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a.

autres




AAPC

Avis d’appel public à la concurrence




ACCP

Contrats publics – Actualité de la commande et des contrats publics




ACL

Annuaire des collectivités locales




ACOSS

Agence centrale des organismes de sécurité sociale




Aff.

Affaire




AJCT

Actualité juridique Collectivités territoriales (Dalloz)




AJDA

Actualité juridique Droit administratif (Dalloz)




AJDI

Actualité juridique Droit immobilier (Dalloz, à partir de 1998)




Al.

Alinéa




ALD

Actualité législative Dalloz (années 1983-1995)




AMF

Autorité des marchés financiers (depuis 2003, anciennement COB)




AMP

Accord sur les marchés publics




AOT

Autorisation d’occupation temporaire du domaine public




App.

Appendice




AP-HP

Assistance publique-Hôpitaux de Paris




Arr.

Arrêté




Art.

Article




Ass.

Assemblée




Ass. nat.

Assemblée nationale




Ass. plén.

Assemblée plénière de la Cour de cassation




Assoc.

Association









BEA

Bail emphytéotique administratif




BEH

Bail emphytéotique hospitalier




BIBL.

Bibliographie




BIBL. GÉN.

Bibliographie générale




BICC

Bulletin d’information de la Cour de cassation




BJCL

Bulletin juridique des collectivités locales




BJCP

Bulletin juridique des contrats publics




BLD

Bulletin législatif Dalloz




BOAMP

Bulletin officiel des annonces des marchés publics




BOCP 

Bulletin officiel de la comptabilité publique




Bull. civ.

Bulletin des arrêts des chambres civiles de la Cour de cassation




Bull. crim.

Bulletin des arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation









C.

Code




c/

Contre




CAA

Cour administrative d’appel




Cah. Cons. const.

Les cahiers du Conseil constitutionnel




Cah. dr. eur.

Cahier de droit européen




CAO

Commission d’appel d’offres




CASF

Code de l’action sociale et des familles Dalloz




C. aviat.

Code de l'aviation civile




C. baux

Code des baux Dalloz




CCAG

Cahier des clauses administratives générales




CCAP

Cahiers des clauses administratives particulières




CCC

Contrats Concurrence Consommation




CCH

Code de la construction et de l’habitation Dalloz




CCI

Chambre de commerce et d’industrie




C. civ.

Code civil Dalloz




CCM

Commission centrale des marchés




CCMOSS

Commission consultative des marchés des organismes de sécurité sociale




CCMP 

Commission consultative des marchés publics (depuis 2009, anciennement CMPE)




C. com.

Code de commerce Dalloz




C. comptes

Cour des comptes




CCP

Code de la commande publique Dalloz




CCRA

Comités consultatifs de règlement amiable des différends




CCTG

Cahier de clauses techniques générales




CCTP

Cahier de clauses techniques particulières




CDBF

Cour de discipline budgétaire et financière




CDC

Caisse des dépôts et consignations




C. défense

Code de la défense




C. dom. Ét.

Code du domaine de l’État




C. dom. publ. fluv.

Code du domaine public fluvial et de la navigation intérieure




CE

Conseil d'État




CEDH

Cour européenne des droits de l’homme




C. éduc.

Code de l’éducation Dalloz




C. élect.

Code électoral Dalloz




C. énergie

Code de l'énergie Dalloz




C. envir.

Code de l'environnement Dalloz




CESEDA

Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile Dalloz




C. fonct. publ.

Code de la fonction publique Dalloz (jusqu'à mars 2022)




C. for.

Code forestier




CGCT

Code général des collectivités territoriales Dalloz




CGI

Code général des impôts Dalloz




CGPPP

Code général de la propriété des personnes publiques Dalloz




CH

Centre hospitalier




CHD

Centre hospitalier départemental




CHG

Confédération des hôpitaux généraux




CHI

Centre hospitalier intercommunal




CHR

Centre hospitalier régional




Chron.

Chronique




Cie

Compagnie




Circ.

Circulaire




CJA

Code de justice administrative Dalloz




CJCE

Cour de justice des Communautés européennes




CJEG

Cahiers juridiques de l’électricité et du gaz (devenus RJEP)




CJF

Code des juridictions financières




CJUE 

Cour de justice de l'Union européenne




C. marchés

Code des marchés publics 2006




C. marchés

Code des marchés publics et autres contrats Dalloz (jusqu'en 2019, devenu CCP)




C. mon. fin.

Code monétaire et financier Dalloz




CMPE

Commission des marchés publics de l’État (jusqu'en 2009, devenue CCMP)




Cne

Commune




COB

Commission des opérations de bourse (jusqu'en 2003, devenue AMF)




Coll. terr.

Collectivités territoriales – Intercommunalité




Com.

Chambre commerciale de la Cour de cassation




Comm.

Commentaire




Comm. EDH

Commission européenne des droits de l'homme




Comp.

Comparer




concl.

Conclusions




conf.

Solution conforme




Cons. conc.

Conseil de la concurrence




Cons. const.

Conseil constitutionnel




Const.

Constitution




Contra

Solution contraire




Conv. EDH

Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales




C. patr.

Code du patrimoine Dalloz




CPCE

Code des postes et communications électroniques




C. pén.

Code pénal Dalloz




CPI

Code de la propriété intellectuelle Dalloz




C. pr. civ.

Code de procédure civile Dalloz




C. pr. pén.

Code de procédure pénale Dalloz




CRAC

Contrat de revitalisation artisanale et commerciale




CRC

Chambre régionale des comptes




Crim.

Chambre criminelle de la Cour de cassation




crit.

Critique




C. route

Code de la route Dalloz




CRPA

Code des relations entre le public et l'administration Dalloz




C. rur.

Code rural et de la pêche maritime Dalloz





CSI 

Code de la sécurité intérieure Dalloz




CSP

Code de la santé publique Dalloz




CSS

Code de la sécurité sociale Dalloz




CTC

Chambre territoriale des comptes




Cté

Communauté




CTP

Comité technique paritaire




C. transp.

Code des transports Dalloz




C. trav.

Code du travail Dalloz




Cts

Consorts




C. urb.

Code de l'urbanisme Dalloz




C. voirie rout.

Code de la voirie routière









D.

Recueil Dalloz




DAE

Direction des achats de l'État (anciennement SAE)




DC 

Formulaires non obligatoires de déclaration du candidat




DDCCRF

Direction départementale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes




DDE

Direction départementale de l’équipement




DDH

Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789




Décis.

Décision




Décr.

Décret




Décr.-L.

Décret-Loi




DGD

Décompte général et définitif




Doc. fr.

Documentation française




Doctr.

Doctrine




Dpt

Département




Dptal

Départemental 




Dpt et cnes

Département et communes




DR

Décision et rapports de la Commission européenne des droits de l’homme




Dr. adm.

Droit administratif




Dr. et patr.

Droit et patrimoine




Dr. fisc.

Droit fiscal




Dr. prat. com. int.

Droit et pratique du commerce international




DSP

Délégation de service public




DUME

Document unique de marché européen




DUP

Déclaration d’utilité publique









ecqc

«... en ce qu'il concerne ...»




EDCE

Études et documents du Conseil d’État




Ent.

Entreprise




eod. loc.

Au même endroit




eod. vo, eisd. vis


Même(s) mot(s) que celui (ceux) qui vient (viennent) d'être cité(s)




EPA

Établissement public administratif




EPCI

Établissement public de coopération intercommunale




EPIC

Établissement public industriel et commercial




Épx

Époux




Err.

Erratum




esp.

Espèce




Ét.

Établissement




Ét. fonc.

Études foncières




EXE 

Formulaires non obligatoires d'exécution des marchés









FCTVA

Fonds de compensation de la taxe à la valeur ajoutée




Féd.

Fédération









GACA

Les grands arrêts du contentieux administratif (Dalloz)




GACE

Les grands avis du Conseil d’État (Dalloz)




GAJA

Les grands arrêts de la jurisprudence administrative (Dalloz)




GAJF

Les grands arrêts de la jurisprudence fiscale (Dalloz)




Gaz. cnes

La Gazette des Communes




Gaz. Pal.

Gazette du Palais




GDCC

Les grandes décisions du Conseil constitutionnel (Dalloz)




GIE

Groupement d’intérêt économique




GIP

Groupement d’intérêt public




Gpt

Groupement









ibid.

Au même endroit




Inf. fonc. dom.

Information foncière et domaniale




infra

Ci-dessous




Instr.

Instruction




IR

Informations rapides du Recueil Dalloz









J.

Jurisprudence




JAL

Journal d’annonces légales




J.-Cl. Adm.

Juris-Classeur Administratif




J.-Cl. Coll. terr.

Juris-Classeur des collectivités territoriales




J.-Cl. CMP

Juris-Classeur Contrats et Marchés publics




J.-Cl. Europe

Juris-Classeur Europe




JCP

Juris-Classeur périodique, édition générale




JCP Adm.

Juris-Classeur périodique, édition Administration et collectivités territoriales




JCP E

Juris-Classeur périodique, édition Entreprise




JCP N

Juris-Classeur périodique, édition Notariale




JDI

Journal de droit international




JO

Journal officiel




JOAN

Journal officiel, débats de l’Assemblée nationale




JOAN Q

Journal officiel, Assemblée nationale, Questions écrites




JOCE

Journal officiel des Communautés européennes




JONC

Journal officiel, numéro complémentaire




JO Sénat

Journal officiel, débats du Sénat




JOUE

Journal officiel de l’Union européenne




Journ. maires

Journal des maires









L.

Loi




Lebon

Recueil des décisions du Conseil d'État (Dalloz)




LF

Loi de finances




LFI

Loi de finances initiale




LFR

Loi de finances rectificative




Liv.

Livre




L.O.

Loi organique




LOA

Location avec option d’achat




LOLF

Loi organique relative aux lois de finances




LOPJ

Loi no 2002-1138 du 9 sept. 2002 d’orientation et de programmation pour la justice




LOPSI

Loi no 2002-1094 du 29 août 2002 d’orientation et de programmation pour la sécurité intérieure




LPA

Les Petites Affiches




LPF

Livre des procédures fiscales Dalloz




LR

Loi de règlement









MAINH

Mission d’appui à l’investissement hospitalier




MAPA

Marché à procédure adaptée




MAPPP

Mission d’appui aux partenariats public-privé (devenue mission d'appui au financement des infrastructures)




METP

Marché d’entreprise de travaux publics




MIEM

Mission interministérielle d’enquête sur les marchés publics et les délégations de service public




Min.

Ministre




Min. publ.

Ministère public




MIQCP

Mission interministérielle pour la qualité des constructions publiques




Mod.

Modifié




Mon. TP

Le Moniteur des travaux publics et du bâtiment




Mon. TP, TO

Le Moniteur des travaux publics et du bâtiment, supplément «textes officiels»




MOP

Loi no 85-704 du 12 juill. 1985 relative à la maîtrise d’ouvrage publique




MURCEF

Loi no 2001-1168 du 11 déc. 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier









no


Numéro




not.

Notamment




NOTI 

Formulaires non obligatoires de notification des marchés




Nouv.

Nouveau









OAB

Offre anormalement basse




obs.

Observations




occ.

En l’occurrence




OEAP

Observatoire économique de l'achat public




OFPRA

Office français de protection des réfugiés et apatrides




OMC

Organisation mondiale du commerce




OPAC

Office public d’aménagement et de construction




OPDHLM

Office public départemental des HLM




OPH

Office public de l’habitat




OPHLM

Office public d’habitation à loyer modéré




Ord.

Ordonnance




OUV 

Formulaires non obligatoire d'ouverture des plis









P

Arrêt publié au bulletin civil ou au bulletin criminel de la Cour de cassation




p.

Page




Pan.

Panorama




Pan. dr. adm.

Panorama de droit administratif




PME

Petite et moyenne entreprise




POS

Plan d’occupation des sols




Pouvoirs

Revue Pouvoirs 




PPP

Partenariat public-privé




préc.

Précité




PRM

Personne responsable du marché




Proc. gén.

Procureur général




PV

Procès-verbal









QPC

Question prioritaire de constitutionnalité




Quinzaine jur.

La Quinzaine juridique




Quot. jur.

Le Quotidien juridique









RAE

Revue des affaires européennes




Rapport public

Rapport public annuel du Conseil d’État




Rappr.

Rapprocher




RDI

Revue de droit immobilier (Dalloz)




RD publ.

Revue du droit public et de la science politique en France et à l'étranger




RD rur.

Revue de droit rural




RDSS

Revue de droit sanitaire et social (Dalloz)




RDUE

Revue de droit de l’Union européenne




Rec. CJCE

Recueil de la Cour de justice et du tribunal de première instance des Communautés européennes




Rec. Cons. const.

Recueil des décisions du Conseil constitutionnel




Rect.

Rectificatif




Rec. TA

Recueil de jurisprudence des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel




RÉP. EUR.

Répertoire de droit européen Dalloz




RÉP. CONT. ADM.

Répertoire de contentieux administratif Dalloz




Rép. min.

Réponse ministérielle




RÉP. RESP. PUISS. PUBL.

Répertoire de la responsabilité de la puissance publique Dalloz




Req.

Chambre des requêtes de la Cour de cassation




req.

Requête




Rev. CMP

Revue Contrats et marchés publics




Rev. conc. consom.

Revue de la concurrence et de la consommation




Rev. fin. communales

Revue des finances communales




Rev. jur. envir.

Revue juridique de l’environnement




Rev. sociétés

Revue des sociétés (Dalloz)




Rev. UE

Revue de l’Union européenne (Dalloz)




RFDA

Revue française de droit administratif (Dalloz)




RF décentr.

Revue française de la décentralisation




RFF

Réseau ferré de France




RGCP

Règlement général sur la comptabilité publique (Décr. no 62-1587 du 29 déc. 1962)




RGDIP

Revue générale de droit international public




RJC

Recueil de jurisprudence constitutionnelle




RJ com.

Revue de jurisprudence commerciale




RJEP

Revue juridique de l'économie publique (anciennement CJEG) 




RJF

Revue de jurisprudence fiscale




RLCT

Revue Lamy des collectivités territoriales




RMUE

Revue du Marché unique européen




RPDA

Revue pratique de droit administratif




RSC

Revue de science criminelle et de droit pénal comparé (Dalloz)




RTD com.

Revue trimestrielle de droit commercial (Dalloz)




RTD eur.

Revue trimestrielle de droit européen (Dalloz)




RTDH

Revue trimestrielle des droits de l’homme




RUDH

Revue universelle des droits de l’homme









s.

Et suivants




SA

Société anonyme




SAD

Système d’acquisition dynamique




SAFER

Société d’aménagement foncier et d’établissement rural




SARL

Société à responsabilité limitée




SCI

Société civile immobilière




SCP

Société civile professionnelle




SDIS

Service départemental d'incendie et de secours




SEM

Société d’économie mixte




SEML

Société d’économie mixte locale




SEMOP

Société d'économie mixte à opération unique




SIPPEREC

Syndicat intercommunal de la périphérie de Paris pour l'électricité et les réseaux de communications




SIVOM

Syndicat intercommunal à vocation multiple




SIVU

Syndicat intercommunal à vocation unique




SMICOTOM

Syndicat mixte de collecte et de traitement des ordures ménagères




SNC

Société en nom collectif




sol. impl.

Solution implicite




Somm.

Sommaires




SPA

Service public administratif




SPIC

Service public industriel et commercial




SPL

Société publique locale




SPLA

Société publique locale d'aménagement




ss.

Sous




Sté

Société




supra

Ci-dessus









t.

Tome




TA

Tribunal administratif




T. civ.

Tribunal, chambre civile




T. com.

Tribunal de commerce




T. confl.

Tribunal des conflits




T. corr.

Tribunal, chambre correctionnelle




TI

Tribunal d'instance




Tit.

Titre




TP

Travaux publics




TPG

Trésorier-payeur général




TPICE

Tribunal de première instance des Communautés européennes




Trib. UE

Tribunal de l'Union européenne




TVA

Taxe sur la valeur ajoutée









UGAP

Union des groupements d'achats publics









V.

Voir




vo ou vis


Mot ou mots




VEFA

Vente en l’état futur d’achèvement
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                           	               	               	D. 2192-1 - R. 2192-4            
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                           	               	               	D. 2192-1 - D. 2192-2            
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                           	               	               	R. 2192-3            
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                           	SECTION 2               	Délais de paiement               	L. 2192-10 - L. 2192-15            
                           	               	               	R. 2192-10 - R. 2192-36            
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                           	               	               	R. 2192-10 - R. 2192-11            
                           	Sous-section 2               	Intérêts moratoires, indemnités forfaitaire et complémentaire pour frais de recouvrement               	L. 2192-12 - L. 2192-14            
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                           	               	               	R. 2193-1 - R. 2193-9            
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                           	               	               	R. 2193-1 - R. 2193-4            
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                           	SECTION 3               	Recensement économique               	L. 2196-3            
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                           	SECTION 4               	Contrôle du coût de revient des marchés de l'État et de ses établissements publics               	L. 2196-4 - L. 2196-7            
                           	CHAPITRE VII               	Règlement alternatif des différends               	L. 2197-1 - L. 2197-7            
                           	               	               	R. 2197-1 - R. 2197-25            
                           	SECTION 1               	Conciliation et médiation               	L. 2197-1 - L. 2197-4            
                           	SECTION 1               	Comités consultatifs de règlement amiable des différends               	R. 2197-1 - D. 2197-22            
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                           	Sous-section 1               	Compétences des comités consultatifs de règlement amiable des différends               	R. 2197-2 - R. 2197-5            
                           	Sous-section 2               	Comités consultatifs de règlement amiable des différends               	L. 2197-3            
                           	Sous-section 2               	Composition des comités consultatifs de règlement amiable des différends               	R. 2197-6 - R. 2197-7            
                           	Sous-section 3               	Le médiateur des entreprises               	L. 2197-4            
                           	Sous-section 3               	Nomination des membres des comités consultatifs de règlement amiable des différends               	R. 2197-8 - R. 2197-12            
                           	Sous-section 4               	Animation, coordination et secrétariat des comités consultatifs de règlement amiable des différends               	D. 2197-13            
                           	Sous-section 5               	Dispositions financières relatives aux comités consultatifs de règlement amiable des différends               	D. 2197-14            
                           	Sous-section 6               	Saisine des comités consultatifs de règlement amiable des différends               	D. 2197-15 - D. 2197-17            
                           	Sous-section 7               	Modalités de fonctionnement des comités consultatifs de règlement amiable des différends               	D. 2197-18 - D. 2197-20            
                           	Sous-section 8               	Notification des avis des comités consultatifs de règlement amiable des différends               	D. 2197-21 - D. 2197-22            
                           	SECTION 2               	Transaction               	L. 2197-5            
                           	SECTION 2               	Le médiateur des entreprises               	R. 2197-23 - R. 2197-24            
                           	SECTION 3               	Arbitrage               	L. 2197-6 - L. 2197-7            
                           	               	               	R. 2197-25            
                           	Sous-section 1               	Recours à l'arbitrage par les acheteurs de droit public               	L. 2197-6            
                           	Sous-section 2               	Recours à l'arbitrage par les acheteurs de droit privé               	L. 2197-7            
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                           	               	               	R. 2200-1 - R. 2236-1            
                           	TITRE I               	PRÉPARATION DU MARCHÉ DE PARTENARIAT               	L. 2211-1 - L. 2213-14            
                           	               	               	R. 2211-1 - R. 2213-5            
                           	CHAPITRE I               	Conditions de recours au marché de partenariat               	L. 2211-1 - L. 2211-6            
                           	               	               	R. 2211-1 - R. 2211-4            
                           	SECTION 1               	Acheteurs autorisés               	L. 2211-1 - L. 2211-4            
                           	SECTION 1               	Seuils               	R. 2211-1 - R. 2211-2            
                           	SECTION 2               	Seuils               	L. 2211-5            
                           	SECTION 2               	Bilan plus favorable               	R. 2211-3 - R. 2211-4            
                           	SECTION 3               	Bilan plus favorable               	L. 2211-6            
                           	CHAPITRE II               	Instruction du projet               	L. 2212-1 - L. 2212-4            
                           	               	               	R. 2212-1 - R. 2212-13            
                           	SECTION 1               	Évaluation du mode de réalisation du projet               	L. 2212-1 - L. 2212-2            
                           	SECTION 1               	Dispositions communes à la phase d'instruction               	R. 2212-2 - R. 2212-3            
                           	SECTION 2               	Étude de soutenabilité budgétaire               	L. 2212-3 - L. 2212-4            
                           	SECTION 2               	Évaluation du mode de réalisation du projet               	R. 2212-4 - R. 2212-8            
                           	SECTION 3               	Étude de soutenabilité budgétaire               	R. 2212-9 - R. 2212-10            
                           	SECTION 4               	Instruction des projets pour le compte des acheteurs non autorisés               	R. 2212-11 - R. 2212-13            
                           	CHAPITRE III               	Contenu du marché de partenariat               	L. 2213-1 - L. 2213-14            
                           	               	               	R. 2213-1 - R. 2213-5            
                           	SECTION 1               	Durée du marché de partenariat               	L. 2213-2            
                           	SECTION 1               	Rémunération du titulaire               	R. 2213-1 - R. 2213-4            
                           	SECTION 2               	Conditions d'exécution du marché de partenariat               	L. 2213-3            
                           	SECTION 2               	Part d'exécution du contrat réservée aux PME               	R. 2213-5            
                           	SECTION 3               	Financement du projet et rémunération du titulaire               	L. 2213-4 - L. 2213-9            
                           	Sous-section 1               	Financement des investissements               	L. 2213-4 - L. 2213-7            
                           	Sous-section 2               	Rémunération du titulaire               	L. 2213-8 - L. 2213-9            
                           	SECTION 4               	Dispositions relatives à l'occupation domaniale par le titulaire du marché de partenariat               	L. 2213-10 - L. 2213-13            
                           	Sous-section 1               	Autorisation d'occupation du domaine public               	L. 2213-10            
                           	Sous-section 2               	Mise à disposition de l'acheteur des ouvrages, équipements ou biens immatériels               	L. 2213-11            
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                           	TITRE II               	PASSATION DU MARCHÉ DE PARTENARIAT               	L. 2221-1 - L. 2223-4            
                           	               	               	R. 2221-1 - R. 2223-5            
                           	CHAPITRE I               	Autorisations préalables à l'engagement de la procédure               	L. 2221-1 - L. 2221-3            
                           	               	               	R. 2221-1 - R. 2221-3            
                           	SECTION 1               	Dispositions applicables à l'État, ses établissements publics et aux acheteurs non autorisés               	L. 2221-1            
                           	SECTION UNIQUE               	Dispositions applicables à l'État, ses établissements publics et aux acheteurs non autorisés               	R. 2221-1 - R. 2221-3            
                           	SECTION 2               	Dispositions applicables aux collectivités territoriales et aux établissements publics locaux               	L. 2221-2            
                           	SECTION 3               	Dispositions applicables aux autres acheteurs               	L. 2221-3            
                           	CHAPITRE II               	Présentation des documents de la consultation, des offres et critères d'attribution               	L. 2222-1 - L. 2222-5            
                           	               	               	R. 2222-1 - R. 2222-3            
                           	SECTION 1               	Caractère ajustable des modalités de financement               	L. 2222-1 - L. 2222-2            
                           	               	               	R. 2222-1            
                           	SECTION 2               	Contenu de l'offre du soumissionnaire en cas de conception d'ouvrages, d'équipements ou de biens immatériels               	L. 2222-3            
                           	SECTION 2               	Constitution d'une société de projet               	R. 2222-2 - R. 2222-3            
                           	SECTION 3               	Critères d'attribution               	L. 2222-4 - L. 2222-5            
                           	CHAPITRE III               	Achèvement de la procédure               	L. 2223-1 - L. 2223-4            
                           	               	               	R. 2223-1 - R. 2223-5            
                           	SECTION 1               	Accord préalable à la signature               	L. 2223-1 - L. 2223-3            
                           	               	               	R. 2223-1 - R. 2223-4            
                           	Sous-section 1               	Dispositions applicables à l'État, ses établissements publics et aux acheteurs non autorisés               	L. 2223-1            
                           	               	               	R. 2223-1 - R. 2223-3            
                           	Sous-section 2               	Dispositions applicables aux collectivités territoriales et aux établissements publics locaux               	L. 2223-2            
                           	               	               	R. 2223-4            
                           	Sous-section 3               	Dispositions applicables aux autres acheteurs               	L. 2223-3            
                           	SECTION 2               	Transmission à l'organisme expert               	L. 2223-4            
                           	SECTION 2               	Signature du marché de partenariat pour le compte des acheteurs non autorisés               	R. 2223-5            
                           	TITRE III               	EXÉCUTION DU MARCHÉ DE PARTENARIAT               	L. 2231-1 - L. 2236-1            
                           	               	               	R. 2232-1 - R. 2236-1            
                           	CHAPITRE I               	Acquisition des biens et cession de contrats               	L. 2231-1            
                           	CHAPITRE II               	Exécution financière               	L. 2232-1 - L. 2232-7            
                           	               	               	R. 2232-1            
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                           	Sous-section 1               	Avances et acomptes               	L. 2232-1            
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                           	Sous-section 3               	Encaissement des paiements des usagers               	L. 2232-5            
                           	SECTION 2               	Règles applicables aux relations entre le titulaire et ses fournisseurs               	L. 2232-6 - L. 2232-7            
                           	CHAPITRE III               	Valorisation domaniale par le titulaire du marché de partenariat               	L. 2233-1 - L. 2233-3            
                           	CHAPITRE IV               	Suivi et contrôle de l'exécution du marché de partenariat               	L. 2234-1 - L. 2234-3            
                           	               	               	R. 2234-1 - R. 2234-8            
                           	SECTION 1               	Rapport annuel du titulaire               	R. 2234-1 - R. 2234-4            
                           	SECTION 2               	Contrôle de l'exécution du marché de partenariat par l'acheteur               	R. 2234-5 - R. 2234-8            
                           	CHAPITRE V               	Indemnisation en cas d'annulation ou de résiliation du marché de partenariat               	L. 2235-1 - L. 2235-3            
                           	CHAPITRE VI               	Recours à l'arbitrage               	L. 2236-1            
                           	               	               	R. 2236-1            
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                           	               	               	R. 2300-1 - R. 2397-4            
                           	TITRE I               	PRÉPARATION DU MARCHÉ               	L. 2311-1 - L. 2313-6            
                           	               	               	R. 2311-1 - R. 2313-3            
                           	CHAPITRE I               	Définition du besoin               	L. 2311-1 - L. 2311-2            
                           	               	               	R. 2311-1 - R. 2311-9            
                           	SECTION 1               	Aide à la définition du besoin               	R. 2311-1            
                           	SECTION 2               	Formalisation du besoin par des spécifications techniques               	R. 2311-2 - R. 2311-7            
                           	Sous-section 1               	Contenu des spécifications techniques               	R. 2311-2 - R. 2311-3            
                           	Sous-section 2               	Formulation des spécifications techniques               	R. 2311-4 - R. 2311-7            
                           	SECTION 3               	Utilisation d'écolabels               	R. 2311-8 - R. 2311-9            
                           	CHAPITRE II               	Contenu du marché               	L. 2312-1 - L. 2312-2            
                           	               	               	R. 2312-1 - R. 2312-14            
                           	SECTION 1               	Règles générales               	R. 2312-1 - R. 2312-4            
                           	SECTION 2               	Durée               	R. 2312-5            
                           	SECTION 3               	Prix               	R. 2312-6 - R. 2312-14            
                           	Sous-section 1               	Forme des prix               	R. 2312-7            
                           	Sous-section 2               	Prix définitifs               	R. 2312-8 - R. 2312-12            
                           	Sous-section 3               	Prix provisoires               	R. 2312-13 - R. 2312-14            
                           	CHAPITRE III               	Organisation de l'achat               	L. 2313-1 - L. 2313-6            
                           	               	               	R. 2313-1 - R. 2313-3            
                           	SECTION 1               	Mutualisation de l'achat               	L. 2313-2 - L. 2313-4            
                           	SECTION 1               	Allotissement               	R. 2313-1            
                           	SECTION 2               	Allotissement               	L. 2313-5            
                           	SECTION 2               	Marchés à tranches               	R. 2313-2            
                           	SECTION 3               	Réservation               	L. 2313-6            
                           	SECTION 3               	Réservation de marchés               	R. 2313-3            
                           	TITRE II               	CHOIX DE LA PROCÉDURE DE PASSATION               	L. 2320-1 - L. 2325-1            
            


