondement de la jurisprudence Telaustria (CJCE 7 déc. 2000, aff. C-324/98 , Telaustria Verlags GmbH, 

Telefonadress GmbH., AJDA 2001. 106 , note L. Richer  ; et 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. 

Belorgey  ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ), dans son arrêt Wall 

AG, dans l'hypothèse de remplacement d'un sous-traitant présenté comme essentiel dans l'offre du concessionnaire et 

dès lors que le recours à celui-ci a été un élément déterminant de la conclusion du contrat (CJUE 13 avr. 2010, aff. C-

91/08 , Wall AG c/ Ville de Francfort-sur-le-Main c/ Frankfurter Entsorgungs-und Service [FES] GmbH, AJDA 

2010. 760  ; et 937, chron. M. Aubert, E. Broussy et F. Donnat  ; RDI 2010. 385, obs. R. Noguellou  ; RFDA 

2011. 98, note H. Hoepffner ). 

 

La jurisprudence ainsi dégagée a été codifiée dans les directives du 26 février 2014, aux articles 43 de la directive 

2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil sur l'attribution des contrats de concession, et 72 de la directive 

2014/18/CE du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics et 89 de la directive 

2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les 

secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services postaux, selon une rédaction mutatis mutandis identique. 

 

L'article 43 « Modification des contrats en cours », applicable dans l'arrêt ici commenté, énumère ainsi limitativement 

les cas dans lesquels « les concessions peuvent être modifiées sans nouvelle procédure d'attribution ». Il en va ainsi, 

aux termes du point d) du paragraphe 1, « lorsqu'un nouveau concessionnaire remplace celui auquel le pouvoir 

adjudicateur ou l'entité adjudicatrice a initialement attribué la concession : / i) en application d'une clause de réexamen 

ou d'une option sans équivoque conformément au point a) ; ou / ii) consécutivement à une succession universelle ou 

partielle dans la position du concessionnaire initial, à la suite d'opérations de restructuration de société, notamment de 

rachat, de fusion, d'acquisition ou d'insolvabilité, d'un autre opérateur économique qui remplit les critères de sélection 

qualitatifs établis initialement, à condition que cela n'entraîne pas d'autres modifications substantielles du contrat et ne 

vise pas à se soustraire à l'application de la présente directive » et, aux termes du point e), « lorsque les modifications 

[...] ne sont pas substantielles au sens du paragraphe 4 ». 

 

Et le paragraphe 4 prévoit précisément qu'une modification « est considérée comme substantielle [...] / d) lorsqu'un 

nouveau concessionnaire remplace celui auquel le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice a initialement attribué 

la concession dans d'autres cas que ceux prévus au paragraphe 1, point d) ». 

 

La Cour avait déjà eu l'occasion de se prononcer sur l'application de l'article 72 de la directive 2014/24 à la situation 

d'une entreprise déclarée en faillite (CJUE 3 févr. 2022, aff. C-461/20 , Advania Sverige AB et Kammarkollegiet c/ 



Dustin Sverige AB). En l'espèce, la société Misco, attributaire de quatre accords-cadres de matériel informatique, avait 

été déclarée en faillite et l'administrateur judiciaire avait, après autorisation du pouvoir adjudicateur, cédé ces accords-

cadres à la société Advania, qui avait présenté sa candidature à ce marché, mais n'avait pas été invitée à 

soumissionner. 

 

La question posée à la Cour portait sur le point de savoir si une telle cession constituait bien une cession universelle 

ou partielle entrant dans le champ de l'article 72, paragraphe 4, sous d), ii) alors que Advania n'avait repris que les 

quatre accords-cadres, sans reprendre le reste de l'activité de Misco entrant dans le champ de ceux-ci, notamment pas 

les salariés ou les sous-traitants. 