               	               	               	R. 2321-1 - R. 2324-4            
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                           	SECTION 1               	Dispositions générales               	R. 2321-1 - R. 2321-3            
            


               	SECTION 2               	Prise en compte de la nature des prestations               	R. 2321-4            
                           	SECTION 3               	Dispositions propres aux accords-cadres et aux partenariats d'innovation               	R. 2321-5 - R. 2321-6            
                           	SECTION 4               	Dispositions propres aux marchés non écrits conclus par carte d'achat               	R. 2321-7            
                           	CHAPITRE II               	Marchés passés sans publicité ni mise en concurrence préalables               	L. 2322-1            
                           	CHAPITRE II               	Marchés de défense ou de sécurité passés sans publicité ni mise en concurrence préalables               	R. 2322-1 - R. 2322-15            
                           	CHAPITRE III               	Marchés passés selon une procédure adaptée               	L. 2323-1            
                           	CHAPITRE III               	Marchés de défense ou de sécurité passés selon une procédure adaptée               	R. 2323-1 - R. 2323-4            
                           	SECTION 1               	Conditions de recours à une procédure adaptée               	R. 2323-1 - R. 2323-3            
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                           	               	               	R. 2324-2            
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                           	               	               	R. 2324-3            
                           	SECTION 3               	Dialogue compétitif               	L. 2324-4            
                           	               	               	R. 2324-4            
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                           	               	               	R. 2331-1 - R. 2332-18            
                           	CHAPITRE I               	Publicité préalable               	L. 2331-1            
                           	               	               	R. 2331-1 - R. 2331-11            
                           	SECTION 1               	Support de publicité               	R. 2331-1 - R. 2331-9            
                           	Sous-section 1               	Avis de préinformation               	R. 2331-1 - R. 2331-4            
                           	Sous-section 2               	Avis de marché               	R. 2331-5 - R. 2331-9            
                           	SECTION 2               	Publication               	R. 2331-10 - R. 2331-11            
                           	CHAPITRE II               	Communication et échanges d'informations               	L. 2332-1 - L. 2332-2            
                           	               	               	R. 2332-1 - R. 2332-18            
                           	SECTION 1               	Confidentialité               	L. 2332-1            
                           	SECTION UNIQUE               	Dématérialisation des communications et échanges d'informations               	R. 2332-1 - R. 2332-18            
                           	Sous-section 1               	Mise à disposition des documents de la consultation               	R. 2332-1 - R. 2332-5            
                           	Sous-section 2               	Support des communications et échanges d'informations               	R. 2332-6 - R. 2332-18            
                           	SECTION 2               	Dématérialisation des communications et échanges d'informations               	L. 2332-2            
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                           	               	               	R. 2342-1 - R. 2344-10            
                           	CHAPITRE I               	Motifs d'exclusions de la procédure de passation               	L. 2341-1 - L. 2341-7            
                           	SECTION 1               	Exclusions de plein droit               	L. 2341-1 - L. 2341-4            
                           	SECTION 2               	Exclusions à l'appréciation de l'acheteur               	L. 2341-5            
                           	SECTION 3               	Changement de situation des opérateurs économiques au regard des motifs d'exclusion               	L. 2341-6            
                           	SECTION 4               	Groupements d'opérateurs économiques et sous-traitants               	L. 2341-7            
                           	CHAPITRE I               	Motifs d'exclusion de la procédure de passation               	Néant            
                           	CHAPITRE II               	Conditions de participation               	L. 2342-1 - L. 2342-2            
                           	               	               	R. 2342-1 - R. 2342-15            
                           	SECTION 1               	Dispositions générales               	R. 2342-1 - R. 2342-8            
                           	Sous-section 1               	Conditions générales               	R. 2342-1 - R. 2342-3            
                           	Sous-section 2               	Conditions relatives à l'aptitude à exercer une activité professionnelle               	R. 2342-4            
                           	Sous-section 3               	Conditions relatives aux capacités économiques et financières               	R. 2342-5            
                           	Sous-section 4               	Conditions relatives aux capacités techniques et professionnelles               	R. 2342-6            
                           	Sous-section 5               	Conditions de participation des opérateurs économiques des pays tiers à l'Union européenne ou à l'Espace économique européen               	R. 2342-7 - R. 2342-8            
                           	SECTION 2               	Réduction du nombre de candidats               	R. 2342-9 - R. 2342-11            
                           	SECTION 3               	Groupements d'opérateurs économiques               	R. 2342-12 - R. 2342-15            
                           	CHAPITRE III               	Contenu des candidatures               	R. 2343-1 - R. 2343-19            
                           	SECTION 1               	Présentation des candidatures               	R. 2343-1 - R. 2343-6            
                           	Sous-section 1               	Délai de réception des candidatures               	R. 2343-1 - R. 2343-2            
                           	Sous-section 2               	Éléments à produire par le candidat               	R. 2343-3 - R. 2343-6            
                           	SECTION 2               	Documents justificatifs et autres moyens de preuve               	R. 2343-7 - R. 2343-18            
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                           	               	               	R. 2633-1            
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                           	CHAPITRE V               	Dispositions particulières au livre V               	Néant            
                           	TITRE IV               	DISPOSITIONS PARTICULIÈRES À SAINT-PIERRE-ET-MIQUELON               	L. 2641-1 - L. 2645-1            
                           	               	               	R. 2641-1 - D. 2643-2            
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                           	               	               	R. 2641-1 - D. 2641-2            
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                           	               	               	R. 2643-1 - D. 2643-2            
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                           	TITRE V               	DISPOSITIONS APPLICABLES DANS LES ÎLES WALLIS-ET-FUTUNA               	L. 2651-1 - L. 2651-6            
                           	               	               	R. 2651-1 - D. 2651-5            
                           	CHAPITRE UNIQUE               	               	L. 2651-1 - L. 2651-6            
                           	               	               	R. 2651-1 - D. 2651-5            
                           	SECTION 1               	Dispositions générales               	L. 2651-1            
                           	               	               	R. 2651-1 - D. 2651-2            
                           	SECTION 2               	Dispositions d'adaptation               	L. 2651-2 - L. 2651-6            
                           	               	               	R. 2651-3 - D. 2651-5            
                           	TITRE VI               	DISPOSITIONS APPLICABLES EN POLYNÉSIE FRANÇAISE               	L. 2661-1 - L. 2661-6            
                           	               	               	R. 2661-1 - D. 2661-5            
                           	CHAPITRE UNIQUE               	               	L. 2661-1 - L. 2661-6            
                           	               	               	R. 2661-1 - D. 2661-5            
                           	SECTION 1               	Dispositions générales               	L. 2661-1            
                           	               	               	R. 2661-1 - D. 2661-2            
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                           	               	               	R. 2661-3 - D. 2661-5            
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                           	               	               	R. 2671-1 - D. 2671-5            
                           	CHAPITRE UNIQUE               	               	L. 2671-1 - L. 2671-6            
                           	               	               	R. 2671-1 - D. 2671-5            
                           	SECTION 1               	Dispositions générales               	L. 2671-1            
                           	               	               	R. 2671-1 - D. 2671-2            
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                           	               	               	R. 2671-3 - D. 2671-5            
                           	TITRE VIII               	DISPOSITIONS APPLICABLES DANS LES TERRES AUSTRALES ET ANTARCTIQUES FRANÇAISES               	L. 2681-1 - L. 2681-6            
                           	               	               	R. 2681-1 - D. 2681-5            
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                           	               	               	R. 2691-1            
                           	CHAPITRE UNIQUE               	               	L. 2691-1 - L. 2691-2            
                           	               	               	R. 2691-1            
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                           	               	               	L. 2711-1 - L. 2728-1            
                           	TITRE I               	RÈGLES APPLICABLES EN CAS DE CIRCONSTANCES EXCEPTIONNELLES               	L. 2711-1 - L. 2711-8            
                           	CHAPITRE UNIQUE               	               	L. 2711-1 - L. 2711-8            
                           	TITRE II               	DISPOSITIONS RELATIVES À L'OUTRE-MER               	L. 2725-1 - L. 2728-1            
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                           	CHAPITRE III               	Dispositions particulières à Saint-Martin               	Néant            
                           	CHAPITRE IV               	Dispositions particulières à Saint-Pierre-et-Miquelon               	Néant            
                           	CHAPITRE V               	Dispositions applicables dans les îles Wallis-et-Futuna               	L. 2725-1            
                           	CHAPITRE VI               	Dispositions applicables en Polynésie française               	L. 2726-1            
                           	CHAPITRE VII               	Dispositions applicables en Nouvelle-Calédonie               	L. 2727-1            
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                           	CONCESSIONS            
                           	               	               	L. 3000-1 - L. 3428-1            
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                           	               	               	L. 3000-1 - L. 3000-4            
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                           	DISPOSITIONS GÉNÉRALES            
                           	               	               	L. 3100-1 - L. 3137-5            
                           	               	               	R. 3111-1 - R. 3135-10            
                           	TITRE I               	PRÉPARATION DU CONTRAT DE CONCESSION               	L. 3111-1 - L. 3114-10            
                           	               	               	R. 3111-1 - R. 3114-5            
                           	CHAPITRE I               	Définition du besoin               	L. 3111-1 - L. 3111-2            
                           	               	               	R. 3111-1 - R. 3111-3            
                           	CHAPITRE II               	Mutualisation               	L. 3112-1 - L. 3112-4            
                           	CHAPITRE III               	Réservation               	L. 3113-1 - L. 3113-3            
                           	               	               	R. 3113-1            
                           	CHAPITRE IV               	Contenu du contrat de concession               	L. 3114-1 - L. 3114-10            
                           	               	               	R. 3114-1 - R. 3114-5            
                           	SECTION 1               	Règles générales relatives aux conditions d'exécution               	L. 3114-1 - L. 3114-3            
                           	SECTION 1               	Durée               	R. 3114-1 - D. 3114-3            
                           	SECTION 2               	Droits d'entrée, redevances et tarifs               	L. 3114-4 - L. 3114-6            
                           	SECTION 2               	Conditions de paiement               	R. 3114-4            
                           	SECTION 3               	Durée               	L. 3114-7 - L. 3114-8            
                           	SECTION 3               	Part du contrat exécutée par des tiers               	R. 3114-5            
                           	SECTION 4               	Part du contrat exécutée par des tiers               	L. 3114-9 - L. 3114-10            
                           	TITRE II               	PROCÉDURE DE PASSATION               	L. 3120-1 - L. 3126-3            
                           	               	               	R. 3121-1 - R. 3126-14            
                           	CHAPITRE I               	Détermination des règles procédurales applicables               	L. 3121-1 - L. 3121-2            
                           	               	               	R. 3121-1 - R. 3121-6            
                           	SECTION 1               	Calcul de la valeur estimée du contrat de concession               	R. 3121-1 - R. 3121-4            
                           	SECTION 2               	Passation des contrats de concessions               	R. 3121-5 - R. 3121-6            
                           	Sous-section 1               	Contrats de concession passés avec publicité et mise en concurrence préalables               	R. 3121-5            
                           	Sous-section 2               	Contrats de concession passés sans publicité ni mise en concurrence préalables               	R. 3121-6            
                           	CHAPITRE II               	Engagement de la procédure de passation               	L. 3122-1 - L. 3122-5            
                           	               	               	R. 3122-1 - R. 3122-18            
                           	SECTION 1               	Publicité préalable               	L. 3122-1            
                           	               	               	R. 3122-1 - R. 3122-6            
                           	Sous-section 1               	Avis de concession               	R. 3122-1            
                           	Sous-section 2               	Supports de publication               	R. 3122-2 - R. 3122-3            
                           	Sous-section 3               	Modalités de publication des avis de concession               	R. 3122-4 - R. 3122-6            
                           	SECTION 2               	Communications et échanges d'informations               	L. 3122-2 - L. 3122-5            
                           	               	               	R. 3122-7 - R. 3122-18            
                           	Sous-section 1               	Consignation des étapes de la procédure               	L. 3122-2            
                           	Sous-section 1               	Mise à disposition des documents de la consultation               	R. 3122-7 - R. 3122-12            
                           	Sous-section 2               	Confidentialité               	L. 3122-3            
                           	Sous-section 2               	Moyens de communication et échanges d'informations               	R. 3122-13 - R. 3122-18            
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                           	Sous-section 4               	Moyens de communication et échanges d'informations               	L. 3122-5            
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                           	               	               	R. 3123-1 - R. 3123-21            
                           	SECTION 1               	Motifs d'exclusion de la procédure de passation des contrats de concession               	L. 3123-1 - L. 3123-17            
                           	SECTION 1               	Conditions de participation               	R. 3123-1 - R. 3123-13            
                           	Sous-section 1               	Exclusions de plein droit               	L. 3123-1 - L. 3123-6-1            
                           	Sous-section 1               	Exigences générales de l'autorité concédante               	R. 3123-1 - R. 3123-5            
                           	Sous-section 2               	Exclusions à l'appréciation de l'autorité concédante               	L. 3123-7  - L. 3123-11 [ancien]            
                           	Sous-section 2               	Conditions de participation propres aux contrats de concession de défense ou de sécurité               	R. 3123-6 - R. 3123-8            
                           	Sous-section 3               	Exclusions de plein droit propres aux contrats de concession de défense ou de sécurité               	L. 3123-12 - L. 3123-14            
                           	Sous-section 3               	Groupements d'opérateurs économiques               	R. 3123-9 - R. 3123-10            
                           	Sous-section 4               	Changement de situation des opérateurs économiques au regard des motifs d'exclusion               	L. 3123-15            
                           	Sous-section 4               	Réduction du nombre de candidats               	R. 3123-11 - R. 3123-13            
                           	Sous-section 5               	Groupements d'opérateurs économiques et travaux ou services confiés à des tiers               	L. 3123-16 - L. 3123-17            
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                           	SECTION 2               	Présentation et analyse des candidatures               	R. 3123-14 - R. 3123-21            
                           	Sous-section 1               	Délai de réception des candidatures               	R. 3123-14 - R. 3123-15            
                           	Sous-section 2               	Éléments à produire par le candidat               	R. 3123-16 - R. 3123-19            
                           	Sous-section 3               	Examen des candidatures               	R. 3123-20 - R. 3123-21            
                           	CHAPITRE IV               	Phase d'offre               	L. 3124-1 - L. 3124-7            
                           	               	               	R. 3124-1 - R. 3124-6            
                           	SECTION 1               	Organisation de la négociation des offres               	L. 3124-1            
                           	               	               	R. 3124-1            
                           	SECTION 2               	Choix de l'offre               	L. 3124-2 - L. 3124-5            
                           	Sous-section 1               	Offres irrégulières ou inappropriées               	L. 3124-2 - L. 3124-4            
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                           	SECTION 2               	Délais de remise des offres               	R. 3124-2 - R. 3124-3            
                           	SECTION 3               	Accès aux contrats de concession de défense ou de sécurité d'opérateurs économiques ou de produits d'États tiers               	L. 3124-6 - L. 3124-7            
                           	SECTION 3               	Choix de l'offre               	R. 3124-4 - R. 3124-6            
                           	CHAPITRE V               	Achèvement de la procédure               	L. 3125-1 - L. 3125-2            
                           	               	               	R. 3125-1 - R. 3125-7            
                           	SECTION 1               	Information des candidats et des soumissionnaires évincés               	L. 3125-1            
                           	               	               	R. 3125-1 - R. 3125-4            
                           	Sous-section 1               	Obligation d'information des candidats et soumissionnaires évincés               	R. 3125-1 - R. 3125-2            
                           	Sous-section 2               	Informations communiquées sur demande des candidats ou soumissionnaires évincés               	R. 3125-3            
                           	Sous-section 3               	Information en cas de déclaration sans suite de la procédure de passation               	R. 3125-4            
                           	SECTION 2               	Avis d'attribution               	L. 3125-2            
                           	SECTION 2               	Signature du contrat de concession               	R. 3125-5            
                           	SECTION 3               	Avis d'attribution               	R. 3125-6 - R. 3125-7            
                           	CHAPITRE VI               	Règles particulières à la passation de certains contrats de concession               	L. 3126-1 - L. 3126-3            
                           	               	               	R. 3126-1 - R. 3126-14            
                           	SECTION 1               	Publicité préalable               	R. 3126-3 - R. 3126-6            
                           	SECTION 2               	Communications et échanges d'information               	R. 3126-7            
                           	SECTION 3               	Candidatures               	R. 3126-8            
                           	SECTION 4               	Offres               	R. 3126-9 - R. 3126-10            
                           	SECTION 5               	Achèvement de la procédure               	R. 3126-11 - R. 3126-13            
                           	SECTION 6               	Dispositions particulières à certains contrats de concession de services publics de transport de voyageurs               	R. 3126-14            
                           	TITRE III               	EXÉCUTION DU CONTRAT DE CONCESSION               	L. 3131-1 - L. 3137-5            
                           	               	               	R. 3131-1 - R. 3135-10            
                           	CHAPITRE I               	Transparence et rapport d'information de l'autorité concédante               	L. 3131-1 - L. 3131-5            
                           	               	               	R. 3131-1 - R. 3131-5            
                           	SECTION 1               	Mise à disposition des données essentielles               	L. 3131-1 - L. 3131-4            
                           	               	               	R. 3131-1            
                           	Sous-section 1               	Mise à disposition des données essentielles par l'autorité concédante               	L. 3131-1            
                           	Sous-section 2               	Mise à disposition de données par le concessionnaire en cas de gestion concédée d'un service public               	L. 3131-2 - L. 3131-4            
                           	SECTION 2               	Rapport d'information à l'autorité concédante               	L. 3131-5            
                           	               	               	R. 3131-2 - R. 3131-4            
                           	SECTION 3               	Observatoire économique de la commande publique               	R. 3131-5            
                           	CHAPITRE II               	Occupation domaniale et biens de la concession               	L. 3132-1 - L. 3132-6            
                           	CHAPITRE II               	Occupation domaniale               	Néant            
                           	CHAPITRE III               	Exécution financière               	L. 3133-1 - L. 3133-14            
                           	               	               	D. 3133-1 - R. 3133-28            
                           	SECTION 1               	Facturation électronique               	L. 3133-1 - L. 3133-8            
                           	               	               	D. 3133-1 - R. 3133-4            
                           	Sous-section 1               	Transmission et réception des factures sous forme électronique               	L. 3133-1 - L. 3133-5            
                           	               	               	D. 3133-1 - D. 3133-2            
                           	Sous-section 2               	Portail public de facturation               	L. 3133-6 - L. 3133-8            
                           	               	               	R. 3133-3            
                           	Sous-section 3               	Contrôles et transmission des factures et des données relatives à la facturation et au paiement               	R. 3133-4            
                           	SECTION 2               	Délais de paiement               	L. 3133-10 - L. 3133-14            
                           	               	               	R. 3133-10 - R. 3133-28            
                           	Sous-section 1               	Fixation du délai de paiement               	L. 3133-10 - L. 3133-11            
                           	Sous-section 1               	Fixation des délais de paiement               	R. 3133-10 - R. 3133-11            
                           	Sous-section 2               	Intérêts moratoires, indemnités forfaitaire et complémentaire pour frais de recouvrement               	L. 3133-12 - L. 3133-13            
                           	Sous-section 2               	Déclenchement du délai de paiement               	R. 3133-12 - R. 3133-20            
                           	Sous-section 3               	Amende administrative en cas de retard de paiement               	L. 3133-14            
                           	Sous-section 3               	Interruption du délai de paiement               	R. 3133-21 - R. 3133-24            
                           	Sous-section 4               	Intérêts moratoires, indemnités forfaitaire et complémentaire pour frais de recouvrement               	R. 3133-25 - R. 3133-28            
                           	CHAPITRE IV               	Exécution du contrat de concession par des tiers               	L. 3134-1 - L. 3134-3            
                           	               	               	R. 3134-1 - R. 3134-4            
                           	CHAPITRE V               	Modification du contrat de concession               	L. 3135-1 - L. 3135-2            
                           	               	               	R. 3135-1 - R. 3135-10            
                           	SECTION 1               	Modifications autorisées               	R. 3135-1 - R. 3135-9            
                           	Sous-section 1               	Clauses contractuelles               	R. 3135-1            
                           	Sous-section 2               	Travaux ou services supplémentaires devenus nécessaires               	R. 3135-2 - R. 3135-4            
                           	Sous-section 3               	Circonstances imprévues               	R. 3135-5            
                           	Sous-section 4               	Substitution d'un nouveau concessionnaire               	R. 3135-6            
                           	Sous-section 5               	Modification non substantielle               	R. 3135-7            
                           	Sous-section 6               	Modification de faible montant               	R. 3135-8 - R. 3135-9            
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               	CHAPITRE VI               	Fin des relations contractuelles               	L. 3136-1 - L. 3136-10            
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                           	SECTION 4               	Contrats de concession attribués par une entité adjudicatrice à une coentreprise               	L. 3211-9            
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                           	               	               	R. 3221-1 - R. 3222-1            
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                           	               	               	D. 3311-1 - D. 3381-5            
                           	TITRE I               	DISPOSITIONS PARTICULIÈRES À LA GUADELOUPE, LA GUYANE, LA MARTINIQUE, LA RÉUNION ET MAYOTTE               	D. 3311-1            
                           	CHAPITRE UNIQUE               	               	D. 3311-1            
                           	TITRE II               	DISPOSITIONS PARTICULIÈRES À SAINT-BARTHÉLEMY               	L. 3321-1 - L. 3322-1            
                           	               	               	D. 3321-1 - D. 3321-3            
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                           	               	               	R. 3351-1 - D. 3351-4            
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Rapport au Président de la République,

Relatif à l'ordonnance no 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie législative du code de la commande publique.

  Monsieur le Président de la République,

La présente ordonnance, prise sur le fondement de l'article 38 de la Constitution, a pour objet de permettre l'adoption de la partie législative du code de la commande publique.

Le code de la commande publique constitue l'ultime étape de la démarche de rationalisation et de modernisation de ce droit, engagée avec la transposition des directives européennes du 26 février 2014, conçue dès l'origine comme un exercice de pré-codification.

Conformément à l'habilitation donnée par l'article 38 de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique, le code de la commande publique regroupe et organise les règles relatives aux différents contrats de la commande publique qui s'analysent, au sens du droit de l'Union européenne, comme des marchés publics et des contrats de concession.

L'intégration des dispositions applicables aux contrats de la commande publique au sein d'un code unique, présentées de manière ordonnée et cohérente, constitue un moyen essentiel de renforcer l'accessibilité du droit. La codification représente également un enjeu de simplification administrative pour l'ensemble des parties prenantes de la commande publique (pouvoirs adjudicateurs, entités adjudicatrices et opérateurs économiques), qui pourront plus facilement appréhender les règles qui leur sont applicables dans un code qu'au travers de textes épars. Favorisant la lisibilité du droit français de la commande publique, cette codification favorise également sa compétitivité au service des entreprises et des investisseurs.

Cette refonte intervient à droit constant, sous la réserve de modifications rendues nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes et la cohérence rédactionnelle des textes ainsi rassemblés, harmoniser l'état du droit, remédier aux éventuelles erreurs ou insuffisances de codification et abroger les dispositions, codifiées ou non, devenues sans objet.

Outre les dispositions des ordonnances no 2015-899 du 23 juillet 2015 et no 2016-65 du 29 janvier 2016 et de leurs décrets d'application résultant de la transposition des directives européennes, le code de la commande publique rassemble l'ensemble des règles régissant le droit de la commande publique qui figuraient jusqu'ici dans des textes épars, telles que les règles relatives à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses relations avec la maîtrise d'œuvre privée, à la sous-traitance, aux délais de paiement ou à la facturation électronique.

Pour donner sa pleine mesure à l'objectif de simplification et d'accessibilité du droit, la codification ne se limite pas à une pure juxtaposition des types de contrats existants et des règles qui leur sont applicables mais s'attache, de manière plus ambitieuse, à faire ressortir les principes directeurs de la commande publique et à établir, de manière cohérente, les régimes de passation et d'exécution des contrats.

C'est à cet objectif que répond la structuration du code, organisée autour de la division cardinale entre marchés publics (deuxième partie) et contrats de concession (troisième partie), une première partie étant consacrée à des définitions et un titre préliminaire à des principes communs.

Ce plan permet de renforcer l'accessibilité du droit de la commande publique pour les acheteurs, autorités concédantes et opérateurs économiques selon une organisation thématique puis, pour chaque catégorie de contrats, chronologique.

Le titre préliminaire rappelle les principes fondamentaux de la commande publique et définit, en outre, les éléments essentiels du régime juridique commun à la plupart des contrats de la commande publique.

Après le rappel du choix dont disposent tous les acheteurs et autorités concédantes de faire appel à leurs propres moyens plutôt qu'à un contrat de la commande publique pour répondre à leurs besoins et de la définition de ces contrats, l'article L. 3 énonce les principes fondamentaux de la commande publique (décision no 2003-473 DC du 26 juin 2003 du Conseil constitutionnel) – égalité de traitement, liberté d'accès et transparence des procédures. Par la définition de règles précises de passation pour les contrats de droit commun, le code met en œuvre ces principes, qui trouvent également à s'appliquer comme cadre de référence pour l'élaboration ou le contrôle de procédures de passation définies par les acheteurs ou les autorités concédantes eux-mêmes. A l'occasion de l'examen du code de la commande publique par le Conseil d'État, celui-ci a tenu à souligner la nécessité d'appeler l'attention des acteurs de la commande publique sur le fait que, conformément à la jurisprudence, ces principes peuvent trouver à s'appliquer, selon des modalités qu'il leur appartient de définir, à la passation de certains contrats alors même que le code ne fixe, en ce qui les concerne, aucune règle précise.

La première partie du code définit chaque catégorie de contrats de la commande publique (livre I) ainsi que les différents acteurs (livre II) de la commande publique. Le livre III est consacré aux contrats mixtes, c'est-à-dire portant à la fois sur des prestations soumises au code et d'autres n'y étant pas soumises.

La deuxième partie du code, consacrée aux marchés, est divisée en six livres, structurés de manière à épouser les étapes chronologiques de la vie du contrat : sa préparation, sa passation et son exécution.

Le livre I traite des dispositions régissant les marchés et codifie les dispositions de l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015. Des textes épars concernant l'exécution de ces marchés ont également été codifiés au sein de ce livre. Tel est le cas de la loi no 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance. Les dispositions régissant la facturation électronique (ordonnance no 2014-697 du 26 juin 2014) seront intégrées au code après la transposition de la directive 2014/55/UE, prévue au plus tard en avril 2019. L'exercice de codification a également été l'occasion de codifier certaines règles issues de la jurisprudence relatives à la résiliation et à la modification des contrats administratifs.

Le livre II est consacré aux marchés de partenariat et le livre III aux marchés de défense ou de sécurité. Le livre IV rassemble l'ensemble des dispositions applicables à la maitrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maitrise d'œuvre privée, issues de la loi 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique.

Le livre V regroupe les dispositions applicables aux marchés soumis à un régime juridique particuliers, qui échappaient, en raison de leur objet ou de la nature des contractants, au champ d'application de l'ordonnance no 2015-899.

Le livre VI regroupe les adaptations des dispositions de cette partie aux collectivités et territoire d'outre-mer. Dans le respect de l'habilitation conférée par l'article 38 de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016, les dispositifs relatifs au recensement des marchés publics et aux comités consultatifs de règlement des différends ou litiges ont été étendus aux marchés publics conclus par l'État ou ses établissements publics en Nouvelle-Calédonie, Polynésie française, à Wallis-et-Futuna et aux Terres australes et antarctiques françaises, permettant ainsi une harmonisation de l'application de ces règles sur l'ensemble du territoire de la République.

La troisième partie du code relative aux contrats de concession comprend trois livres.

Le livre I rassemble l'ensemble des dispositions régissant la préparation, la passation et l'exécution de ces contrats. Il porte, pour l'essentiel, codification des dispositions de l'ordonnance no 2016-65 relatifs aux contrats de concession. Le livre II regroupe les dispositions applicables aux contrats de concession soumis à un régime juridique particuliers, qui échappaient, en raison de leur objet ou de la nature des contractants, au champ d'application de l'ordonnance no 2016-65.

Le livre III porte adaptation des dispositions de cette partie aux collectivités et territoire d'outre-mer.

L'article 1er de la présente ordonnance prévoit que les dispositions qui lui sont annexées constituent désormais la partie législative du code de la commande publique.

L'article 2 prescrit la mise à jour des dispositions des autres codes ou d'autres lois auxquelles renvoie le projet de code, dans le cas où ces dispositions seraient modifiées.

L'article 3 remplace des références aux dispositions abrogées par l'article 18 par les références correspondantes du projet de code.

Les articles 4 à 16 adaptent les dispositions figurant dans d'autres codes ou d'autres lois afin d'opérer les ajustements terminologiques induits par l'exercice de codification.

L'article 18 abroge les dispositions codifiées au sein du code de la commande publique.

L'article 20 fixe la date d'entrée en vigueur de l'ordonnance au 1er avril 2019. Bien que l'exercice de codification ait été opéré à droit constant, cette entrée en vigueur différée permettra aux acheteurs, autorités concédantes et opérateurs économiques de s'approprier dans les meilleures conditions le nouvel outil que constitue le code de la commande publique.

Tel est l'objet de la présente ordonnance que nous avons l'honneur de soumettre à votre approbation.

Veuillez agréer, Monsieur le Président l'assurance de notre profond respect.




Ordonnance no 2018-1074 du 26 novembre 2018,

Portant partie législative du code de la commande publique.

Art. 1er Les dispositions annexées à la présente ordonnance constituent la partie législative du code de la commande publique. 

Art. 2 Les dispositions de la partie législative du code de la commande publique qui mentionnent, sans les reproduire, des dispositions soit d'autres codes, soit de textes législatifs sont de plein droit modifiées par l'effet des modifications ultérieures de ces dispositions.

Art. 3 Les références à des dispositions abrogées par la présente ordonnance sont remplacées par les références aux dispositions correspondantes du code de la commande publique dans sa rédaction annexée à la présente ordonnance.

Art. 4 Mod. CCH. 

Art. 5 Mod. C. énergie.

Art. 6 Mod. CGCT.

Art. 7 Mod. CJA.

Art. 8 Mod. C. mon. fin.

Art. 9 Mod. C. transp. 

Art. 10 Mod. C. urb.

Art. 11 Mod. C. voirie rout. 

Art. 12 La loi [no 75-1334] du 31 décembre 1975 susvisée est ainsi modifiée : 

1o L'article 4 est remplacé par les dispositions suivantes :

Art. 4 Le présent titre s'applique aux marchés passés par les entreprises publiques qui ne sont pas des acheteurs soumis au code de la commande publique. ;

2o Le troisième alinéa de l'article 6 est supprimé ; 

3o L'article 11 est complété par trois alinéas ainsi rédigés : 

"Le présent titre ne s'applique pas aux marchés publics soumis à la deuxième partie du code de la commande publique à l'exception : 

"1o Des marchés publics relevant de ses livres I à III dont le montant est inférieur au seuil fixé en application du 2o de l'article L. 2193-10 ; 

"2o Des marchés publics relevant de son livre V." ; 

4o Les articles 15-1 et 15-2 sont abrogés ; 

5o L'article 15-3 est remplacé par les dispositions suivantes :

Art. 15-3 La présente loi, à l'exception du dernier alinéa de l'article 12, est applicable en Nouvelle-Calédonie et en Polynésie française sous réserve des dispositions suivantes : 

"Au premier alinéa de l'article 14, les mots : "dans les termes de l'article 1338 du code civil" sont supprimés." ;

6o L'article 15-4 est remplacé par les dispositions suivantes :

Art. 15-4 La présente loi est applicable dans les îles Wallis-et-Futuna et dans les Terres australes et antarctiques françaises, aux contrats passés par l'État et ses établissements publics.

Art. 13 L'article 19 de la loi [no 2014-626] du 18 juin 2014 susvisée [V. App., Partie II] est ainsi modifié : 

1o Après le premier alinéa, il est inséré un alinéa ainsi rédigé : 

"Ces contrats sont des marchés publics globaux sectoriels ou des contrats de concessions soumis aux dispositions du code de la commande publique, sous réserve des dispositions de la présente loi." ; 

2o Au deuxième alinéa, devenu le troisième, les mots : "Ces contrats" sont remplacés par le mot : "Ils".

Art. 14 Au II de l'article 13 de la loi [no 2014-856] du 31 juillet 2014 susvisée, les mots : "au 2o de l'article 2 du code des marchés publics ou aux articles 3 et 4 de l'ordonnance no 2005-649 du 6 juin 2005 précitée" sont remplacés par les mots : "aux articles L. 1211-1 [image: images/picto.svg] et L. 1212-1 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique, en tant que ces articles concernent les collectivités territoriales ou des organismes dont le statut est fixé par la loi".

Art. 15 L'article 17-1 de la loi [no 2018-202] du 26 mars 2018 susvisée est ainsi modifié : 

1o Les mots : "second alinéa du I de l'article 33 de l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics" sont remplacés par les mots : "deuxième alinéa de l'article L. 2171-2 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique" ; 

2o Les mots : "à la loi no 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'œuvre privée" sont remplacés par les mots : "aux dispositions du livre IV de la deuxième partie du code de la commande publique".

Art. 16 La loi no 2018-1021 du 23 novembre 2018 susvisée est ainsi modifiée : 

1o Le I de l'article 69 est ainsi rédigé : 

"I. — Les conditions mentionnées au deuxième alinéa de l'article L. 2171-2 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique ne sont pas applicables, jusqu'au 31 décembre 2021, aux marchés publics de conception-réalisation relatifs à la réalisation de logements locatifs aidés par l'État financés avec le concours des aides publiques mentionnées au 1o de l'article L. 301-2 du code de la construction et de l'habitation, lorsqu'ils sont conclus par les centres régionaux des œuvres universitaires et scolaires définis à l'article L. 822-3 du code de l'éducation." ; 

2o Au premier alinéa de l'article 230, les mots : "second alinéa du I de l'article 33 de l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics" sont remplacés par les mots : "deuxième alinéa de l'article L. 2171-2 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique".

Art. 17 Dans toutes les dispositions législatives en vigueur, pour les contrats passés en application du code de la commande publique, les références à l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] et à l'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] s'entendent comme faisant référence au code de la commande publique pour autant que lesdits contrats relèvent du champ d'application de ces ordonnances avant l'entrée en vigueur de ce code.

Art. 18 Sont abrogés : 

1o L'article 69 de la loi du 17 avril 1906 susvisée ; 

2o Le dernier alinéa de l'article 5-1 de la loi [no 77-2] du 3 janvier 1977 susvisée [V. App., Partie I [image: images/picto.svg]] ; 

3o La loi [no 85-704] du 12 juillet 1985 susvisée, à l'exception du dernier alinéa de l'article 1er ; 

4o L'article 67 de la loi [no 94-679] du 8 août 1994 susvisée ; 

5o Le titre IV de la loi [no 2013-100] du 28 janvier 2013 susvisée, à l'exception du troisième alinéa de l'article 39 et du quatrième alinéa de l'article 40 ; 

6o Le I de l'article 13 de la loi [no 2014-856] du 31 juillet 2014 susvisée ; 

7o L'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] ;

8o L'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]].

Art. 19 Les dispositions des articles 1er à 3, 12, 17, 18 et 20 de la présente ordonnance ainsi que, dans les conditions qu'elle détermine, celles de son annexe, sont applicables dans les îles Wallis-et-Futuna, en Polynésie française, en Nouvelle-Calédonie et dans les Terres australes et antarctiques françaises.

Les dispositions mentionnées à l'article 18, intervenues dans une matière relevant de la compétence des autorités d'une collectivité d'outre-mer mentionnée à l'article 74 de la Constitution, de la Nouvelle-Calédonie ou de ses provinces et applicables localement, y demeurent en vigueur tant qu'elles n'ont pas été modifiées ou abrogées par l'autorité locale compétente.

Art. 20 I. — Les dispositions de la présente ordonnance s'appliquent aux marchés publics ainsi qu'aux contrats relevant de l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics pour lesquels une consultation est engagée ou un avis d'appel à la concurrence est envoyé à la publication à compter du 1er avril 2019.

II. — Les dispositions de la présente ordonnance s'appliquent aux contrats de concession pour lesquels une consultation est engagée ou un avis de concession est envoyé à la publication à compter du 1er avril 2019.

Toutefois, les dispositions des articles L. 3135-1 [image: images/picto.svg] et L. 3136-6 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique s'appliquent à la modification des contrats qui sont des concessions au sens de ce code et qui ont été conclus ou pour lesquels une procédure de passation a été engagée ou un avis de concession a été envoyé à la publication avant le 1er avril 2016, date d'entrée en vigueur de l'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016.

En outre, les dispositions du premier alinéa de l'article L. 3131-2 et des articles L. 3131-3 et L. 3131-4 du même code s'appliquent aux contrats de concession concédant un service public pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis de concession a été envoyé à la publication à compter du 9 octobre 2016, date d'entrée en vigueur de la loi no 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique.

III. — Les dispositions de la section 2 du chapitre II du titre IX du livre I de la première partie du code de la commande publique et celles de la section 2 du chapitre III du titre III du livre I de la troisième partie de ce code procédant à la codification du titre IV de la loi du 28 janvier 2013 susvisée s'appliquent aux contrats conclus à compter du 16 mars 2013, date d'entrée en vigueur de cette loi.




Décret no 2018-1075 du 3 décembre 2018,

Portant partie réglementaire du code de la commande publique.

Art. 1er Les dispositions annexées au présent décret constituent la partie réglementaire du code de la commande publique.

Les articles dont le numéro est précédé de la lettre "R" correspondent à des dispositions relevant d'un décret en Conseil d'État.

Les articles dont le numéro est précédé de la lettre "D" correspondent à des dispositions relevant d'un décret.

Art. 2 Les dispositions de la partie réglementaire du code de la commande publique qui mentionnent, sans les reproduire, des dispositions soit d'autres codes, soit de textes législatifs ou réglementaires, sont de plein droit modifiées par l'effet des modifications ultérieures de ces dispositions.

Art. 3 Les références à des dispositions abrogées par le présent décret contenues dans des dispositions de nature réglementaire sont remplacées par des références aux dispositions correspondantes du code de la commande publique dans sa rédaction annexée au présent décret.

Art. 4 Mod. CCH. 

Art. 5 Mod. C. énergie. 

Art. 6 Mod. CGCT. 

Art. 7 Mod. C. transp. 

Art. 8 Mod. C. urb. 

Art. 9 Mod. C. voirie rout. 

Art. 10 Mod. C. mon. fin. 

Art. 11 Le décret [no 2015-815] du 3 juillet 2015 susvisé est ainsi modifié :

1o Au 1o du I de l'article 2, les mots : "l'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession et le décret no 2016-86 du 1er février 2016 relatifs aux contrats de concession" sont remplacés par les mots : "la troisième partie du code de la commande publique" ;

2o A l'article 3, les mots : "l'article 4 de l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics" sont remplacés par les mots : "l'article L. 1111-1 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique" ;

3o A l'article 4 : 

a) Au 1o du I, les mots : "l'ordonnance du 23 juillet 2015 mentionnée ci-dessus" sont remplacés par les mots : "la deuxième partie du code de la commande publique" ;

b) Au 1o du II, les mots : "des articles 20 à 23 du décret no 2016-360 du 25 mars 2016" sont remplacés par les mots : "des articles R. 2121-1 à R. 2121-9 et du 2o de l'article R. 2123-1 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique" ;

c) Au 2o du II, les mots : "Les articles 59 à 62 et 64 de l'ordonnance du 23 juillet 2015 mentionnée ci-dessus" sont remplacés par les mots : "Les articles L. 2191-2 à L. 2191-7 [image: images/picto.svg], L. 2193-1 à L. 2193-14 [image: images/picto.svg] et L. 2196-3 à L. 2196-5 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique" ;

d) Au a du 3o du II, les mots : "l'article 75 du décret no 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics" sont remplacés par les mots : "l'article R. 2161-24 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique" ;

e) Au d du 3o du II, les mots : "l'article 33 et au II de l'article 34 du décret no 2016-360 du 25 mars 2016 mentionné ci-dessus" sont remplacés par les mots : "l'article R. 2131-18 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique".

Art. 12 Les seuils mentionnés dans la partie réglementaire du code de la commande publique annexé au présent décret peuvent être modifiés par décret.

Art. 13 Dans toutes les dispositions réglementaires en vigueur, pour les contrats passés en application du code de la commande publique, les références à l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] relative aux marchés publics et à l'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016 [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] relative aux contrats de concession s'entendent comme faisant référence au code de la commande publique pour autant que lesdits contrats relèvent du champ d'application de ces ordonnances avant l'entrée en vigueur de ce code.