 

Donnant une interprétation large de cet article, la Cour avait répondu positivement, soulignant que le libellé même de 

l'article mentionne la succession « partielle », que le terme d'« insolvabilité » « comprend la faillite aboutissant à la 

liquidation » et que rien dans cette disposition ne permet de considérer qu'elle devrait être « limitée aux situations 

dans lesquelles l'activité du contractant initial qui permet l'exécution du marché public est poursuivie, à tout le moins 

en partie ». 

 

Elle avait ajouté que cette interprétation était conforme à l'objectif principal poursuivi par cet article, tel qu'il résulte 

de la codification de la jurisprudence de la Cour, en particulier de l'arrêt Pressetext, « dont il résulte que les 

réorganisations internes du contractant initial sont susceptibles de constituer des modifications non substantielles des 

termes du marché public concerné qui n'imposent pas l'ouverture d'une nouvelle procédure de passation de marché 

public » (pt 34). 

 

C'est dans ce cadre juridique que se situe l'arrêt commenté, qui est une suite juridique du tragique effondrement du 

pont Morandi de Gênes, le 14 août 2018, sur l'autoroute A10, concédée à Autostrade per l'Italia SpA (ASPI) en 2007. 

 

Après cette catastrophe, qui avait fait quarante-trois morts, les autorités italiennes ont recherché la responsabilité 

d'ASPI à raison de graves défaillances dans l'entretien de la concession, conduisant à la signature d'une transaction le 

14 octobre 2021, approuvée par décret du 22 février 2022, et d'un avenant à la concession le 21 mars 2022, lesquels 

ont été contestés par l'association pour la défense des usagers des services bancaires et financiers (ADUSBEF). 

 

Celle-ci contestait l'absence de mise en concurrence préalable à ces modifications de la concession, et en particulier au 

changement de la structure actionnariale. 

 

En effet, dans le cadre de ces modifications, Atlantia avait cédé 88 % d'ASPI à une société holding, Holding Reti 

Autostradali (HRI), elle-même détenue à 51 % par la Cassa Depositi e Prestiti Equity (elle-même détenue à 100 % par 

la Cassa Depositi et Prestiti) et à 24,5 % chacun par deux fonds d'investissement, Macquarie et Blackstone. 

 

Saisie sur renvoi préjudiciel du tribunal administratif pour le Latium, la Cour a apporté plusieurs précisions 

intéressantes sur l'interprétation de l'article 43 de la directive 2014/23. 

 

La Cour rappelle, d'abord, que cette directive ayant procédé à une harmonisation exhaustive des hypothèses dans 

lesquelles une concession peut être modifiée sans nouvelle mise en concurrence, c'est au regard de celle-ci 

exclusivement et non au regard des dispositions du droit primaire que les questions doivent être examinées (CJUE 

2 sept. 2021, aff. C-721/19  et C-722/19, Sisal SpA et autres). 

 

La Cour souligne, également, qu'un manquement contractuel, en l'espèce le grave défaut d'entretien du pont par le 

concessionnaire, ne constitue pas « une circonstance qu'un pouvoir adjudicateur diligent ne pouvait pas prévoir », qui, 

en application du c) du paragraphe 1, autorise également à modifier une concession sans nouvelle procédure 



d'attribution (pt 64). 

 

Mais la précision la plus significative apportée par cet arrêt a trait à la question des conséquences du changement dans 

le contrôle du titulaire du contrat, HRI ayant racheté la participation d'Atlantia. 

 

Sur ce point, la Cour juge très clairement qu'une modification dans la composition du capital d'une entreprise ne rentre 

pas dans le champ de l'article 43, disant pour droit qu'il « n'apparaît pas qu'une modification de la composition de 

l'actionnariat du concessionnaire puisse, en tant que telle, être considérée comme une modification de la concession » 

au sens de cet article et que « de manière plus spécifique, les cessions de parts du capital social du concessionnaire, 

que ce soit au bénéfice de nouveaux actionnaires ou d'actionnaires existants, entraînent non pas le remplacement du 

concessionnaire initial par un nouveau concessionnaire, cas de figure envisagé à l'article 43, paragraphe 1, premier 

alinéa, sous d), de cette directive, mais seulement des modifications dans la composition ou dans la répartition du 

capital social de ce concessionnaire » (pts 67 et 68). 