Art. 14 Sont abrogés : 

1o Le décret no 86-520 du 14 mars 1986 pris pour l'application de l'article 1er de la loi no 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'œuvre privée ; 

2o Le décret no 86-666 du 14 mars 1986 fixant les règles d'organisation de la négociation des accords prévus par la loi no 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'œuvre privée ; 

3o Le décret no 86-664 du 14 mars 1986 déterminant les conditions dans lesquelles les personnes morales visées à l'article 6 b de la loi no 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'œuvre privée peuvent assurer la conduite d'opération ; 

4o Le décret no 86-665 du 14 mars 1986 déterminant les conditions dans lesquelles les personnes morales visées à l'article 6 c de la loi no 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'œuvre privée peuvent continuer d'assurer la conduite d'opération ; 

5o Le décret no 93-1268 du 29 novembre 1993 relatif aux missions de maîtrise d'œuvre confiées par des maîtres d'ouvrage publics à des prestataires de droit privé ; 

6o Le décret no 2002-381 du 19 mars 2002 portant application de l'article 19 de la loi no 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'œuvre privée ; 

7o Les articles 6, 7, 8, 12 et 13 du décret [no 2022-677] du 29 avril 2002 susvisé ; 

8o Le décret no 2006-1071 du 28 août 2006 relatif au recensement des marchés publics et de certains contrats soumis à des obligations de mise en concurrence ; 

9o Le décret no 2010-1525 du 8 décembre 2010 relatif aux comités consultatifs de règlement amiable des différends ou litiges relatifs aux marchés publics ; 

10o Les articles 1er à 11 du décret [no 2013-269] du 29 mars 2013 susvisé ; 

11o Le décret no 2015-90 du 28 janvier 2015 fixant le montant prévu à l'article 13 de la loi no 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l'économie sociale et solidaire ; 

12o Le décret no 2016-86 du 1er février 2016 concession relatif aux contrats de concession [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] ; 

13o Le décret no 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] ; 

14o Le décret no 2016-361 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics de défense ou de sécurité [V. App., Partie VIII [image: images/picto.svg]] ; 

15o Le décret no 2017-842 du 5 mai 2017 [V. App., Partie VIII,  [image: images/an.jpg]] portant adaptation des missions de maîtrise d'œuvre aux marchés publics globaux.

Art. 15 Les dispositions des articles 1er à 3 et 11 à 14 et 16 du présent décret, ainsi que, dans les conditions qu'elle détermine, celles de son annexe, sont applicables dans les îles Wallis-et-Futuna, en Polynésie française, en Nouvelle-Calédonie et dans les Terres australes et antarctiques françaises.

Les dispositions des textes mentionnés à l'article 14 intervenues dans une matière relevant de la compétence des autorités d'une collectivité d'outre-mer mentionnée à l'article 74 de la Constitution, de la Nouvelle-Calédonie ou de ses provinces et applicables localement y demeurent en vigueur tant qu'elles n'ont pas été modifiées ou abrogées par l'autorité locale compétente.

Art. 16 Les dispositions du présent décret s'appliquent :

1o Aux marchés publics pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis d'appel à la concurrence a été envoyé à la publication depuis le 1er avril 2019. Elles ne s'appliquent pas aux marchés publics passés sur le fondement d'un accord-cadre ou dans le cadre d'un système d'acquisition dynamique lorsque la procédure en vue de la passation de cet accord ou de la mise en place de ce système d'acquisition dynamique a été engagée avant cette date ; 

2o Aux contrats de concession pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis de concession a été envoyé à la publication depuis le 1er avril 2019.

Les dispositions des articles R. 2191-35 [image: images/picto.svg], R. 3114-4 [image: images/picto.svg] et des sections 2 intitulées "Délais de paiement", respectivement du chapitre II du titre IX du livre I de la deuxième partie et du chapitre III du titre III du livre I de la troisième partie du code de la commande publique s'appliquent aux contrats conclus à compter du 16 mars 2013 pour les créances dont le délai de paiement a commencé à courir à compter de la date d'entrée en vigueur de ce décret.







PREMIÈRE PARTIE :  LÉGISLATIVE

(Ord. no 2018-1074 du 26 nov. 2018, en vigueur le 1er avr. 2019)

Nota : les dispositions de l'Ord. no 2018-1074 du 26 nov. 2018 portant partie législative du code de la commande publique s'appliquent aux marchés publics ainsi qu'aux contrats relevant de l'Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015 relative aux marchés publics pour lesquels une consultation est engagée ou un avis d'appel à la concurrence est envoyé à la publication à compter du 1er avr. 2019.

Ces mêmes dispositions s'appliquent aux contrats de concession pour lesquels une consultation est engagée ou un avis de concession est envoyé à la publication à compter du 1er avr. 2019. 

Toutefois, les dispositions des art. L. 3135-1 et L. 3136-6 du présent code s'appliquent à la modification des contrats qui sont des concessions au sens de ce code et qui ont été conclus ou pour lesquels une procédure de passation a été engagée ou un avis de concession a été envoyé à la publication avant le 1er avr. 2016, date d'entrée en vigueur de l'Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016 relative aux contrats de concession. 

En outre, les dispositions du 1er al. de l'art. L. 3131-2 et des art. L. 3131-3 et L. 3131-4 du même code s'appliquent aux contrats de concession concédant un service public pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis de concession a été envoyé à la publication à compter du 9 oct. 2016, date d'entrée en vigueur de la L. no 2016-1321 du 7 oct. 2016 pour une République numérique. Les dispositions de la section 2 du chapitre II du titre IX du livre I de la deuxième partie du code de la commande publique et celles de la section 2 du chapitre III du titre III du livre I de la troisième partie de ce code procédant à la codification du titre IV de la loi du 28 janv. 2013 susvisées s'appliquent aux contrats conclus à compter du 16 mars 2013, date d'entrée en vigueur de cette loi (Ord. no 2018-1074 du 26 nov. 2018, art. 20).
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COMMENTAIRE

Le code de la commande publique est le résultat d'un long processus de vingt-cinq ans. 

Le paysage des contrats qu'on n'appelait pas encore contrats de la commande publique était encore simple il y a vingt-cinq ans : d'un côté, un code des marchés publics, simple décret, qui allait, en 1998, être complété par des dispositions de transposition des directives de 1992-1993 alors en vigueur ; de l'autre, les quelques articles de la loi no 93-122 du 29 janvier 1993, dite loi Sapin, qui, sans les définir, fixaient les éléments essentiels du régime juridique des contrats de délégation de service public. 

Les choses se sont beaucoup compliquées dans les années qui ont suivi, notamment du fait de la multiplication des textes relatifs à des contrats qui, sans entrer dans le champ du code des marchés publics, étaient des marchés publics au sens des directives. Pour s'en tenir à l'essentiel, on peut rappeler qu'en même temps que le code des marchés publics était profondément rénové et mis pleinement en conformité avec le droit communautaire en 2001, 2004 et 2006, le champ d'application organique et matériel du droit des marchés publics était sensiblement élargi : d'une part, des pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices non soumis au code des marchés publics, mais entrant dans le champ organique des directives marchés, faisaient l'objet de textes spécifiques, notamment de l'ordonnance no 2005-649 du 6 juin 2005 et des décrets nos 2005-1308 et 2005-1742 des 20 octobre et 30 décembre 2005 ; d'autre part, l'ordonnance no 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat et de nombreux textes sectoriels créaient des contrats de marché public qui se caractérisaient notamment par le fait que les pouvoirs adjudicateurs n'étaient pas maîtres d'ouvrage, que des missions globales étaient confiées à leurs titulaires et que le paiement des investissements pouvait être différé tout au long d'une période d'exploitation. Ainsi, pour les marchés publics, comme c'était déjà le cas pour les délégations de service public depuis 1993, une distinction apparaissait peu à peu entre ce qui devait relever de la loi et ce qui relevait du règlement, le caractère purement réglementaire du droit des marchés publics, admis par le Conseil d'État au prix de raisonnements sophistiqués pour le code des marchés publics, n'étant plus envisageable, au regard des articles 34 et 72 de la Constitution. 

Quand il a fallu transposer, après celles de 1992-1993 et celles de 2004, les deux directives marchés et la directive concessions de 2014, le paysage du droit des marchés publics et des concessions était donc devenu complexe : plusieurs lois, deux ordonnances (l'ordonnance déjà mentionnée sur les contrats de partenariat et l'Ord. no 2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics) et de nombreux textes réglementaires. Le parti a été pris de créer deux « blocs » : l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 et ses deux décrets d'application pour l'ensemble des marchés publics entrant dans le champ des directives marchés, l'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016 et son décret d'application pour les concessions entrant dans le champ de la directive concessions (au nombre desquelles figurait désormais la nouvelle catégorie des concessions de services). 

Le présent code, qui a fait l'objet d'une habilitation du Gouvernement à procéder par ordonnance (et à droit constant) par l'article 38 de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016, dite loi Sapin 2, constitue la dernière étape de ce processus. Conformément aux termes de cette habilitation, il « regroupe et organise les règles relatives aux différents contrats de la commande publique qui s'analysent, au sens du droit de l'Union européenne, comme des marchés publics ou des contrats de concessions ». 

[image: images/fincomm.jpg]



TITRE PRÉLIMINAIRE


COMMENTAIRE

La structure du code résulte logiquement des termes de l'article 38 de la loi Sapin 2, cités ci-dessus : une partie législative, composée, après un très bref titre préliminaire et une courte première partie consacrée à la définition de son champ d'application, d'une partie relative aux marchés publics et d'une partie relative aux concessions ; une partie réglementaire, composée d'une partie relative aux marchés publics et d'une partie relative aux concessions. 

Dans un code qui, pour l'essentiel, juxtapose donc les dispositions applicables aux contrats d'achat correspondant au champ d'application des directives marchés et aux concessions qui entrent dans le champ de la directive concessions, le titre préliminaire a un double objet : définir ce qu'il convient d'entendre par « contrats de la commande publique » – et, par suite, le champ d'application du code – et rappeler les principes fondamentaux qui leur sont applicables. 

[image: images/fincomm.jpg]




Art. L. 1 Les acheteurs et les autorités concédantes choisissent librement, pour répondre à leurs besoins, d'utiliser leurs propres moyens ou d'avoir recours à un contrat de la commande publique.


COMMENTAIRE

On trouve là dans l'article L. 1 le rappel du principe fondamental – qui vaut aussi bien pour le droit de l'Union qu'en droit interne – selon lequel les acheteurs et les autorités concédantes – notamment les personnes publiques – ne sont jamais tenus d'externaliser.
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1. Les personnes publiques ont toujours la possibilité d'accomplir les missions de service public qui leur incombent par leurs propres moyens ; il leur appartient en conséquence de déterminer si la satisfaction des besoins résultant des missions qui leur sont confiées appelle le recours aux prestations et fournitures de tiers plutôt que la réalisation, par elles-mêmes, de celles-ci ; ni la liberté du commerce et de l'industrie, ni le droit de la concurrence ne font obstacle à ce qu'elles décident d'exercer elles-mêmes, dès lors qu'elles le font exclusivement à cette fin, les activités qui découlent de la satisfaction de ces besoins, alors même que cette décision est susceptible d'affecter les activités privées de même nature. • CE, ass., 26 oct. 2011, [image: images/juge.jpg] Assoc. pour la promotion de l'image et a., nos 317827 A, 317952, 318013 et 318051. 

2. Les collectivités publiques peuvent recourir à leurs propres moyens, pour assurer, dans le cadre de leurs compétences, les prestations répondant à leurs besoins. Elles ne sont pas tenues de faire appel à des tiers, en particulier à des entreprises, en passant avec eux des marchés publics. Ainsi, si plusieurs collectivités publiques décident d'accomplir en commun certaines tâches et de créer à cette fin, dans le respect des dispositions législatives et réglementaires qui leur sont applicables, un organisme dont l'objet est de leur fournir les prestations dont elles ont besoin, elles peuvent librement faire appel à celui-ci, sans avoir à le mettre en concurrence avec des opérateurs dans le cadre de la passation d'un marché public, dès lors qu'il leur consacre l'essentiel de son activité et qu'elles exercent conjointement sur lui un contrôle comparable à celui qu'elles exercent sur leurs propres services, un tel organisme ne pouvant en effet être regardé, alors, comme un opérateur sur un marché concurrentiel. • CE 4 mars 2009, [image: images/juge.jpg] Synd. nat. des industries d'information de santé, no 300481 A : BJCP 2009. 237, concl. Courrèges ; Rev. CMP 2009, no 120, note Soler-Couteaux ; Dr. adm. 2009, comm. no 71, note Hoepffner ; RDI 2009. 423, note Noguellou [image: images/plume.jpg]. 

3. Aux termes de l'art. L. 6133-1 CSP : « Le groupement de coopération sanitaire de moyens a pour objet de faciliter, de développer ou d'améliorer l'activité de ses membres. Un groupement de coopération sanitaire de moyens peut être constitué pour : (…) 3o Permettre les interventions communes de professionnels médicaux et non médicaux exerçant dans les établissements ou centres de santé membres du groupement ainsi que des professionnels libéraux membres du groupement (…) » ; aux termes de l'art. L. 6133-6 du même code : « Dans le cas prévu au 3o de l'art. L. 6133-1, les professionnels médicaux des établissements de santé membres du groupement, les professionnels médicaux des centres de santé membres du groupement et les professionnels médicaux libéraux membres du groupement peuvent assurer des prestations médicales au bénéfice des patients pris en charge par l'un ou l'autre des établissements de santé membres du groupement et participer à la permanence des soins. / La permanence des soins, les consultations et les actes médicaux assurés par les professionnels libéraux médicaux, dans le cadre du groupement, peuvent être rémunérés forfaitairement ou à l'acte dans des conditions définies par voie réglementaire. / Les dépenses relatives aux soins dispensés aux patients pris en charge par des établissements publics de santé et par les établissements de santé mentionnés aux b et c de l'art. L. 162-22-6 et à l'art. L. 162-22-16 CSS sont supportées par l'établissement de santé concerné » ;

L'art. 1er du contrat conclu entre le centre hospitalier et une SELARL de médecins stipule que : « Le présent contrat (…) a pour objet d'organiser les conditions dans lesquelles la SELARL est autorisée à exercer son art au sein du centre hospitalier en application de l'art. L. 6133-6 CSP, au bénéfice des patients de ce dernier, usagers du service public hospitalier. » 

Il résulte de la définition de l'objet du contrat, par son art. 1er préc., et des termes de l'art. L. 6133-6 CSP, en application duquel il a été conclu, qu'il a pour but de définir les modalités de l'exercice par les médecins libéraux de la SELARL de leur activité d'imagerie médicale dans l'établissement public hospitalier membre d'un groupement de coopération sanitaire, en l'articulant avec l'activité de même nature qu'ils exercent déjà au sein de l'établissement de santé privé membre du même groupement ; ce contrat constitue ainsi une modalité de l'organisation interne du groupement de coopération sanitaire, lequel a d'ailleurs été institué sous la forme d'une personne morale de droit privé à but non lucratif, par sa convention constitutive du 15 oct. 2009, notamment pour gérer un plateau technique commun d'imagerie médicale ; dans ces conditions, il ne peut pas être regardé comme un contrat conclu entre un pouvoir adjudicateur et un opérateur économique au sens du 2e al. du I de l'art. 1er C. marchés et n'est donc pas soumis à ce code et aux règles de publicité et de mise en concurrence qu'il détermine. • CAA Nantes, 12 avr. 2013, [image: images/juge.jpg] SELARL Radiodiagnostic du Giennois, no 11NT03011 : Rev. CMP 2013, no 162, note Zimmer. 

4. Services relevant d'un même pouvoir adjudicateur. Deux services relevant du même pouvoir adjudicateur peuvent se passer des commandes librement (sans avoir à conclure un marché public). • CE 29 avr. 1970, [image: images/juge.jpg] Sté Unipain, no 77935 A. 

5. Conditions particulières prévues par une réglementation à la conclusion d'« opérations internes ». La liberté dont disposent les États membres quant au choix du mode de gestion qu'ils jugent le plus approprié pour l'exécution de travaux ou la prestation de services ne saurait toutefois être illimitée. Elle doit, au contraire, s'exercer dans le respect des règles fondamentales du TFUE, notamment la libre circulation des marchandises, la liberté d'établissement et la libre prestation de services, ainsi que des principes qui en découlent comme l'égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la proportionnalité et la transparence. • CJCE 9 juill. 1987, [image: images/juge.jpg] CEI et Bellini, no C-27/86 à C-29/86, pt 15 • 7 déc. 2000, [image: images/juge.jpg] Telaustria et Telefonadress, no C-324/98, pt 60 • CJUE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Sea, no C-573/07, pt 38. 

Dans ces limites, il est loisible à un État membre d'imposer à un pouvoir adjudicateur des conditions, non prévues à l'art. 12, § 1, de la Dir. 2014/24, pour qu'il conclue une opération interne, notamment afin de garantir la continuité, la bonne qualité et l'accessibilité du service. 

Au vu des considérations qui précèdent, il convient de répondre à la troisième question ss. a) que l'art. 12, § 1, de la Dir. 2014/24 doit être interprété en ce sens qu'il ne s'oppose pas à une règle nationale par laquelle un État membre subordonne la conclusion d'une opération interne, notamment à la condition que la passation d'un marché public ne permette pas de garantir la qualité des services réalisés, leur accessibilité ou leur continuité, tant que le choix exprimé en faveur d'un mode de prestation de services en particulier, et effectué à un stade antérieur à celui de la passation de marché public, respecte les principes d'égalité de traitement, de non-discrimination, de reconnaissance mutuelle, de proportionnalité et de transparence. • CJUE 3 oct. 2019, [image: images/juge.jpg] Kauno miesto savivaldybe, no C-295/18 : Rev. CMP 2019. 366, note Ubaud-Bergeron. 




Art. L. 2 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.

Les contrats de la commande publique sont les marchés publics et les concessions définis au livre I de la première partie, quelle que soit leur dénomination. Ils sont régis par le présent code et, le cas échéant, par des dispositions particulières.


COMMENTAIRE

Depuis qu'elle a été consacrée par la décision du Conseil constitutionnel no 2003-473 DC du 26 juin 2003, la notion de commande publique n'a jamais été définie et ses frontières sont restées floues. 

L'article L. 2 reste, à cet égard, assez sommaire et ne donne de cette notion – et, par suite, du champ d'application du code – qu'une première définition, qui sera détaillée dans la première partie de la partie législative. 

Son premier paragraphe se présente autant comme l'expression d'un « plus petit commun dénominateur » entre marchés publics et concessions au sens des directives – qui sont d'ailleurs indirectement mentionnées, puisque sont d'emblée distingués « acheteurs » et « autorités concédantes » – que comme la définition d'une véritable catégorie juridique autonome. Et c'est sans surprise que son second paragraphe se borne à une définition énumérative – ce qui revient à définir la catégorie de la commande publique et le champ d'application du code en renvoyant aux définitions des deux grandes catégories de contrats, les marchés publics et les concessions au sens du droit de l'Union européenne, qui, juxtaposées, constituent donc la commande publique. 

Dans la ligne du droit de l'Union européenne, un critère essentiel est retenu : sont des contrats de la commande publique les contrats qui ont pour objet de répondre à un besoin de la personne publique (ou assimilée) qui les passe, au moins en matière de travaux, de fournitures et services – ce qui exclut notamment, conformément à la conception qui a toujours été implicitement retenue de la notion de commande publique, les contrats de recrutement d'agents publics. Il s'agit donc d'abord de contrats d'achat. Parmi les contrats concessifs les plus usuels (concessions de service public, concessions de travaux publics, concessions de services, concessions domaniales), sont exclues du champ de la commande publique les concessions domaniales, qui, même si elles sont conclues dans l'intérêt du domaine, ont d'abord pour objet, comme d'autres contrats ou actes relatifs à son occupation, non de répondre à un besoin de la personne publique propriétaire, mais de permettre à leurs titulaires d'exercer leur activité propre. Pour la même raison se trouvent d'ailleurs aussi exclus du champ de la commande publique ainsi conçu des contrats qui ne sont ni des contrats d'achat ni des contrats concessifs comme les contrats de subventionnement ou d'aide ou encore les multiples contrats d'objectifs, de programmation ou de coopération auxquels peuvent donner lieu les interventions des personnes publiques et leur organisation. 

On aura l'occasion de revenir plus en détail sur la portée exacte de la notion de « réponse à un besoin » en commentant les dispositions relatives aux deux grandes catégories de contrats de la commande publique, marchés et concessions. La jurisprudence pertinente sera également mentionnée à cette occasion. 

Il convient d'être attentif au fait que le présent article précise que le code s'applique à tous les contrats qui doivent être regardés comme des marchés ou des concessions de la commande publique, « quelle que soit leur dénomination ». 

Ceci vaut pour les dénominations que retiennent les parties à un contrat elles-mêmes et qui, quelles qu'elles soient, ne sauraient faire obstacle à l'application du code de la commande publique si le contrat en cause doit être qualifié de marché public ou de concession entrant dans son champ d'application. Ainsi continuera-t-on à requalifier, si nécessaire, des concessions domaniales en concessions de services, voire en concessions de service public. De même, des montages contractuels qui combinent différents types de contrats pourront, le cas échéant, être regardés comme des marchés publics ou comme des concessions. On pourrait multiplier les exemples. 

Ceci vaut aussi pour des contrats, assez nombreux, dont le régime juridique est fixé, de façon plus ou moins précise, par d'autres dispositions, notamment par d'autres codes, mais qui répondent aux critères organique et matériel du code de la commande publique. Le parti a été pris – conformément, au demeurant, à l'habilitation donnée par le législateur – de ne pas abroger les textes spécifiques consacrés à de tels contrats de la commande publique et, notamment, de ne pas « décodifier » ce qui était – et reste donc – codifié dans d'autres codes, des renvois permettant, chaque fois que nécessaire, d'assurer un « pont » entre les textes. Les contrats en cause sont donc régis par le code de la commande publique et par des dispositions particulières qui lui sont extérieures. On peut citer, à titre d'exemples, les marchés publics des organismes de logement social, prévus par le code de la construction et de l'habitation, les concessions d'aménagement, que règlemente le code de l'urbanisme et qui sont, selon le cas, des marchés publics ou des concessions, ou encore, bien sûr, les délégations de service public des collectivités territoriales, que règlemente le code général des collectivités territoriales, mais que mentionne expressément l'article L. 1121-3 du code de la commande publique comme un sous-ensemble des concessions de services. Là encore, on pourrait citer d'autres exemples (les concessions hydrauliques, concessions autoroutières, concessions de plage…). 

Le présent code est donc un code des contrats de la commande publique (ce qui exclut les autres actes par lesquels peuvent être achetés des biens et services et peut être déléguée l'exploitation d'un ouvrage ou d'un service), qui définit les règles de passation et d'exécution applicables à tous les contrats qui relèvent de la définition de son article L. 2. 
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Loi no 2021-1109 du 24 août 2021,

Confortant le respect des principes de la République.

Art. 1er […] II. — Lorsqu'un contrat de la commande publique, au sens de l'article L. 2 [image: images/picto.svg] du code de la commande publique, a pour objet, en tout ou partie, l'exécution d'un service public, son titulaire est tenu d'assurer l'égalité des usagers devant le service public et de veiller au respect des principes de laïcité et de neutralité du service public. Il prend les mesures nécessaires à cet effet et, en particulier, il veille à ce que ses salariés ou les personnes sur lesquelles il exerce une autorité hiérarchique ou un pouvoir de direction, lorsqu'ils participent à l'exécution du service public, s'abstiennent notamment de manifester leurs opinions politiques ou religieuses, traitent de façon égale toutes les personnes et respectent leur liberté de conscience et leur dignité.

Le titulaire du contrat veille également à ce que toute autre personne à laquelle il confie pour partie l'exécution du service public s'assure du respect de ces obligations. Il est tenu de communiquer à l'acheteur chacun des contrats de sous-traitance ou de sous-concession ayant pour effet de faire participer le sous-traitant ou le sous-concessionnaire à l'exécution de la mission de service public.

Les clauses du contrat rappellent ces obligations et précisent les modalités de contrôle et de sanction du cocontractant lorsque celui-ci n'a pas pris les mesures adaptées pour les mettre en œuvre et faire cesser les manquements constatés.

III. — Le dernier alinéa du II s'applique aux contrats de la commande publique pour lesquels une consultation est engagée ou un avis de publicité est envoyé à la publication à compter de la publication de la présente loi.

Les contrats pour lesquels une consultation ou un avis de publicité est en cours à la date de publication de la présente loi et les contrats en cours à cette même date sont modifiés, en tant que de besoin, pour se conformer aux obligations mentionnées au dernier alinéa du II dans un délai d'un an à compter de cette date ; toutefois, cette obligation de mise en conformité ne s'applique pas à ceux de ces contrats dont le terme intervient au cours des dix-huit mois suivant la publication de la présente loi.






Art. L. 3 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 œuvre 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.


COMMENTAIRE

Les principes fondamentaux qui sont rappelés ici – égalité de traitement, liberté d'accès, transparence des procédures – sont des principes de valeur constitutionnelle. Ils ont en effet été sanctionnés comme tels par le Conseil constitutionnel à plusieurs reprises, comme découlant des articles 6 et 14 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (V., par ex., Cons. const. 26 juin 2003, no 2003-473 DC relative à la loi habilitant le Gouvernement à simplifier le droit, pt 10). 

Les règles de publicité et de mise en concurrence que définit le code, de façon parfois très détaillée, pour la passation des contrats de la commande publique mettent en œuvre ces principes. On remarquera que certaines de ces procédures laissent l'autorité contractante libre de définir, dans le respect des principes fondamentaux, les mesures de publicité et de mise en concurrence à mettre en œuvre : tel est le cas de la procédure adaptée. D'autres prévoient expressément la possibilité de se dispenser de toute publicité et de toute mise en concurrence parce que la nature des choses le justifie (quand le respect de telles obligations procédurales est impossible, inutile ou manifestement pénalisant pour l'autorité contractante). Enfin, on verra que certains contrats sont exclus du champ des règles de passation du code : on sera attentif au fait qu'il n'en résulte pas, pour ce seul motif, que ces contrats soit hors du champ des principes fondamentaux de la commande publique, comme la jurisprudence a pu avoir l'occasion de le juger, y compris d'ailleurs pour des contrats qui sont hors du champ du code lui-même, comme des marchés conclus et exécutés à l'étranger (V. jurisprudence infra). 

Sur la portée exacte de ces principes et sur les obligations qui en découlent, on aura l'occasion d'y revenir à maintes reprises dans les commentaires du présent code. On se bornera donc ici à de très brèves remarques sur chacun d'eux. 

Le principe d'égalité de traitement, applicable en tout état de cause (sauf quand un seul opérateur est susceptible d'être concerné), interdit toute pratique discriminatoire de nature à favoriser certains opérateurs, dans la définition des prestations attendues, dans la façon dont l'acheteur ou l'autorité concédante fait connaître son besoin par une publicité appropriée, dans l'ensemble des modalités selon lesquelles les candidats sont mis en concurrence, et dans la façon dont leurs offres sont appréciées. 

La liberté d'accès implique que tous les opérateurs intéressés puissent proposer leurs services pour répondre au besoin de l'acheteur ou de l'autorité concédante. Ce principe n'interdit cependant pas que le code prévoie un certain nombre de cas d'interdiction de soumissionner (V. art. L. 4 [image: images/picto.svg] ci-dessous). 

La transparence des procédures est la garantie d'une véritable mise en concurrence. Elle implique notamment que l'acheteur ou l'autorité concédante fasse connaître non seulement la nature de son besoin, mais aussi les conditions dans lesquelles il sera procédé à la sélection de l'attributaire du contrat. Elle ne l'autorise pas, en revanche, on le verra, à méconnaître les obligations de confidentialité. 

Ces principes fondamentaux sont très proches des règles et principes fondamentaux que la CJCE/CJUE identifie dans le traité. Compte tenu de leur importance dans la vie économique de l'Union et de l'enjeu essentiel qu'ils représentent pour le fonctionnement du marché intérieur, la Cour juge en effet que les contrats de la commande publique doivent respecter les principes fondamentaux de non-discrimination, de liberté d'établissement et de libre prestation de services, desquels se déduisent des obligations d'égalité de traitement et de transparence, que déclinent les directives marchés et concessions, transposées par le présent code, en définissant des règles de publicité et de mise en concurrence applicables aux contrats qui entrent dans leurs champs d'application ou qui présentent un intérêt transfrontalier certain (V. jurisprudence infra). 
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I. PRINCIPES FONDAMENTAUX DE LA COMMANDE PUBLIQUE

1. Rappel des principes fondamentaux par l'ancien code des marchés publics. Les principes fondamentaux rappelés par l'art. 1er du code s'appliquent à tous les marchés soumis au code, quel que soit leur montant. • CE, avis cont., 29 juill. 2002, [image: images/juge.jpg] Sté MAJ Blanchisseries de Pantin, no 246921 A : BJCP 2002. 427, concl. Piveteau. 

2. Marché conclu à l'étranger. Le contrat litigieux a pour objet de confier à un prestataire de services les tâches matérielles liées à la collecte des dossiers de demandes de visa en contre-partie d'un prix ; un tel contrat de prestations de services est au nombre de ceux dont le juge du référé précontractuel peut connaître, en vertu de l'art. L. 551-1 CJA ; ce contrat, s'il n'est pas soumis au code des marchés publics dès lors qu'il a été conclu à l'étranger pour être exécuté hors du territoire français, est cependant soumis aux principes de liberté d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats et à la règle de transparence des procédures qui en découle ; dès lors que ce contrat entre dans les catégories énumérées à l'art. L. 551-1 CJA, auquel se réfère l'art. L. 551-14 du même code, le juge du référé contractuel peut être valablement saisi des manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise sa passation ; par suite, en jugeant que le consulat général de France à Tunis avait pu légalement se dispenser du respect de ces principes, le juge des référés du tribunal administratif de Paris a commis une erreur de droit.

Pour assurer le respect des principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de la règle de transparence des procédures qui en découle, l'information appropriée des candidats sur les critères d'attribution d'un marché public est nécessaire, dès l'engagement de la procédure d'attribution du marché, dans l'avis d'appel public à concurrence ou le cahier des charges tenu à la disposition des candidats ; dans le cas où le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critères que celui du prix, l'information appropriée des candidats doit alors porter également sur les conditions de mise en œuvre de ces critères ; il appartient au pouvoir adjudicateur d'indiquer les critères d'attribution du marché et les conditions de leur mise en œuvre selon les modalités appropriées à l'objet, aux caractéristiques et au montant du marché concerné ; en l'espèce, il résulte de l'instruction que la grille d'analyse des offres, communiquée aux candidats avec le cahier des charges relatif aux obligations du prestataire de services extérieur, permettait à ces derniers de connaître les critères d'attribution du contrat et les conditions de leur mise en œuvre ; par suite, la société X n'est pas fondée à soutenir que le consulat général de France à Tunis a méconnu ses obligations de publicité et de mise en concurrence en n'informant pas les candidats des critères de sélection des offres et des conditions de leur mise en œuvre.

Les principes de liberté d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats, ainsi que la règle de transparence des procédures qui en découle, n'imposent aux pouvoirs adjudicateurs ni d'indiquer aux candidats évincés les motifs du rejet de leurs offres ni de respecter un délai raisonnable entre la notification de ce rejet et la conclusion du contrat ; par suite, la société X n'est pas fondée à soutenir que le consulat général de France en Tunisie a méconnu ses obligations de publicité et de mise en concurrence en ne lui communiquant pas les motifs de rejet de son offre et en ne respectant pas un délai raisonnable entre la notification de ce rejet et la signature du contrat. • CE 29 juin 2012, [image: images/juge.jpg] Sté Pro 2C, no 357976 A : BJCP 2012. 336, concl. Boulouis ; Rev. CMP 2012, no 270, note Pietri. 

3. Marché exclu du champ des règles de passation (prévues, en l'espèce, par les dispositions de l'ancienne Ord. du 23 juill. 2015). Le marché du Centre national d'études spatiales (CNES) qui a pour objet de confier des prestations relatives au transport, à la logistique et à la manutention en contrepartie d'un prix, est au nombre des contrats de prestations de services dont le juge du référé précontractuel peut connaître en vertu de l'art. L. 551-1 CJA ; la circonstance qu'il ne relève pas de l'ordonnance relative aux marchés publics est sans incidence, ce contrat étant régi par la loi française et donc soumis aux principes de liberté d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats et à la règle de transparence des procédures qui en découle. • CE 5 févr. 2018, [image: images/juge.jpg] CNES et a., nos 414846 B, 414847, 414868, 414869, 414937 et 414938 : BJCP 2018. 143, concl. Henrard ; Rev. CMP 2018. 78, note Ubaud-Bergeron. 

4. Nouvelle-Calédonie. Aux termes de l'art. 22 de la L. org. du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie : « La Nouvelle-Calédonie est compétente dans les matières suivantes : / (…) 17o Règles relatives à la commande publique dans le respect des principes de liberté d'accès, d'égalité de traitement des candidats, de transparence des procédures, d'efficacité de la commande publique et de bon emploi des deniers publics ; (…) ». L'art. 51 de la même L. org. dispose que : « Les communes ou leurs groupements autorisent les concessions de distribution électrique. Ils peuvent, avec l'accord de l'assemblée de province, déléguer cette compétence à la province ». 

En l'absence de toute disposition mettant en œuvre les principes fondamentaux de la commande publique, rappelés par l'art. 22 de la L. org. précitée, des motifs d'intérêt général peuvent justifier qu'un pouvoir adjudicateur en aménage les conditions de mise en œuvre, sous le contrôle du juge, afin de tenir compte notamment, s'agissant des délégations de service public, des particularités du service délégué. C'est à l'autorité adjudicatrice qu'il appartient d'établir, ainsi que l'a jugé la Cour de justice de l'Union européenne notamment par la décision no C-385/02 Commission contre République italienne du 14 sept. 2004, l'existence de circonstances particulières justifiant, pour un motif d'intérêt général, une dérogation aux principes fondamentaux de la commande publique et la mise en œuvre d'un tel aménagement. 

Il résulte des pièces du dossier que la structure particulière du réseau de distribution d'électricité sur le territoire des communes du SIVM rendrait techniquement complexe, et financièrement coûteuse, l'attribution de la gestion de ce réseau à tout autre délégataire que la société Enercal, en raison de la dispersion de la population, des particularités topographiques du territoire à desservir, et du fait que la gestion distincte des réseaux de transport et de distribution d'électricité nécessiterait la création de « points-frontières » et l'installation, à la jonction des deux réseaux, d'un grand nombre de dispositifs de comptage et de détection de pannes supplémentaires. Ce motif d'intérêt général justifie, au cas d'espèce, un aménagement des conditions de mise en œuvre des règles de la commande publique. Par suite, la société EEC n'est pas fondée à soutenir que le contrat conclu le 4 nov. 2016 entre le SIVM et la société Enercal serait entaché d'un vice de nature à entraîner son annulation ou sa résiliation. • CAA Paris, 21 déc. 2018, [image: images/juge.jpg] Sté EEC, no 18PA01480 : Rev. CMP 2019, no 88, note Eckert. 

5. Principes de liberté d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats. « Lois du pays » dispensant par principe de toute obligation de publicité et de mise en concurrence la conclusion de DSP entre les établissements publics de la Polynésie française et leurs filiales. Méconnaissance. Existence. La « Loi du pays » de la Polynésie française ayant pour effet de dispenser de toute obligation de publicité et de mise en concurrence la conclusion des délégations de service public entre un établissement public et une société dont il possède plus de la moitié du capital. En dispensant par principe de toute obligation de publicité et de mise en concurrence la conclusion des délégations de service public entre les établissements publics de la Polynésie française et de leurs filiales, et alors que la Polynésie française n'établit pas que, par les spécificités de leur statut, seules les filiales des établissements publics pourraient assurer la gestion déléguée des services publics dont ces derniers ont la charge, quelle que soit l'activité en cause, cette « loi pays » méconnaît les exigences constitutionnelles de liberté d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats, rappelées à l'art. 28-1 de la L. org. no 2004-192 du 27 févr. 2004. • CE 29 déc. 2023, [image: images/juge.jpg] Sté Pacific Mobile Telecom, no 488288 B : BJCP 2024.71, concl. De Moustier ; Rev. CMP 2024, no 3. Comm. 75, note Ubaud-Bergeron ; AJDA 2024. 687, note Troianiello et Moyrand [image: images/plume.jpg].

II. RÈGLES FONDAMENTALES DU TRAITÉ

6. Les règles fondamentales du Traité, 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. • CJCE, ord., 3 déc. 2001, [image: images/juge.jpg] Bent Mousten Vestergaard, no C-59/00 : BJCP 2002. 345 • 14 juin 2007, [image: images/juge.jpg] Medipac-Kazantzidis, no C-6/05 • 18 déc. 2007, [image: images/juge.jpg] Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia, no C-220/06.  [image: images/losange.jpg] Dans la mesure toutefois où ces contrats présentent un « intérêt transfrontalier certain ». • CJCE 21 févr. 2008, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-412/04 : Rev. CMP 2008, no 52, obs. Zimmer ; RDI 2008. 209, obs. Noguellou [image: images/plume.jpg]. [image: images/losange.jpg] Elles s'appliquent aussi à des contrats qui, dans l'état actuel du droit communautaire, ne sont pas réglementés, comme les concessions de services. • CJCE 7 déc. 2000, [image: images/juge.jpg] Telaustria et Telefonadress, no C-324/98 : AJDA 2001. 106, note Richer [image: images/plume.jpg]. 

7. Une concession de distribution de gaz doit être conclue dans le respect de l'obligation de transparence. Ceci n'implique pas nécessairement qu'une procédure d'appel d'offres soit suivie, mais l'autorité concédante doit procéder à une publicité permettant à une entreprise située sur le territoire d'un autre État membre d'avoir accès aux informations adéquates relatives à ladite concession avant que celle-ci soit attribuée de sorte que, si cette entreprise l'avait souhaité, elle aurait été en mesure de manifester son intérêt pour obtenir cette concession. • CJCE 21 juill. 2005, [image: images/juge.jpg] Coname, no C-231/03 : BJCP 2005. 446, concl. Stix-Hackl ; Rev. CMP 2005, no 280, note Zimmer ; RAE 2005/3, note Noguellou. 

8. L'application de la Dir. 2004/18/CE à un marché public est soumise à la condition que la valeur estimée de celui-ci atteigne le seuil fixé à l'art. 7, sous b), de celle-ci, en prenant en considération la valeur normale sur le marché des travaux, des fournitures ou des services sur lesquels porte ce marché public. Dans le cas contraire, les règles fondamentales et les principes généraux du TFUE, en particulier les principes d'égalité de traitement et de non-discrimination en raison de la nationalité ainsi que l'obligation de transparence qui en découle, sont d'application, pour autant que le marché concerné présente un intérêt transfrontalier certain eu égard, notamment, à son importance et au lieu de son exécution (V. en ce sens, notamment, • CJCE 15 mai 2008, [image: images/juge.jpg] SECAP SpA c/ Cne di Torino, nos C-147/06 et C-148/06 : Rec. CJCE I-3565, pts 20, 21 et 31 ainsi que jurisprudence citée). • CJUE 19 déc. 2012, [image: images/juge.jpg] Azienda Sanitaria Locale di Lecce, no C-159/11.

9. Les art. 49 et 56 TFUE doivent être interprétés en ce sens qu'un opérateur économique d'un État membre peut invoquer devant les juridictions de cet État membre la violation de l'obligation de transparence découlant de ces articles qui aurait été commise à l'occasion de la conclusion d'une convention par laquelle une ou plusieurs entités publiques dudit État membre ont soit attribué à un opérateur économique du même État membre une concession de services présentant un intérêt transfrontalier certain, soit accordé à un opérateur économique le droit exclusif d'exercer une activité économique présentant un tel intérêt. 

Les art. 49 et 56 TFUE doivent être interprétés en ce sens que : 

– la volonté de ne pas méconnaître certains droits que, par une convention préexistante, des entités publiques ont octroyés à un opérateur économique quant à l'utilisation de réseaux câblés leur appartenant ne saurait justifier que soit donnée à cette convention une extension contraire au droit de l'Union sous la forme d'une attribution directe d'une concession de services ou d'un droit exclusif d'exercer une activité présentant un intérêt transfrontalier certain, fût-ce en vue de mettre fin à un litige survenu entre les parties concernées, pour des raisons totalement indépendantes de leur volonté, quant à la portée de cette convention ;

– des motifs de nature économique, telle la volonté d'éviter la dépréciation d'une activité économique, ne sont pas des raisons impérieuses d'intérêt général de nature à justifier l'attribution directe d'une concession de services portant sur cette activité ou d'un droit exclusif d'exercer ladite activité et présentant un intérêt transfrontalier certain, par dérogation aux principes d'égalité de traitement et de non-discrimination consacrés par lesdits articles. • CJUE 14 nov. 2013, [image: images/juge.jpg] Belgacom NV, no C-221/12. 

10. Les articles 49 et 56 TFUE, les principes d'égalité de traitement, de non-discrimination et l'obligation de transparence doivent être interprétés en ce sens qu'ils sont applicables à la conclusion d'une convention d'affiliation passée entre un employeur, organisme de droit public, et une caisse professionnelle de prévoyance, en vue de la gestion et du placement de cotisations destinées à financer des indemnités de départ versées aux salariés de cet employeur, alors même que la conclusion d'une telle convention ne procède pas de la seule volonté dudit employeur, mais requiert le consentement soit du personnel, soit du comité d'entreprise. • CJUE 4 avr. 2019, [image: images/juge.jpg] Allianz Vorsorgekasse AG, no C-699/17. 




Art. L. 3-1 (L. no 2021-1104 du 22 août 2021, art. 35) La commande publique participe à l'atteinte des objectifs de développement durable, dans leurs dimensions économique, sociale et environnementale, dans les conditions définies par le présent code.


COMMENTAIRE

Le droit de la commande publique est engagé dans la voie du « verdissement », afin de mieux prendre en compte les objectifs de développement durable. Ainsi la loi no 2021-1104 du 22 août 2021 portant lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets et son décret d'application no 2022-767 du 2 mai 2022, après avoir affirmé le principe énoncé au présent article L. 3-1, ont notamment introduit diverses dispositions significatives (avec une entrée en vigueur au plus tard le 22 août 2026) relatives aux spécifications techniques qui définissent le besoin (CCP, art. L. 2111-2 et L. 3111-2), aux critères de choix (CCP, art. L. 2152-7, L. 3124-5, R. 2152-7 et R. 3124-4) ou encore aux conditions d'exécution (CCP, art. L. 2112-2 et L. 3114-2). La loi no 2023-973 du 23 octobre 2023 relative à l'industrie verte a poursuivi dans cette voie : on relèvera notamment, au fil des articles du code, l'extension du champ d'application de l'obligation d'adopter un schéma de promotion des achats publics socialement et économiquement responsable (CCP, art. L. 2111-3), des précisions sur les modalités de détermination de l'offre économiquement la plus avantageuse (CCP, art. 2152-7), de nouveaux cas d'exclusion des procédures de passation des marchés et des concessions (CCP, art. L. 2147-2 et L. 3123-7-2), des simplifications dans la passation des marchés par les entités adjudicatrices, qui jouent souvent un rôle important dans la transition énergétique (CCP, art. L. 2113-11, L. 2151-1 et L. 2152-7). On notera que d'autres dispositions, extérieures au code, contribuent à ce verdissement (V. L. no 2020-105 du 10 févr. 2020, art. 55 et 58 ; Décr. no 2021-254 du 9 mars 2020). 
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Art. L. 4 Les contrats de la commande publique ne peuvent être attribués à des opérateurs économiques ayant fait l'objet des mesures d'exclusion définies par le présent code.


COMMENTAIRE

La liberté d'accès aux contrats de la commande publique n'est pas absolue (V. comm [image: images/picto.svg]. ss. art. L. 3). Comme on le verra, le code prévoit, pour les marchés publics et pour les concessions, un certain nombre de motifs d'exclusion. 
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Art. L. 5 Ces contrats sont conclus pour une durée limitée.


COMMENTAIRE

L'objet même des règles de passation des contrats de la commande publique est de contraindre les acheteurs et les autorités concédantes qui y sont soumis à faire connaître leurs besoins afin de susciter des offres concurrentes. Il en découle nécessairement que ces contrats doivent être périodiquement remis en concurrence, faute de quoi les obligations assignées aux acheteurs et aux autorités concédantes seraient sans portée réelle. On reviendra, dans les commentaires sur les deuxième et troisième parties du code, sur les règles relatives à la durée des contrats de marché public et des contrats de concession ; la jurisprudence pertinente sera citée à cette occasion.
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Art. L. 6 S'ils sont conclus par des personnes morales de droit public, les contrats relevant du présent code sont des contrats administratifs, sous réserve de ceux mentionnés au livre V de la deuxième partie et au livre II de la troisième partie. Les contrats mentionnés dans ces livres, conclus par des personnes morales de droit public, peuvent être des contrats administratifs en raison de leur objet ou de leurs clauses.

A ce titre :

1o L'autorité contractante exerce un pouvoir de contrôle sur l'exécution du contrat, selon les modalités fixées par le présent code, des dispositions particulières ou le contrat ;

2o Les contrats qui ont pour objet l'exécution d'un service public respectent le principe de continuité du service public ;

3o Lorsque survient un évènement extérieur aux parties, imprévisible et bouleversant temporairement l'équilibre du contrat, le cocontractant, qui en poursuit l'exécution, a droit à une indemnité ;

4o L'autorité contractante peut modifier unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le présent code, sans en bouleverser l'équilibre. Le cocontractant a droit à une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat ;

5o L'autorité contractante peut résilier unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le présent code. Lorsque la résiliation intervient pour un motif d'intérêt général, le cocontractant a droit à une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat. 


COMMENTAIRE

I. En vertu de l'article L. 6, les contrats de la commande publique sont, dans leur grande majorité, des contrats administratifs par détermination de la loi. Tel est le cas, en effet, de tous les contrats conclus par des personnes morales de droit public, à l'exception des « autres marchés publics » du livre V de la deuxième partie et des « autres contrats de concession » du livre II de la troisième partie, c'est-à-dire, comme on le verra, des contrats qui, pour l'essentiel, ne sont pas soumis aux règles définies par le code. S'ils ne sont pas administratifs par détermination de la loi, les contrats de la commande publique peuvent être administratifs s'ils remplissent les critères jurisprudentiels du contrat administratif. A cet égard, on sait que la jurisprudence a depuis longtemps dégagé les critères du contrat administratif. Pour qu'un contrat passé par une personne publique soit administratif, il est nécessaire qu'il remplisse une des deux conditions suivantes : soit comporter des clauses exorbitantes du droit commun (CE 31 juill. 1912, Sté des granits porphyroïdes des Vosges : GAJA, 23e éd., no 23), c'est-à-dire des clauses qui, notamment par les prérogatives reconnues à la personne publique contractante dans l'exécution du contrat, impliquent, dans l'intérêt général, qu'il relève du régime exorbitant des contrats administratifs (T. confl. 13 oct. 2014, SA AXA France IARD, no 3963 : AJDA 2014. 2180, chron. Lessi-Dutheillet de Lamothe [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2015. 11, concl. Desportes ; Dr. adm. 2015, no 3, note Brenet ; a contrario, lorsque les prérogatives sont reconnues non à la personne publique contractante, mais à la personne privée : T. confl. 2 nov. 2020, Sté Eveha c/ Institut national de recherches archéologiques préventives-INRAP, no C4196 : BJCP 2021. 3, concl. Berriat ; Rev. CMP 2021, no 6, note Ubaud-Bergeron ; RFDA 2021. 459, note Maury [image: images/plume.jpg]), soit avoir pour objet l'exécution du service public (CE 20 avr. 1956, Bertin : GAJA, 23e éd., no 65 ; T. confl. 2 nov. 2020, préc.). On ajoutera que la jurisprudence considère comme administratif un contrat qui est l'accessoire d'un contrat lui-même administratif – par exemple un contrat de cautionnement du titulaire d'un marché de travaux publics (CE 22 mars 1974, Banque Alexandre de Saint-Phalle et Cie, no 81721 A). De même, bien que conclu entre deux personnes privées, un contrat dont l'une des parties est mandataire d'une personne publique est administratif dans les mêmes hypothèses que s'il avait été conclu par la personne publique elle-même. Enfin, du fait de leur objet, certains contrats étaient regardés comme administratifs bien que passés par deux personnes privées : ainsi de marchés conclus par une société d'économie mixte concessionnaire pour la construction d'une autoroute (T. confl. 8 juill. 1963, Sté ent. Peyrot) ; le Tribunal des conflits a cependant abandonné cette dernière jurisprudence (V. T. confl. 9 mars 2015, Mme Rispal c/ Sté Autoroutes du Sud de la France, no 3984 A). 