 

La Cour en déduit que « dans la mesure où les modifications affectant le capital social du concessionnaire ne 

modifient pas la concession au sens de l'article 43, paragraphe 5 de la directive 2014/23, elles n'exigent pas 

l'organisation d'une nouvelle procédure d'attribution » (pt 69). 

 

Comme l'indiquait l'avocat général, Manuel Campos Sanchez-Bordona, « c'est non pas un remplacement, total ou 

partiel, du concessionnaire qu'il y a eu (ASPI était et reste titulaire de la concession), mais une restructuration de 

l'actionnariat interne, au cours de laquelle certains nouveaux actionnaires se sont substitués à d'autres » (pt 61) 

 

La Cour rejoint ainsi l'interprétation du Conseil d'Etat dans son avis de 2000, selon laquelle il n'y a pas de cession de 

contrat lorsque la personne morale titulaire de celui-ci en demeure titulaire, quels que soient les changements affectant 

la composition de son capital. 

 

On remarquera que la Cour avait appliqué une solution en apparence différente dans un arrêt du 12 mai 2022, Comune 

di Lerici (CJUE, aff. C-719/20). Dans cette affaire, une société anonyme, ACAM, détenue en totalité par diverses 

communes, dont la commune de Lerici, était attributaire d'un marché de gestion des déchets, dont la gestion 

opérationnelle était confiée à sa filiale ACAM Ambiente. A la suite de difficultés financières, ACAM a fait l'objet 

d'une restructuration conduisant à sa prise de contrôle à 100 % par une autre société, IREN, qui a continué à exercer 

l'activité de gestion des déchets au profit de ces communes, via ACAM Ambiente, dorénavant devenue sa filiale. 

 

La Cour a jugé qu'une telle modification devait être considérée comme substantielle et n'entrait donc pas dans le 

champ des modifications autorisées par l'article 72 sans nouvelle mise en concurrence. 

 

Mais, cette solution ne contredit pas celle adoptée dans l'arrêt ADUSBEF. 

 

Le marché en cause avait, en effet, été attribué sans mise en concurrence préalable, sur le fondement de la 

jurisprudence Teckal, l'ensemble des communes exerçant sur ACAM un contrôle conjoint analogue à celui qu'elles 

exerçaient sur leurs propres services (CJCE 18 nov. 1999, aff. C-107/98 , Teckal Srl c/ Comune di Viano, D. 1999. 

276 ;  CJCE 13 nov. 2008, aff. C-324/07 , Coditel Brabant SA c/ Commune d'Uccle, AJDA 2008. 2140  ; et 

2327, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert  ; RDI 2009. 115, obs. R. Noguellou  ; RTD eur. 2009. 511, 

chron. A.-L. Sibony et A. Defossez , pour le contrôle conjoint). 

 

Les conditions de la jurisprudence Teckal n'étaient donc plus réunies du fait des changements dans la composition du 

capital du titulaire du contrat. 

 



La Cour rappelle ainsi que l'article 72 permet la modification d'un marché public sans nouvelle mise en concurrence « 

lorsque le contractant initial est remplacé par un nouveau contractant, à la suite, notamment, de l'acquisition du 

premier par le second pour autant que ce dernier remplit les critères de sélection qualitative établis initialement et à 

condition que cela n'entraîne pas d'autres modifications substantielles du marché et ne vise pas à se soustraire à 

l'application de ladite directive », mais qu'une telle modification n'est possible que si « le successeur du contractant 

original poursuit l'exécution d'un marché public ayant fait l'objet d'une procédure de passation initiale conforme aux 

exigences imposées par la directive 2014/24 » (pts 40 et 41). 

 

E. G. 
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