La place des contrats administratifs dans les contrats de la commande publique n'a pas toujours été aussi dominante. 

Certes, certains contrats, comme les délégations de service public, remplissaient les critères jurisprudentiels du contrat administratif. 

Par ailleurs, la loi du 28 pluviôse an VIII sur la division du territoire et l'administration avait voulu que tous les contrats relatifs à l'exécution d'un travail public fussent des contrats administratifs (la jurisprudence ayant quant à elle précisé qu'un travail public est soit un travail exécuté pour le compte d'une personne publique dans un but d'intérêt général – CE 10 juin 1921, Cne de Monségur : GAJA 240, – soit un travail réalisé par une personne publique en vue d'un service public – T. confl. 28 mars 1955, Effimieff : GAJA 485). En outre, en vertu d'un décret-loi du 17 juin 1938, puis aux termes de l'article L. 2231-1 du code général de la propriété des personnes publiques, un contrat emportant occupation du domaine public est administratif. Du fait de ces dispositions, certains contrats de la commande publique étaient donc administratifs par détermination de la loi. 

Cependant, de nombreux marchés, même passés par des personnes publiques, étaient des contrats de droit commun, ainsi que le jugeaient tant la jurisprudence de la Cour de cassation que celle du Tribunal des conflits (par ex. : T. confl. 5 juill. 1999, Cne de Sauve, no 03142 : Lebon 464 ; 5 juill. 1999, UGAP c/ Sté SNC Activ CSA, no 03167 : Lebon 465 ; 14 févr. 2000, Cne de Baie-Mahaut et Sté Rhoddlams, no 03138 : Lebon 747 ; 22 oct. 2001, Cne de Villepinte c/ Sté NRG France, no 3257 : Lebon 748). 

Ce n'est que par l'article 2 de la loi no 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes à caractère économique et financier, dite loi MURCEF, que le législateur a décidé que tous les marchés passés en application du code des marchés publics seraient des contrats administratifs. Par « marchés passés en application du code », il fallait entendre ceux qui entraient dans son champ d'application. L'article 2 de la loi MURCEF ne concernait donc pas les marchés « conclus à la seule initiative des cocontractants selon l'une des procédures prévues par le code des marchés publics, lorsque ces marchés n'entrent pas dans le champ du code des marchés publics » (V. CE, avis, 29 juill. 2002, Sté MAJ Blanchisserie de Pantin, no 246921 A), ni, même si l'avis précité ne tranchait pas ce point, les marchés passés par des organismes (organismes de sécurité sociale ou SA HLM, par exemple) qui, en vertu de textes qui leur sont propres, étaient tenus de respecter, au moins en partie, les dispositions du code. Bien entendu, il ne concernait pas davantage les marchés publics passés en application d'autres textes, notamment de l'ordonnance no 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics. 

Le législateur a ensuite poursuivi dans cette voie, en décidant que les contrats de partenariat définis par l'ordonnance no 2004-559 du 17 juin 2004 étaient des contrats administratifs. 

Ce n'est cependant que depuis les ordonnances no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et no 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession que le champ des contrats de la commande publique qui sont administratifs par détermination de la loi est celui que mentionne le présent article L. 6. 

II. Compte tenu de la place qu'occupent les contrats administratifs dans l'ensemble des contrats de la commande publique, il était logique que le titre préliminaire rappelle les principes fondamentaux du régime juridique des contrats administratifs. 

La qualification de contrat administratif emporte en effet, outre la compétence du juge administratif, l'application du régime général du contrat administratif, qui trouve essentiellement son origine dans la jurisprudence, souvent fort ancienne. 

Le présent article en rappelle cinq aspects essentiels : le pouvoir de contrôle de l'autorité contractante, dont la portée peut, comme le rappelle le 1o, varier ; le respect du principe de continuité du service public, pour les contrats qui ont pour objet l'exécution de celui-ci, qui est au fondement de « théories jurisprudentielles », comme celle des biens de retour ou celle de l'imprévision ; le principe de la poursuite de l'exécution du contrat par son titulaire, contre indemnisation, en cas d'évènement imprévisible bouleversant temporairement l'équilibre du contrat, qui constitue précisément la « théorie » de l'imprévision et qu'il convient de distinguer de la force majeure administrative, qui suppose un bouleversement définitif de l'économie du contrat ; le pouvoir de modification unilatérale de l'autorité contractante ; enfin, le pouvoir de résiliation unilatérale, non seulement pour faute, mais aussi, contre indemnisation, pour un motif d'intérêt général. 

On se bornera ici à deux remarques. 

En premier lieu, on peut noter que d'autres éléments du régime général des contrats administratifs auraient pu être retenus. C'est le cas notamment du principe, exorbitant s'il en est, selon lequel, sauf dans des cas tout à fait exceptionnels (V. jurisprudence infra), le titulaire d'un contrat administratif ne peut opposer à la personne publique l'exception d'inexécution : il doit en principe poursuivre l'exécution du contrat quelles que soient les fautes et carences de l'administration. 

En second lieu, le régime général du contrat administratif ne saurait dispenser de prendre en compte les exigences propres à certains contrats, qui découlent des textes spécifiques qui leur sont applicables, ou encore des règles déontologiques qui s'imposent aux professions concernées. A titre d'exemple, on peut citer les marchés publics d'assurance : même quand ils sont soumis aux règles générales des contrats administratifs, les dispositions du code des assurances leur sont applicables : en cas de difficulté, il convient de concilier les unes et les autres. 
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I. CONTRATS ADMINISTRATIFS DE LA COMMANDE PUBLIQUE

A. LOI MURCEF

1. Aux termes des dispositions de l'art. 2 de la L. no 2001-1168 du 11 déc. 2001 : « Les marchés passés en application du code des marchés publics ont le caractère de contrats administratifs. Toutefois, le juge judiciaire demeure compétent pour connaître des litiges qui relevaient de sa compétence et qui ont été portés devant lui avant la date d'entrée en vigueur de la présente loi ». 1o) Il résulte de ces dispositions, qui ont pour objet, en vue d'une bonne administration de la justice, d'éviter que le contentieux des marchés publics puisse être porté, selon le cas, devant l'un ou l'autre ordre de juridiction, que le législateur n'a pas entendu opérer une distinction entre les marchés conclus en application du C. marchés dans la rédaction que lui a donnée le Décr. no 2001-210 du 7 mars 2001 et ceux qui ont été conclus en application de ce code dans sa rédaction antérieure et que seuls les litiges qui relevaient de la compétence du juge judiciaire avant la date d'entrée en vigueur de ces dispositions et ont été portés devant lui avant cette date demeurent de sa compétence. 2o) Aux termes du 1er al. du I de l'art. 1er C. marchés dans sa rédaction issue du Décr. du 7 mars 2001 : « Les marchés publics sont les contrats conclus à titre onéreux avec des personnes publiques ou privées par les personnes morales de droit public mentionnées à l'art. 2, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services (…) ». Les marchés qui [étaient] conclus sans formalités préalables après l'entrée en vigueur du Décr. du 7 mars 2001, alors qu'ils entrent dans le champ d'application du C. marchés tel qu'il est défini par ses art. 1er et 2 précités issus de ce décret, réserve étant faite des exceptions prévues aux art. 3 et 4, ne peuvent l'être que par l'application des dispositions du code qui l'autorisent. Ils sont donc passés en application du C. marchés, au même titre que les marchés pour la passation desquels le code impose le respect de règles de procédure. Ces marchés demeurent du reste soumis aux principes généraux posés aux deuxième et troisième alinéas du I de l'art. 1er du code, selon lesquels « les marchés publics respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures » et « l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics sont assurées par la définition préalable des besoins, le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence ainsi que par le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse ». En revanche, l'art. 2 préc. de la L. du 11 déc. 2001 ne vise pas les marchés conclus à la seule initiative des cocontractants selon l'une des procédures prévues par le C. marchés, lorsque ces marchés n'entrent pas dans le champ d'application de ce code. Pour les marchés conclus avant l'entrée en vigueur du Décr. du 7 mars 2001, le champ d'application de la règle fixée à l'art. 2 préc. de la L. du 11 déc. 2001 comprend les marchés qui étaient de nature à se voir appliquer les dispositions du code des marchés publics en vertu de dispositions particulières ou des règles jurisprudentielles applicables, y compris ceux qui échappaient aux règles de passation prévues par ce code du seul fait de leur montant. • CE, sect. avis, 29 juill. 2002, [image: images/juge.jpg] Sté MAJ Blanchisseries de Pantin, no 246921 A : BJCP 2002. 427, concl. Piveteau ; Rev. CMP 2002, no 207, note Llorens ; AJDA 2002. 755, note Dreyfus [image: images/plume.jpg]. 

2. Aux termes de l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier : « les marchés passés en application du code des marchés publics ont le caractère de contrats administratifs » ; les contrats ainsi visés sont ceux qui entrent dans le champ d'application du C. marchés, tel qu'il est notamment défini par ses art. 1er à 3, alors même qu'ils seraient passés en méconnaissance des règles prévues par le code.

Le contrat en cause, passé par un service de l'État avec un opérateur économique, constitue, en application des art. 1er et 2 C. marchés, un marché public de fournitures soumis aux dispositions de ce code ; il ne relève d'aucune des exceptions prévues par l'art. 3 du code ; ainsi, alors même qu'il aurait été conclu sans qu'aucune des procédures prévues par le C. marchés ne soit mise en œuvre, il est un marché passé en application de ce code et a, en vertu des dispositions précitées de la L. du 11 déc. 2001, le caractère d'un contrat administratif. • T. confl. 18 févr. 2013, [image: images/juge.jpg] Sté Locam c/ Collège interarmées de défense et agent judiciaire du Trésor, no C-3894.  

3. Application dans le temps de la loi MURCEF. L'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier détermine la compétence de la juridiction administrative à compter de la date de son entrée en vigueur, y compris pour les contrats en cours, à l'exception de ceux portés devant le juge judiciaire avant cette date. • T. confl. 17 déc. 2007, [image: images/juge.jpg] Sté Lixbail c/ État, no 3651 : Lebon 751. 

4. Les litiges opposant une personne morale de droit public à une entreprise ayant répondu à un appel d'offres préalable à la passation d'un marché public, nés à l'occasion du déroulement de la procédure de passation de ce marché public, relèvent, comme ceux relatifs à l'exécution d'un tel marché, de la compétence des juridictions administratives. Dès lors, un litige, ayant pour objet la responsabilité d'une société en raison de son refus de conclure, après négociations, un marché public négocié, pour lequel elle avait initialement souscrit un acte d'engagement sur l'appel public à la concurrence lancé par le pouvoir adjudicateur relève de la compétence de la juridiction de l'ordre administratif. • T. confl. 23 mai 2005, [image: images/juge.jpg] Dpt de la Savoie-SPTV c/ Sté Apalatys, no 3450 : Lebon 658. 

5. Marchés d'assurance. Un contrat d'assurance passé par un office public d'HLM relève de l'art. 29 C. marchés. C'est un contrat administratif. • T. confl. 22 mai 2006, [image: images/juge.jpg] OPHLM de Montrouge c/ Sté mutuelle d'assurances des collectivités locales, no 3503 : Lebon 629 (V. de même : • Civ. 1re, 23 janv. 2007, [image: images/juge.jpg] no 04-18.630 : Dr. adm. mars 2007, comm. no 37 ; RJEP 12/2007, comm. no 16, note Nicolas et Noguellou). – V. encore : • CAA Lyon, 9 avr. 2009, [image: images/juge.jpg] Synd. du Bois de l'Aumône, no 06LY01217. 

6. Les services d'assurances ont été soumis aux dispositions du C. marchés par l'art. 1er du Décr. du 27 févr. 1998 modifiant le C. marchés, dont les dispositions figurent désormais sur ce point à l'art. 29 de ce code. L'al. 1er de l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001 dispose que « les marchés passés en application du code des marchés publics ont le caractère de contrats administratifs », le 2e al. de ce même art. maintenant toutefois la compétence du juge judiciaire pour connaître des litiges portés devant lui avant la date d'entrée en vigueur de cette loi. Par suite, un contrat d'assurance passé par une des personnes morales de droit public soumises aux dispositions du C. marchés en application de son art. 2, notamment par une collectivité territoriale, présente le caractère d'un contrat administratif.

Si l'action directe ouverte par l'art. L. 124-3 C. assur. à la victime d'un dommage, ou à l'assureur de celle-ci subrogé dans ses droits, contre l'assureur de l'auteur responsable du sinistre, tend à la réparation du préjudice subi par la victime, elle poursuit l'exécution de l'obligation de réparer qui pèse sur l'assureur en vertu du contrat d'assurance. Elle relève par suite, comme l'action en garantie exercée, le cas échéant, par l'auteur du dommage contre son assureur, de la compétence de la juridiction administrative, dès lors que le contrat d'assurance présente le caractère d'un contrat administratif et que le litige n'a pas été porté devant une juridiction judiciaire avant la date d'entrée en vigueur de la L. du 11 déc. 2001. • CE, avis, 31 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Mme Renard, no 333627 A : BJCP 2010. 245, concl. Boulouis ; Rev. CMP 2010. Chron. 207, note Devillers. 

7. Il résulte des dispositions de la loi MURCEF que les marchés entrant dans le champ d'application du C. marchés, y compris dans ses rédactions antérieures à l'entrée en vigueur de la L. du 11 déc. 2011, sont des contrats administratifs, le juge judiciaire ne demeurant compétent que pour connaître des litiges portés devant lui avant cette date ; toutefois, le contrat d'assurance a été conclu par la commune du Lamentin avec la Compagnie Albingia le 1er août 1995, avant que le Décr. du 27 févr. 1998 modifiant le C. marchés en ce qui concerne les règles de mise en concurrence et de publicité ne mentionne ces contrats d'assurance comme étant au nombre de ceux auxquels s'applique le C. marchés ; par suite, il ne revêt pas un caractère administratif en application de la L. du 11 déc. 2001. • T. confl. 18 nov. 2013, [image: images/juge.jpg] Cne du Lamentin c/ Cie d'assurance Albingia, no 3921 : Rev. CMP 2014, no 41, note Zimmer. 

8. Contrat d'assurance dommages dans le cadre d'un marché public de construction incluant une assurance garantissant la responsabilité décennale du constructeur. Il ressort, d'une part, du I de l'art. 1er C. marchés, dans sa version issue du Décr. no 2001-210 du 7 mars 2001, du I de l'art. 2 de ce code ainsi que de l'art. 29 du même code, dans sa version résultant du Décr. no 2004-15 du 7 janv. 2004, d'autre part, de l'art. 2 de la L. no 2001-1168 du 11 déc. 2001, que le contrat par lequel, dans le cadre d'un marché public de construction, une collectivité territoriale souscrit une assurance dommages-ouvrage a le caractère de contrat administratif. 

La circonstance que, par le même contrat, elle souscrit également une assurance garantissant la responsabilité décennale du constructeur auquel elle a attribué le marché public de construction, qui s'analyse comme une stipulation pour autrui, ne modifie pas la nature de ce contrat. Le litige relatif à l'exécution d'un tel contrat, y compris en tant qu'il porte sur les obligations de l'assureur stipulées au bénéfice du constructeur, relève donc de la compétence de la juridiction administrative.

En conséquence, la juridiction administrative est compétente pour connaître de l'appel en garantie dirigé par le constructeur contre la compagnie d'assurance fondé sur la police unique de chantier souscrite par la collectivité territoriale. • T. confl. 5 juill. 2021, [image: images/juge.jpg] Sté Cari-Fayat c/ Cie Allianz Iard, no C-4223 A : Lebon ; BJCP 2021. 427, concl. Polge ; Rev. CMP 2021, no 293, note Eckert. 

9. Marché de fournitures conclu avec France Télécom. Le contrat afférent à la fourniture de services de télécommunications, allégué par la société France Télécom au soutien de son action en paiement dirigée contre l'État à la suite du refus des chefs d'un tribunal de grande instance de s'acquitter du montant des factures relatives à la location et à l'utilisation des lignes analogiques mises à la disposition de la juridiction, constitue un marché entrant dans le champ d'application du C. marchés ; partant, il a le caractère d'un contrat administratif par détermination de la loi en vertu de l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001 ; si les relations de France Télécom avec ses usagers sont régies par le droit commun et les litiges auxquels elles donnent lieu sont portés devant les juridictions judiciaires, ce principe ne trouve pas application pour les litiges qui, par leur nature, relèvent de la juridiction administrative. • T. confl. 19 mars 2007, [image: images/juge.jpg] Sté France Télécom, no 3594. 

10. Marché de fournitures passé par une personne publique (OPAC) mandataire d'une personne privée (SA HLM). Un tel marché, même avec application de règles de passation posées par le C. marchés, est un contrat de droit privé. • CE 3 juin 2009, [image: images/juge.jpg] OPAC du Rhône, no 324405 B : Rev. CMP 2009, no 224, note Pietri. 

11. Marché de fournitures conclu en 1997. Un contrat de location de matériels de téléassistance conclu en 1997 par un centre communal d'action sociale pour mener à bien des actions d'aide aux personnes dépendantes constitue un marché public de fournitures entrant dans le champ d'application du C. marchés, y compris dans sa rédaction alors en vigueur. Le litige né de sa résiliation en 2007 ressortit donc, par application de l'al. 1er de l'art. 2 de la L. no 2001-1168 du 11 déc. 2001 (dite MURCEF), à la juridiction administrative. • T. confl. 9 févr. 2015, [image: images/juge.jpg] CCAS de Rueil-Malmaison c/ Sté Loc-Infor et a., no 3985 B. 

12. Organismes de gestion des prestations de sécurité sociale. L'action que la caisse interprofessionnelle de prévoyance et d'assurance vieillesse et autres ont engagée contre des entreprises et maîtres d'œuvre auxquels elles avaient confié la réalisation de travaux est fondée sur les contrats que les premières avaient conclus avec les seconds ; ces caisses sont, en vertu de l'art. L. 611-3 CSS, des organismes de droit privé ; en passant ces contrats, elles ont agi pour leur propre compte et non pour le compte d'une personne morale de droit public ; si l'art. L. 124-4 du même code dispose que leurs travaux font l'objet de marchés « dont le mode de passation et les conditions d'exécution respectent les garanties prévues en matière de marchés de l'État » et si, selon l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001, les marchés passés en application du C. marchés ont le caractère de contrats administratifs, les dispositions de l'art. L. 124-4 CSS n'ont pas pour effet de rendre applicable à ces contrats le C. marchés ni, par suite, d'en faire des contrats administratifs ; en conséquence, le litige relatif à l'exécution de ces contrats de droit privé relève de la compétence de la juridiction judiciaire. • T. confl. 15 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Caisse interprofessionnelle de prévoyance et d'assurance vieillesse et a. c/ Sté Otis, Sté Schoeller Atelier et a., no 3725. 

13. Emprunt d'une collectivité territoriale. En se bornant à relever que le contrat de prêt n'avait donné lieu à la mise en œuvre d'aucune procédure de passation relevant du C. marchés, pour en déduire qu'il devait être regardé comme un contrat de droit privé et que le juge administratif était incompétent pour connaître d'une contestation relative à son exécution, sans rechercher si ce contrat entrait dans le champ d'application du C. marchés et avait par suite le caractère d'un contrat administratif, par détermination de la loi, la cour a commis une erreur de droit. • CE 9 mai 2011, [image: images/juge.jpg] Cne de Chagny, no 331541. 

14. Marchés conclus par l'UGAP. Les marchés conclus par l'UGAP qui sont, en vertu des dispositions de l'art. 17 du Décr. du 30 juill. 1985 relatif au statut et au fonctionnement de cet établissement public industriel et commercial, soumis aux dispositions du C. marchés, entrent dans le champ d'application du C. marchés et ont, par suite, en application de l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2011, qu'ils soient passés par l'établissement en sa qualité de centrale publique d'achats ou pour ses besoins propres et quelles que soient les modalités selon lesquelles ils ont été effectivement conclus, le caractère de contrats administratifs. • T. confl. 14 nov. 2011, [image: images/juge.jpg] UGAP c/ EURL C2 conseils et Formation, no C-3813 B : Rev. CMP 2012, no 5, note Pietri. 

15. Contrat verbal de prestation de services. Le contrat verbal dont se prévaut la société requérante avait pour objet la fourniture d'une prestation de services à un établissement public local et était, en conséquence, de nature à se voir appliquer les dispositions du C. marchés ; ce contrat constitue dès lors un contrat administratif ; par suite, la juridiction administrative est compétente pour connaître du litige né de ce contrat, qui n'a pas été porté devant la juridiction judiciaire avant l'entrée en vigueur de la L. du 11 déc. 2001. • CAA Bordeaux, 21 oct. 2004, [image: images/juge.jpg] SARL Virtual Media Graphic, no 00BX01016. 

16. Contrat de mandat de vente d'un bien immobilier d'une personne publique. Un conseil municipal a confié à une société un mandat exclusif de vente d'un bien immobilier appartenant au domaine privé de la commune ; il résulte de l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001 que les marchés entrant dans le champ d'application du C. marchés ont le caractère de contrats administratifs ; s'il résulte du 3o de l'art. 3 de ce code qu'il n'est pas applicable aux contrats qui ont pour objet l'acquisition d'un bien immeuble, le contrat de mandat en cause n'a pas lui-même un tel objet, mais a été conclu en vue de la fourniture à la commune d'une prestation de service à titre onéreux, au sens de l'art. 1er de ce code relatif à son champ d'application ; en conséquence, le litige relatif à l'exécution d'un tel contrat relève de la compétence de la juridiction administrative. • T. confl. 14 mai 2012, [image: images/juge.jpg] SARL La Musthyère c/ Cne d'Égry, no 3860 B.  

17. Marché passé à Mayotte. D'une part, s'il résulte de l'art. 2 de la L. no 2001-1168 du 11 déc. 2001 que les marchés entrant dans le champ d'application du C. marchés sont des contrats administratifs et si ce texte est applicable à Mayotte, depuis le 1er janv. 2008, en vertu des dispositions du dernier al. de l'art. L.O. 6113-1 inséré dans le CGCT par la L. org. no 2007-223 du 21 févr. 2007, le contrat litigieux n'a pas été passé en application du C. marchés, celui-ci n'étant pas applicable à Mayotte au jour de sa conclusion. Par suite, il ne revêt pas un caractère administratif par détermination de la loi. D'autre part, un tel contrat n'a pas pour objet de faire participer la société Senseo à l'exécution du service public et, conclu seulement pour les besoins du service public, il ne comporte aucune clause qui implique, dans l'intérêt général, qu'il relève du régime exorbitant des contrats administratifs. Ce contrat est donc une convention de droit privé, dont le contentieux relève de la compétence de la juridiction judiciaire. • T. confl. 9 févr. 2015, [image: images/juge.jpg] Sté Senseo c/ État français (ARS) et agent judiciaire de l'État, no 3982 A : AJDA 2015. 965 [image: images/plume.jpg]. 

B. QUALIFICATION DE CERTAINS CONTRATS

18. Marchés conclus par un concessionnaire. Le litige né de l'exécution d'un marché de travaux publics et opposant des participants à l'exécution de ces travaux relève de la compétence de la juridiction administrative, sauf si les parties sont unies par un contrat de droit privé ; dans ce dernier cas, la compétence demeure administrative si l'une des parties au contrat agit pour le compte d'une personne publique. 

Une convention conclue par un SIVOM a confié à une société la construction d'une station d'épuration et son exploitation pendant une durée de trente ans ; le SIVOM ne prend possession de l'ouvrage qu'au terme de cette période et c'est à cette date que la personne publique est subrogée dans les droits de son contractant ; la rémunération de ce dernier, nonobstant l'apport de subventions pour la réalisation des investissements, est essentiellement assurée par les résultats de l'exploitation ; il s'ensuit que cette convention ayant le caractère d'une concession, la société a agi pour son propre compte et non pour celui de la personne publique ; ainsi les contrats relatifs à la construction de l'ouvrage conclus par le concessionnaire, personne morale de droit privé agissant pour son compte, sont des contrats de droit privé de sorte que le litige né de leur exécution ressortit à la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire. • T. confl. 9 juill. 2012, [image: images/juge.jpg] Cie générale des eaux c/ Min. de l'Écologie et du Développement durable, no 3834 : BJCP 2012. 456, concl. Escaut ; Rev. CMP 2012, no 268, note Pietri. 

19. Mandat. Absence. A la suite d'un appel d'offres en vue de l'édition de brochures d'information destinées au grand public et aux professionnels du tourisme, lancé par le comité régional du tourisme de Bourgogne constitué sous la forme d'une association régie par la L. du 1er juill. 1901, une convention tripartite a été conclue, entre ce comité, la société Imprimerie Chirat, chargée de la fabrication de la brochure professionnelle « manuel de ventes Bourgogne 2006 », et la société FTM-Presse, chargée de commercialiser et de réaliser des inserts publicitaires dont les recettes devaient servir à payer, à l'Imprimerie Chirat, la fabrication de la brochure ; en raison de la défaillance de la société FTM-Presse, placée en redressement judiciaire, la société Imprimerie Chirat a assigné le comité régional du tourisme en paiement du coût de fabrication de ladite brochure. Les contrats conclus entre personnes privées sont en principe des contrats de droit privé, hormis le cas où l'une des parties au contrat agit pour le compte d'une personne publique ; le rapport contractuel entre le comité régional du tourisme de Bourgogne et la société Imprimerie Chirat lie deux personnes de droit privé ; en l'espèce, aucun élément n'établit qu'en lançant l'appel d'offres et en faisant réaliser la brochure destinée à promouvoir les produits de la région, le comité régional du tourisme a agi pour le compte de celle-ci ; dès lors, le juge judiciaire est seul compétent pour connaître du litige qui oppose la société Imprimerie Chirat au comité régional du tourisme de Bourgogne. • T. confl. 15 oct. 2012, [image: images/juge.jpg] Imprimerie Chirat c/ Comité régional du tourisme de Bourgogne, no 3868. 

20. Lorsqu'une personne privée, chargée par une personne publique d'exploiter un ouvrage public, conclut avec d'autres entreprises un contrat en vue de la réalisation de travaux sur cet ouvrage, elle ne peut être regardée, en l'absence de conditions particulières, comme agissant pour le compte de la personne publique propriétaire de l'ouvrage. • T. confl. 16 juin 2014, [image: images/juge.jpg] Sté d'exploitation de la Tour Eiffel c/ Sté Séchaud Bossuyt et a., no 3944 : Lebon 462 ; BJCP 2014. 426, concl. Escaut ; Rev. CMP 2014, no 220, note Devillers. 

21. Marché passé par un concessionnaire d'autoroute pour la construction, l'exploitation ou l'entretien de l'ouvrage. Une société concessionnaire d'autoroute qui conclut avec une autre personne privée un contrat ayant pour objet la construction, l'exploitation ou l'entretien de l'autoroute ne peut, en l'absence de conditions particulières, être regardée comme ayant agi pour le compte de l'État ; les litiges nés de l'exécution de ce contrat ressortissent à la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire. Toutefois, la nature juridique d'un contrat s'appréciant à la date à laquelle il a été conclu, ceux qui l'ont été antérieurement par une société concessionnaire d'autoroute sous le régime des contrats administratifs demeurent régis par le droit public et les litiges nés de leur exécution relèvent des juridictions de l'ordre administratif. • T. confl. 9 mars 2015, [image: images/juge.jpg] Mme Rispal c/ Sté Autoroutes du Sud de la France, no 3984 : Lebon ; AJDA 2015. 481, note Pastor [image: images/plume.jpg] ; ibid. 601 [image: images/plume.jpg], tribune Clamour ; ibid. 1205, chron. Lessi et Dutheillet de Lamothe [image: images/plume.jpg] ; RFDA 2015. 265, concl. Escaut [image: images/plume.jpg] ; ibid. 273, note Canedo-Paris [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2015. 309, concl. Escaut ; Dr. adm. 2015, no 34, note Brenet ; Rev. CMP 2015, no 110, note Devillers. – NB : V., pour les marchés conclus avant cette décision, • CE 17 juin 2015, [image: images/juge.jpg] Sté des autoroutes Paris-Rhin-Rhône (APRR), no 383203 : BJCP 2015. 355, concl. Pellissier. 

22. Contrats passés par un concessionnaires d'aéroport. Une personne morale de droit privé qui, ayant obtenu de l'État la concession d'un aérodrome, est chargée de l'exploitation de celui-ci et de la fourniture du service aéroportuaire ne saurait être regardée comme un mandataire de l'État. Il ne peut en aller autrement que s'il résulte des stipulations qui définissent la mission du concessionnaire ou d'un ensemble de conditions particulières prévues pour l'exécution de celle-ci que la concession doit en réalité être regardée, en partie ou en totalité, comme un contrat de mandat par lequel l'État demande seulement à son cocontractant d'agir en son nom et pour son compte, notamment pour conclure avec d'autres personnes privées les contrats nécessaires. 

Concession soumise au cahier des charges types de concession annexé au Décr. no 2007-244 du 23 févr. 2007, dont ni la définition des missions confiées au concessionnaire, ni les conditions prévues pour leur exécution ne permettent de la regarder comme ayant en réalité pour objet de confier à son concessionnaire le soin d'agir non pas en son nom propre mais au nom et pour le compte de l'État. 

Il en résulte que les contrats passés par le titulaire de la concession pour la réalisation des travaux de rénovation du balisage lumineux des pistes de l'aérodrome sont des contrats de droit privé. Par suite, compétence du juge judiciaire pour connaître des litiges y afférents. • T. confl. 4 juill. 2022, [image: images/juge.jpg] Sté Allianz global corporate et Specialty et Sté Aéroport Toulouse Blagnac c/ Sté Spie industrie tertiaire et Sté Ingérop conseil et ingénierie, no C-4227 A : BJCP 2022. 357, concl. Victor ; Rev. CMP 2022, no 274, note Eckert.

23. Marchés passés par le titulaire d'une convention d'aménagement. Le titulaire d'une convention conclue avec une collectivité publique pour la réalisation d'une opération d'aménagement ne saurait être regardé comme un mandataire de cette collectivité ; il ne peut en aller autrement que s'il résulte des stipulations qui définissent la mission du cocontractant de la collectivité publique ou d'un ensemble de conditions particulières prévues pour l'exécution de celle-ci, telles que le maintien de la compétence de la collectivité publique pour décider des actes à prendre pour la réalisation de l'opération ou la substitution de la collectivité publique à son cocontractant pour engager des actions contre les personnes avec lesquelles celui-ci a conclu des contrats, que la convention doit en réalité être regardée, en partie ou en totalité, comme un contrat de mandat, par lequel la collectivité publique demande seulement à son cocontractant d'agir en son nom et pour son compte, notamment pour conclure les contrats nécessaires. Par la convention conclue le 15 févr. 2015, la commune a chargé la société de réaliser l'opération d'aménagement décrite ci-dessus ; ni la définition des missions confiées à la société, ni les conditions prévues pour leur exécution ne permettent de regarder cette convention comme ayant en réalité pour objet de confier à la société le soin d'agir au nom et pour le compte de la commune ; ainsi, les contrats passés par cette société, pour les opérations de construction au sein de la zone d'aménagement, qu'elles aient ou non le caractère d'opérations de travaux publics, sont des contrats de droit privé ; les litiges nés de leur exécution relèvent de la compétence de la juridiction judiciaire. • T. confl. 11 déc. 2017, [image: images/juge.jpg] Cne de Capbreton, no 4103 : AJDA 2018. 267, chron. Roussel et Nicolas [image: images/plume.jpg]. [image: images/losange.jpg] V. aussi • CE 4 mars 2021, [image: images/juge.jpg] Sté Socri Gestion c/ SA3M, no 431232 : BJCP 2021. 242, concl. Pichon de Vendeuil ; Rev. CMP 2021. 156, note Soler-Couteaux. 

24. Convention de terminal. Cession d'outillage portuaire. La convention de terminal conclue sur le fondement des dispositions de l'art. R. 5312-84 C. transp. entre le Grand Port maritime de Bordeaux (GPMB), établissement public de l'État, et la société, a confié à cette dernière l'exploitation du terminal ; cette société a bénéficié, à cette fin, de la mise à disposition des terrains et installations nécessaires moyennant le versement au GPMB d'une redevance ; cette convention fait participer directement la société à l'exécution des missions de service public confiées au GPMB par l'art. L. 5312-2 C. transp. et tenant notamment à la gestion et à la valorisation du domaine dont le port est propriétaire ou qui lui est affecté ainsi qu'à la construction et à l'entretien de l'infrastructure portuaire ; cette convention revêt ainsi un caractère administratif ; la cession de l'outillage portuaire à la société est indissociable de cette exploitation du terminal et relève d'un même équilibre économique ; la convention de terminal et l'acte de cession, dont les stipulations se réfèrent d'ailleurs les unes aux autres, constituent ainsi un même ensemble contractuel dont la juridiction administrative est compétente pour connaître. • T. confl. 13 nov. 2017, [image: images/juge.jpg] Sté Bordeaux Atlantique Terminal c/ Grand port maritime de Bordeaux, no 4099 A. 

25. Transaction entre une société publique locale et une société avec laquelle celle-ci conclut un marché. Une transaction est, en principe, un contrat de nature civile et son homologation comme les litiges nés de son exécution relèvent de la compétence de la juridiction judiciaire, hormis le cas où elle a pour objet le règlement ou la prévention de différends pour le jugement desquels la juridiction administrative est principalement compétente. La transaction conclue le 25 sept. 2017 entre la SPLANG et la Sté Guyacom a entrendu mettre fin à l'ensemble des différends, oposant ces deux sociétés, nés de l'exécution des contrats passés entre elles en 2014 et 2015. En vertu de l'art. L. 1531-1 CGCT, les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent créer des sociétés publiques locales dont elles détiennent le capital et qui revêtent la forme de société anonyme régie par le livre II du C. com. 

La SPLANG a été créée sur le fondement de ces dispositions par la Région Guyane et une communauté d'agglomération en 2012. Ainsi créée dans le cadre institué par le législateur pour permettre à une collectivité territoriale de transférer certaines missions à une personne morale de droit contrôlée par elle, la SPLANG ne peut être regardée comme une entité transparente. En concluant avec la Sté Guyacom les contrats dits « marchés Continuité » et « marché Modernisation », respectivement les 10 janv. 2014 et 15 févr. 2015, la SPLANG a agi en son nom et pour son propre compte. Par ailleurs, ces deux contrats ont été passés non en application du C. marchés mais sur le fondement de l'Ord. du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au C. marchés. Ils ne sauraient présenter le caractère de contrat administratif par détermination de la L. du 11 déc. 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier. Il résulte de ce qui précède que deux contrats, conclus entre personnes morales de droit privé, présentent le caractère de contrat de droit privé et que les différends nés de leur exécution relèveraient de la juridiction judiciaire. Si les différends nés de l'exécution des permissions d'accès dites « conventions PARRI » relèveraient, en revanche, de la compétence de la juridiction administative en vertu des dispositions de l'art. L. 2331-1 CGPPP qui attribuent à la juridiction administrative le jugement des litiges relatifs aux contrats comportant occupation du domaine public conclus par les concessionnaires de service public, il ressort des pièces du dossier que des différends présentent un caractère accessoire par rapport à ceux nés des contrats dits « marché Continuité » et « marché Modernisation ». Il résulte de tout ce qui précède que la transaction conclue le 25 sept. 2017 entre la SPLANG et la Sté Guyacom a eu pour objet le règlement de différends pour lesquels la juridiction administrative n'est pas principalement compétente. Il s'ensuit que le litige relatif à l'exécution de cette transaction ressortit à la compétence de la juridiction judiciaire. • T. confl. 7 févr. 2022, [image: images/juge.jpg] SARL Guyacom c/ SPLANG, no 4233 A : BJCP 2022. 160, concl. Chaumont ; Rev. CMP 2022, no 4. Comm. 125, Dietenhoeffer. 

26. Action directe de la victime d'un dommage contre l'assureur du responsable. Les services d'assurances ont été soumis aux dispositions du C. marchés par l'art. 1er du Décr. du 27 févr. 1998 modifiant le C. marchés, dont les dispositions figurent désormais sur ce point à l'art. 29 de ce code. Le premier al. de l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001 dispose que « les marchés passés en application du code des marchés publics ont le caractère de contrats administratifs », le deuxième alinéa de ce même art. maintenant toutefois la compétence du juge judiciaire pour connaître des litiges portés devant lui avant la date d'entrée en vigueur de cette loi. Par suite, un contrat d'assurance passé par une des personnes morales de droit public soumises aux dispositions du C. marchés en application de son art. 2, notamment par une collectivité territoriale, présente le caractère d'un contrat administratif.

Si l'action directe ouverte par l'art. L. 124-3 C. assur. à la victime d'un dommage, ou à l'assureur de celle-ci subrogé dans ses droits, contre l'assureur de l'auteur responsable du sinistre, tend à la réparation du préjudice subi par la victime, elle poursuit l'exécution de l'obligation de réparer qui pèse sur l'assureur en vertu du contrat d'assurance. Elle relève par suite, comme l'action en garantie exercée, le cas échéant, par l'auteur du dommage contre son assureur, de la compétence de la juridiction administrative, dès lors que le contrat d'assurance présente le caractère d'un contrat administratif et que le litige n'a pas été porté devant une juridiction judiciaire avant la date d'entrée en vigueur de la L. du 11 déc. 2001. • CE, avis, 31 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Mme Renard, no 333627 A : Rev. CMP 2010. Chron. 207, note Devillers. 

27. Association regroupant des personnes publiques. Si l'association « Marchés publics d'Aquitaine » a été créée à l'initiative de la région Aquitaine, de la communauté urbaine de Bordeaux et de la commune de Floirac et si elle rassemble plus de trois cents personnes publiques qui lui procurent ensemble l'essentiel de ses ressources par leurs cotisations, destinées à couvrir ses dépenses de fonctionnement, et leurs participations aux frais relatifs au site dématérialisé de gestion des procédures de passation des marchés et par leurs subventions éventuelles, aucun des membres de cette association, qui regroupe également des personnes privées, n'en contrôle, seul ou conjointement avec d'autres personnes publiques, l'organisation et le fonctionnement ni ne lui procure l'essentiel de ses ressources ; cette association, qui est un organisme adjudicateur régi par les dispositions de l'Ord. no 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au C. marchés, est dotée d'une personnalité morale distincte de celle de chacun de ses membres et ne saurait être regardée à leur égard, au sens de l'art. 8 C. marchés, ni comme un groupement de commandes susceptible de conclure un marché, ni comme le coordonnateur d'un tel groupement. • T. confl. 2 avr. 2012, [image: images/juge.jpg] Sté Atexo c/ Assoc. Marchés publics d'Aquitaine (AMPA), no 3831 : Rev. CMP 2012, no 176, note Devillers. 

28. Marché passé par une association créée par des personnes publiques. Si l'association Philharmonie de Paris, créée à l'initiative de l'État et de la ville de Paris pour assurer la maîtrise d'ouvrage de la construction d'un équipement culturel et son exploitation, a exercé une mission de service public, elle était une association régie par la L. du 1er juill. 1901 dont aucune de ces personnes publiques ne contrôlait, seule ou conjointement avec l'autre, l'organisation et le fonctionnement ni ne lui procurait l'essentiel de ses ressources ; par ailleurs, elle n'a pas agi au nom et pour le compte de ces dernières mais en son nom et pour son propre compte. Le marché signé entre l'association Philharmonie de Paris et le groupement d'entreprises est dès lors un contrat de droit privé et la demande en paiement formée par le sous-traitant à l'encontre du maître d'ouvrage qui l'a accepté relève de la compétence de la juridiction judiciaire. • T. confl. 6 juill. 2020, [image: images/juge.jpg] Sté Huet location, no 4191 : BJCP 2020. 394, concl. Polge.

29. Accord-cadre, conclu par la SNCF en son nom et pour son compte ainsi que pour celui de quatre filiales du groupe, portant sur des prestations de portage salarial et majoritairement destiné à répondre aux besoins de SNCF Réseau. Accord-cadre à bons de commande multi-attributaire, conclu par la SNCF en son nom et pour son compte ainsi que pour celui de quatre filiales du groupe (SNCF Voyageurs, SNCF Réseau, SNCF Gares et Connexions et Fret SNCF), portant sur des prestations de portage salarial. Accord-cadre majoritairement destiné à répondre aux besoins de SNCF Réseau dont les contrats conclus pour l'exercice de ses missions prévues à l'art. L. 2111-9 C. transp., sont, en vertu de l'art. L. 2111-9-4 du même code, des contrats administratifs par détermination de la loi. Ce contrat de la commande publique, passé par une entité adjudicatrice au nom et pour le compte de plusieurs sociétés, et destiné majoritairement à répondre aux besoins de l'une de ces sociétés dont les contrats passés en application du CCP sont des contrats administratifs par détermination de la loi, revêt lui-même un caractère administratif. • T. confl. 13 sept. 2021, [image: images/juge.jpg] Sté Cadres en mission c/ Sté SNCF, no 4224 B : BJCP 2022. 103, concl. Berriat ; Rev. CMP 2021, no 12. Comm. 357, Ubaud-Bergeron. 

30. Marchés passés dans le cadre d'un groupement de commandes constitué entre des acheteurs publics et des acheteurs privés. Dans le cadre d'un groupement de commandes constitué entre des acheteurs publics et des acheteurs privés en vue de passer chacun un ou plusieurs marchés publics 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'art. 3 de l'Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, le juge du référé précontractuel compétent pour connaître de la procédure est le juge administratif, sans préjudice de ceux de ces contrats qui revêtent un caractère de droit privé. • T. confl. 10 janv. 2022, [image: images/juge.jpg] RATP c/ Sté Alstom Transport SA, no 4230 B : BJCP 2022. 103, concl. Berriat ; Rev. CMP 2022, no 3. Comm. 92, Chamard-Heim ; AJDA 2022. 985, note Amilhat [image: images/plume.jpg]. 

31. Contrats internationaux. Aux termes de l'art. 1er du Règl. (UE) no 1215/2012 du 12 déc. 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale : « 1. Le présent règlement s'applique en matière civile et commerciale et quelle que soit la nature de la juridiction. Il ne s'applique notamment ni aux matières fiscales, douanières ou administratives, ni à la responsabilité de l'État pour des actes ou des omissions commis dans l'exercice de la puissance publique (acta jure imperii). (…) ». Et aux termes de son art. 25 : « 1. Si les parties, sans considération de leur domicile, sont convenues d'une juridiction ou de juridictions d'un État membre pour connaître des différends nés ou à naître à l'occasion d'un rapport de droit déterminé, ces juridictions sont compétentes, sauf si la validité de la convention attributive de juridiction est entachée de nullité quant au fond selon le droit de cet État membre. (…) ». Il résulte de la jurisprudence de la CJUE que des litiges opposant une autorité publique à une personne de droit privé peuvent relever du champ d'application du Règl. (UE) no 1215/2012 du 12 déc. 2012, dès lors que l'autorité publique n'agit pas dans l'exercice de la puissance publique. 

A la suite d'un accord conclu avec les États membres de l'UE la mandatant pour conclure, au nom des États membres participant, des accords préalables d'achat avec les fabricants de vaccins en vue de lutter contre la pandémie de covid-19 au sein de l'UE, la Commission européenne a conclu un contrat-cadre avec deux sociétés, sur la base duquel l'État français a signé un bon de commande de vaccins. En signant un tel bon de commande, qui ne comporte pas de clause exorbitante du droit commun à son profit, l'État français n'a pas agi « dans l'exercice de la puissance publique » au sens de la jurisprudence de la CJUE. Dès lors un litige relatif à ce bon de commande relève de la matière civile et commerciale au sens de ce règlement. Par suite, les parties étant convenues de la compétence des tribunaux situés à Bruxelles pour connaître de tout litige en rapport avec ce bon de commande, le juge administratif français n'est pas compétent. • CAA Paris, 27 janv. 2023, [image: images/juge.jpg] Assoc. Bon sens, no 22PA02057 : Rev. CMP 2023, no 4. Comm. 121, note Ubaud-Bergeron.

II. RÉGIME GÉNÉRAL DES CONTRATS ADMINISTRATIFS

A. POUVOIR DE CONTRÔLE

32. Il résulte des principes mêmes de la délégation de service public que le cocontractant du concédant doit lui communiquer toute information utile sur les biens de la délégation ; s'agissant des concessions de distribution d'électricité ou de gaz consenties par les collectivités territoriales, l'art. L. 2224-31 CGCT dispose que : « les collectivités territoriales ou leurs établissements publics de coopération, en tant qu'autorités concédantes de la distribution publique d'électricité et de gaz en application de l'art. 6 de la loi du 15 juin 1906 sur les distributions d'énergie et de l'art. 36 de la loi no 46-628 du 8 avr. 1946 précitée, négocient et concluent les contrats de concession, et exercent le contrôle du bon accomplissement des missions de service public fixées, pour ce qui concerne les autorités concédantes, par les cahiers des charges de ces concessions. / Les autorités concédantes précitées assurent le contrôle des réseaux publics de distribution d'électricité et de gaz. A cette fin, elles désignent un agent du contrôle distinct du gestionnaire du réseau public de distribution. / Chaque organisme de distribution d'électricité et de gaz tient à la disposition de chacune des autorités concédantes précitées dont il dépend les informations d'ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique utiles à l'exercice des compétences de celle-ci, dans les conditions prévues par les dispositions de l'art. 20 de la loi du 10 févr. 2000 relative à la modernisation et au développement du service public de l'électricité et de l'art. 9 de la loi du 3 janv. 2003 relative aux marchés du gaz et de l'électricité et au service public de l'énergie. Il communique chaque année, notamment, la valeur brute, la valeur nette comptable et la valeur de remplacement des ouvrages concédés » ; il résulte de ces dispositions que le concessionnaire est tenu, pour permettre à l'autorité concédante d'exercer son contrôle sur le service public concédé, de lui communiquer, à sa demande, toutes informations utiles, notamment un inventaire précis des ouvrages de la concession, avec la détermination de leur valeur brute, de leur valeur nette comptable et de leur valeur de remplacement. • CE, ass., 21 déc. 2012, [image: images/juge.jpg] Cne de Douai, no 342788 A. 

B. POUVOIR DE MODIFICATION UNILATÉRALE

33. Pouvoir de modification et de résiliation. L'État dispose d'un pouvoir souverain pour modifier, voire résilier, moyennant compensation, un contrat conclu avec des particuliers : ainsi le veulent la prééminence des intérêts supérieurs de l'État sur les obligations contractuelles et la nécessité de sauvegarder l'équilibre du contrat. • CEDH 9 déc. 1994, [image: images/juge.jpg] Raffineries grecques Stran c/ Grèce, no 13427/8. 

34. Pouvoir de modification unilatérale. La personne publique délégante peut demander à son cocontractant d'adapter sa prestation à de nouvelles exigences (en l'espèce au passage de l'éclairage au gaz à l'éclairage électrique). Le principe de mutabilité du service public implique que soit reconnu à l'administration un tel pouvoir de modification unilatérale. • CE 10 janv. 1902, [image: images/juge.jpg] Gaz de Deville-les-Rouen, no 94624 A. 

35. L'administration contractante dispose, en dehors de toute clause contractuelle, d'un pouvoir de modification unilatérale du contrat. Ce pouvoir doit toutefois respecter le droit du cocontractant à l'équilibre financier du contrat, ce qui implique que l'intégralité du préjudice subi par celui-ci du fait de la modification soit indemnisée. • CE 11 mars 1910, [image: images/juge.jpg] Cie générale française des tramways, no 16178 A. 

36. Le pouvoir de modification unilatérale est une des « règles générales applicables aux contrats administratifs ». • CE 2 févr. 1983, [image: images/juge.jpg] Union des transports publics, no 34027 A : RFDA 1984. 45, note Llorens. 

37. Si l'administration n'indemnise pas son cocontractant du surcoût engendré par l'usage de son pouvoir de modification unilatérale, elle commet une faute susceptible de justifier la résiliation du contrat à ses torts. • CE 12 mars 1999, [image: images/juge.jpg] SA Méribel 92, no 176694 A : BJCP 1999. 444, concl. Bergeal. 

38. En vertu des règles générales applicables aux contrats administratifs, la personne publique peut apporter unilatéralement dans l'intérêt général des modifications à ses contrats ; l'autorité organisatrice des transports peut ainsi, en cours de contrat, apporter unilatéralement des modifications à la consistance des services et à leurs modalités d'exploitation, le cocontractant, tenu de respecter ses obligations contractuelles ainsi modifiées, ayant droit au maintien de l'équilibre financier de son contrat ; par suite, en retenant que le refus de la société délégataire d'encaisser le prix des transports à la suite du changement de mode de tarification et de prendre en compte la nouvelle organisation du service fixée par le syndicat intercommunal ne pouvait être qualifié de faute de nature à justifier la résiliation du contrat, dès lors que la société avait respecté ses obligations contractuelles originelles et qu'un avenant au contrat n'avait pas été conclu, la cour a commis une erreur de droit ; par conséquent, le syndicat est fondé à demander l'annulation de l'arrêt attaqué en tant qu'il fait droit aux conclusions la société tendant à ce qu'il l'indemnise des conséquences financières de la résiliation de la convention. • CE 27 oct. 2010, [image: images/juge.jpg] Synd. intercommunal des transports publics de Cannes, Le Cannet, Mandelieu-La Napoule, no 318617 B. 

39. Continuité du service public et modification unilatérale. Dans le cadre d'une concession, les principes de continuité du service public et d'égalité des usagers devant le service public ne s'imposent au concessionnaire que dans les limites de l'objet du contrat et selon les modalités définies par ses stipulations. Dans l'hypothèse où le bénéfice de la prestation est subordonné à l'existence d'une relation contractuelle avec le concessionnaire et au versement d'une rémunération, le concessionnaire n'est pas tenu, sauf stipulations contractuelles contraires, d'assurer sa mission au profit des usagers qui cessent de remplir les conditions pour en bénéficier. Par suite, la continuité du service public et l'égalité des usagers, si elles peuvent constituer un motif d'intérêt général justifiant une modification unilatérale du contrat par l'autorité concédante, dans le respect de son équilibre financier, ne peuvent, en revanche, justifier qu'il soit fait usage des stipulations du traité de concession relatives aux sanctions coercitives applicables au concessionnaire en cas de méconnaissance de ses obligations contractuelles et que, sur ce fondement, celui-ci soit mis en demeure de poursuivre une prestation non prévue par le contrat. • CE 3 mars 2017, [image: images/juge.jpg] Cne de Clichy-sous-Bois, no 398901 B : BJCP 2017. 238, concl. Pellissier ; AJDA 2017. 1286, note Hoepffner [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2017, no 140, note Eckert. 

40. Clause irrégulière. En vertu des règles générales applicables aux contrats administratifs, la personne publique contractante peut unilatéralement apporter des modifications à un tel contrat dans l'intérêt général, son cocontractant étant tenu de respecter les obligations qui lui incombent en vertu du contrat ainsi modifié tout en ayant droit au maintien de l'équilibre financier du contrat. La personne publique peut ainsi, lorsqu'une clause du contrat est affectée d'une irrégularité tenant au caractère illicite de son contenu et à condition qu'elle soit divisible du reste du contrat, y apporter de manière unilatérale les modifications permettant de remédier à cette irrégularité. Si la clause n'est pas divisible du reste du contrat et que l'irrégularité qui entache le contrat est d'une gravité telle que, s'il était saisi, le juge du contrat pourrait en prononcer l'annulation ou la résiliation, la personne publique peut, sous réserve de l'exigence de loyauté des relations contractuelles, résilier unilatéralement le contrat sans qu'il soit besoin qu'elle saisisse au préalable le juge. • CE 8 mars 2023, [image: images/juge.jpg] Synd. intercommunal de la périphérie de Paris pour les énergies et les réseaux de communications, no 464619 B : BJCP 2023. 159, concl. Pichon de Vendeuil ; AJDA 2023. 1393, note Janicot et Lafaix [image: images/plume.jpg] ; RFDA 2023. 485, note Pouyaud [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2023, no 5, note Hoepffner.

C. POUVOIR DE SANCTION

41. Pouvoir de sanction. Toute obligation contractuelle comporte une sanction. A défaut de règles particulière édictées par le contrat, c'est le droit commun, c'est-à-dire la rupture du contrat ou la condamnation à des dommages-intérêts, qui s'applique. • CE 31 mai 1907, Deplanque : Lebon 153. 

D. RÉSILIATION POUR MOTIF D'INTÉRÊT GÉNÉRAL

42. Nota : Pour l'essentiel, la jurisprudence est mentionnée ss. le chap. V du titre IX du livre I de la partie II (pour les marchés publics), et ss. le chap. VI du titre III du livre I de la partie III (pour les concessions).

43. Pouvoir de résiliation unilatérale. L'administration ne peut pas, par une stipulation contractuelle, renoncer à son pouvoir de résiliation unilatérale. • CE 6 mai 1985, Assoc. Eurolat Crédit Foncier de France : Lebon 141 ; RFDA 1986. 21, concl. Genevois. 

44. Résiliation pour motif d'intérêt général. Il appartient à l'autorité concédante, en vertu des règles générales applicables aux contrats administratifs, et sous réserve des droits à indemnisation du concessionnaire, de mettre fin avant son terme à un contrat de concession, dès lors qu'il existe des motifs d'intérêt général justifiant, à la date à laquelle elle prend sa décision, que l'exploitation du service concédé soit abandonnée ou établie sur des bases nouvelles. Elle peut user de cette faculté alors même qu'aucune disposition législative ou réglementaire, non plus qu'aucune stipulation contractuelle, n'en a organisé l'exercice. En l'espèce, la cession de 74 % des actions de la société concessionnaire autorisait la commune concédante, à cause des risques de conflits d'intérêts qu'elle entraînait, à regarder son cocontractant comme ne présentant plus les garanties au vu desquelles la concession lui avait été attribuée et, pour ce motif d'intérêt général, à prononcer la résiliation de cette concession. • CE 31 juill. 1996, [image: images/juge.jpg] Sté des téléphériques du massif du Mont-Blanc, no 126594 A. 

45. Résiliation unilatérale d'un contrat entaché d'une irrégularité d'une particulière gravité. En vertu des règles générales applicables aux contrats administratifs, la personne publique cocontractante peut toujours, pour un motif d'intérêt général, résilier unilatéralement un tel contrat, sous réserve des droits à indemnité de son cocontractant. Dans le cas particulier d'un contrat entaché d'une irrégularité d'une gravité telle que, s'il était saisi, le juge du contrat pourrait en prononcer l'annulation ou la résiliation, la personne publique peut, sous réserve de l'exigence de loyauté des relations contractuelles, résilier unilatéralement le contrat sans qu'il soit besoin qu'elle saisisse au préalable le juge. Après une telle résiliation unilatéralement décidée pour ce motif par la personne publique, le cocontractant peut prétendre, sur un terrain quasi contractuel, pour la période postérieure à la date d'effet de la résiliation, au remboursement de celles de ses dépenses qui ont été utiles à la collectivité envers laquelle il s'était engagé. Si l'irrégularité du contrat résulte d'une faute de l'administration, le cocontractant peut, en outre, sous réserve du partage de responsabilités découlant le cas échéant de ses propres fautes, prétendre à la réparation du dommage imputable à la faute de l'administration. Saisi d'une demande d'indemnité sur ce second fondement, il appartient au juge d'apprécier si le préjudice allégué présente un caractère certain et s'il existe un lien de causalité direct entre la faute de l'administration et le préjudice. • CE 10 juill. 2020, [image: images/juge.jpg] Sté Comptoir Négoce Équipements, no 430864 A : BJCP 2020. 320, concl. Pellissier ; Dr. adm. 2020. 40, note Brenet ; Rev. CMP 2020. 257, note Rees. 

46. Possibilité pour une personne publique d'écarter elle-même une clause qu'elle estime « nulle et non écrite » : pour l'avenir, existence ; pour le passé, absence. Conséquence : obligation d'en contester la validité devant le juge. Décision d'un centre hospitalier ayant indiqué à un médecin qu'une clause de la convention par laquelle il a été recruté, prévoyant la perception d'une redevance sur les actes réalisés au titre de son activité libérale au sein de l'établissement, devait être regardée comme « nulle et non écrite ». Le centre hospitalier estimant s'être ainsi mis en mesure de rechercher, sur le fondement de l'enrichissement sans cause, le remboursement de la part non versée de la redevance qui lui était due au titre de l'exercice irrégulier d'une activité libérale. Cette décision ne pouvait s'appliquer qu'à l'exercice par le médecin d'une activité libérale au sein du centre hospitalier pour l'avenir. 

Elle n'a pu entraîner la disparition rétroactive de la clause de la convention conclue entre les parties, fût-elle illicite, une personne publique partie à un contrat administratif ne pouvant d'elle-même qu'en prononcer la résiliation et devant saisir le juge d'un recours de plein contentieux contestant la validité de ce contrat pour en demander le cas échéant l'annulation. • CE 13 juin 2022, [image: images/juge.jpg] CH d'Ajaccio, no 453769 : Rev. CMP 2022. Comm. 280, note Dietenhoeffer. 

47. V. note 40 [image: images/picto.svg], supra.

E. IMPRÉVISION/FORCE MAJEURE

48. Un événement imprévisible, extérieur aux parties, bouleversant l'économie du contrat peut conduire le juge à accorder au cocontractant une indemnité d'imprévision. Cette indemnité d'imprévision ne couvre pas toutes les pertes du cocontractant, mais seulement une partie – importante – de celles-ci. La situation d'imprévision est nécessairement une situation provisoire : le contrat doit pouvoir être exécuté aux conditions initiales une fois passé le moment critique. S'il est impossible de revenir à ces conditions, l'imprévision se transforme en force majeure. • CE 30 mars 1916, [image: images/juge.jpg] Cie générale d'éclairage de Bordeaux, no 59928 A.

49. Imprévision et CCP. • CE avis, 15 sept. 2022, [image: images/juge.jpg] no 405540 : pts 16 à 28.

50. Une indemnité d'imprévision suppose un déficit d'exploitation qui soit la conséquence directe d'un évènement imprévisible, indépendant de l'action du cocontractant de l'administration, et ayant entraîné un bouleversement de l'économie du contrat. 

Le concessionnaire est alors en droit de réclamer au concédant une indemnité représentant la part de la charge extracontractuelle que l'interprétation raisonnable du contrat permet de lui faire supporter. Cette indemnité est calculée en tenant compte, le cas échéant, des autres facteurs qui ont contribué au bouleversement de l'économie du contrat, l'indemnité d'imprévision ne pouvant venir qu'en compensation de la part de déficit liée aux circonstances imprévisibles. 

La société chargée de la gestion d'un service de desserte maritime réclamait une indemnité d'imprévision. La cour administrative d'appel relève que la diminution du fret de 16 % par rapport aux prévisions de trafic réalisées lors de l'élaboration du contrat n'est pas principalement à l'origine des déficits d'exploitation dont la société requérante faisait état, lesquels devaient être regardés comme étant largement la conséquence de l'état de fragilité financière initiale de la société, qui n'était ni imprévisible ni extérieur à l'action du cocontractant, et des conditions dans lesquelles avaient été définis les termes de la délégation, qui n'étaient pas davantage imprévisibles. 

Dès lors que la part du déficit d'exploitation qui était directement imputable à des circonstances imprévisibles et extérieures ne suffisait pas à caractériser un bouleversement de l'économie du contrat, la cour n'a pas commis d'erreur de droit en en déduisant que la société n'était pas fondée à solliciter le versement d'une indemnité d'imprévision. • CE 21 oct. 2019, [image: images/juge.jpg] Sté Alliance, no 419155 B : BJCP 2020. 53, concl. Pellissier ; Rev. CMP 2020, no 13, note Eckert ; AJDA 2020. 796, note Dubreuil [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 2020. 11, note de Fournoux. 

51. Si des circonstances imprévisibles ont eu pour effet de bouleverser le contrat et que les conditions économiques nouvelles ont créé une situation définitive qui ne permet plus au concessionnaire d'équilibrer ses dépenses avec les ressources dont il dispose, la situation nouvelle ainsi créée constitue un cas de force majeure et autorise à ce titre le concessionnaire, comme d'ailleurs le concédant, à défaut d'accord amiable sur une orientation nouvelle à donner à l'exploitation, à demander au juge la résiliation de la concession, avec indemnité s'il y a lieu. En l'espèce, la force majeure résultait d'une pollution du site de captage des eaux, ayant contraint le concessionnaire du service de distribution d'eau à s'approvisionner ailleurs, pour un coût nettement supérieur. La commune ayant refusé de réviser la tarification de l'eau distribuée sur son territoire, le concessionnaire pouvait demander la résiliation du contrat. • CE 14 juin 2000, [image: images/juge.jpg] Staffelfelden, no 184722 A : CJEG 2000. 435, concl. Bergeal. 

52. Si la hausse survenue sur le marché international du fuel-oil domestique était de nature, en l'absence d'une augmentation du tarif officiel servant de base à la détermination du prix contractuel, à rendre plus onéreuse l'exécution du marché (de fourniture de fuel-oil), cette circonstance ne constituait pas un cas de force majeure mettant la société dans l'impossibilité d'effectuer les fournitures prévues au contrat ; étant par ailleurs indépendante du fait de l'administration partie au contrat, elle aurait seulement autorisé la société, si elle avait continué à remplir ses obligations contractuelles, à présenter, le cas échéant, une demande d'indemnité fondée sur l'existence d'un fait imprévisible ayant provoqué un déficit d'exploitation de nature à entraîner un bouleversement de l'économie du contrat ; la personne publique n'avait, en revanche, aucune obligation de conclure avec la société un nouveau marché comportant des prix plus élevés que ceux du marché initial et, en présence de la défection de son fournisseur, était en droit de passer, comme elle l'a fait, un marché de substitution avec un autre fournisseur. • CE, sect., 5 nov. 1982, [image: images/juge.jpg] Sté Propétrol, no 19413 A.  

53. Le juge peut accorder une indemnité d'imprévision après l'expiration du contrat. • CE, sect., 12 mars 1976, [image: images/juge.jpg] Dpt des Hautes-Pyrénées c/ Sté Sofilia, no 91471 A : AJDA 1976. 552, concl. Labetoulle. [image: images/losange.jpg] La résiliation du contrat ne fait pas obstacle, par elle-même, au versement d'une indemnité d'imprévision. • CE 10 févr. 2010, [image: images/juge.jpg] Sté Prest'Action, no 301116.  

54. Par convention conclue le 16 nov. 2004, la commune de Lamalou-les-Bains a confié à la société Casino de Lamalou-les-Bains la délégation du service public d'exploitation du casino municipal pour une durée de quinze ans ; par lettre du 1er déc. 2010, la société requérante a présenté à la commune une demande indemnitaire pour la somme de 565 948 €, correspondant à son déficit d'exploitation depuis 2007, celle-ci estimant être victime d'un bouleversement imprévisible du contrat dont l'exécution lui avait été confiée.

La société Casino de Lamalou-les-Bains s'est trouvée dans une situation financière difficile depuis l'année 2007, qui s'est traduite par des déficits de 2 175 € en 2007 pour un chiffre d'affaires de 1 639 230 €, de 351 699 € en 2008 pour un chiffre d'affaires de 1 360 195 €, de 209 888 € en 2009 pour un chiffre d'affaires de 1 254 477 €, de 229 872 euros en 2010 pour un chiffre d'affaires de 1 130 374 €, de 274 941 € en 2011 pour un chiffre d'affaires de 1 108 412 € ; la société soutient que cette baisse de chiffre d' affaires résulte de la crise économique survenue à partir de cette année et de la généralisation de l'interdiction de fumer dans les lieux accueillant du public entrée en vigueur à compter du 1er janv. 2008 ; selon la commune, ces baisses du chiffre d'affaires résultent notamment du développement des jeux en ligne et de l'accroissement du contrôle du blanchiment ainsi que d'erreurs commises par la société requérante dans la gestion de son établissement.

La crise économique survenue en 2008 était imprévisible lors de la conclusion du contrat et elle est extérieure aux parties ; toutefois, tel n'est pas le cas du développement des jeux en ligne, de l'accroissement du contrôle du blanchiment et de l'interdiction de fumer dans les lieux publics, qui n'étaient pas imprévisibles pour un acteur économique raisonnablement attentif à son environnement professionnel ; ainsi il ne résulte pas de l'instruction que le bouleversement de l'économie du contrat résulterait directement et de manière certaine de causes qui seraient extérieures aux parties, et auraient été imprévisibles lors de la conclusion du contrat ; dès lors, la société Casino de Lamalou-les-Bains n'est pas fondée à se plaindre de ce que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Montpellier a rejeté sa demande. • CAA Marseille, 24 févr. 2014, [image: images/juge.jpg] Sté Casino de Lamalou-les-Bains c/ Cne de Lamalou-les-Bains, no 12MA00109. 

F. EXCEPTION D'INEXÉCUTION

55. Possibilité d'une clause prévoyant la résiliation du contrat par son titulaire. Le cocontractant lié à une personne publique par un contrat administratif est tenu d'en assurer l'exécution, sauf en cas de force majeure, et ne peut notamment pas se prévaloir des manquements ou défaillances de l'administration pour se soustraire à ses propres obligations contractuelles ou prendre l'initiative de résilier unilatéralement le contrat ; il est toutefois loisible aux parties de prévoir, dans un contrat qui n'a pas pour objet l'exécution même du service public, les conditions auxquelles le cocontractant de la personne publique peut résilier le contrat en cas de méconnaissance par cette dernière de ses obligations contractuelles ; cependant, le cocontractant ne peut procéder à la résiliation sans avoir mis à même, au préalable, la personne publique de s'opposer à la rupture des relations contractuelles pour un motif d'intérêt général, tiré notamment des exigences du service public ; lorsqu'un motif d'intérêt général lui est opposé, le cocontractant doit poursuivre l'exécution du contrat ; un manquement de sa part à cette obligation est de nature à entraîner la résiliation du contrat à ses torts exclusifs ; il est toutefois loisible au cocontractant de contester devant le juge le motif d'intérêt général qui lui est opposé afin d'obtenir la résiliation du contrat. • CE 8 oct. 2014, [image: images/juge.jpg] Sté Grenke Location, no 370644. 
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Art. L. 1100-1 Ne sont pas soumis au présent code, outre les contrats de travail, les contrats ou conventions ayant pour objet :

1o Des transferts de compétences ou de responsabilités entre acheteurs ou entre autorités concédantes en vue de l'exercice de missions d'intérêt général sans rémunération de prestations contractuelles ;

2o Les subventions définies à l'article 9-1 de la loi no 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations ;

3o L'occupation domaniale. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 7 [image: images/picto.svg] ; Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016, art. 7 [image: images/picto.svg].]


COMMENTAIRE

Comme on l'a vu dans le titre préliminaire, l'article L. 2 définit les contrats de la commande publique – et, donc, le champ d'application du code – en se référant au critère essentiel de la réponse, à titre onéreux, à un besoin de l'autorité contractante. 

L'article L. 1100-1 mentionne des contrats qui n'ont pas un tel objet et qui, par suite, ne relèvent pas du code. 

Comme toujours quand sont en cause des frontières, l'hésitation est parfois permise : ainsi, par exemple, il n'est pas toujours facile de déterminer si un contrat est un simple contrat de subventionnement ou s'il doit être regardé comme répondant au besoin de l'autorité contractante et doit être, à ce titre, requalifié en marché public. De même la frontière n'est pas toujours facile à dessiner entre concessions domaniales et concessions de service public, a fortiori entre concessions domaniales et concessions de services (V. jurisprudence infra). 

[image: images/fincomm.jpg]



I. CONTRATS DE TRAVAIL

1. Contrats d'emploi. La conclusion de contrats d'emploi constitue un moyen pour les pouvoirs publics des États membres de fournir eux-mêmes des services et, de ce fait, est exclue des obligations relatives à la passation de marchés publics visées par ladite directive.

La notion de « contrats d'emploi », au sens de l'art. 10, sous g), de la Dir. 2014/24/UE, vise tous les contrats en vertu desquels un pouvoir public embauche des personnes physiques afin de fournir lui-même des services et qui donnent lieu à une relation de travail par laquelle ces personnes accomplissent pendant un certain temps, en faveur de ce pouvoir public et sous la direction de celui-ci, des prestations en contrepartie desquelles elles touchent une rémunération. • CJUE 25 oct. 2018, [image: images/juge.jpg] Anodiki services EPE, no C-260/17 : Rev. CMP 2019, no 5, note Zimmer. 

II. TRANSFERTS DE COMPÉTENCES

2. L'art. 1er, § 2, ss. a), de la Dir. 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, doit être interprété en ce sens que ne constitue pas un marché public un accord passé entre deux collectivités territoriales, tel celui en cause au principal, sur la base duquel celles-ci adoptent un règlement statutaire portant création d'un syndicat de collectivités, personne morale de droit public, et transférant à cette nouvelle entité publique certaines compétences dont ces collectivités étaient investies jusqu'alors et qui sont désormais propres à ce syndicat de collectivités. Toutefois, un tel transfert de compétences concernant l'accomplissement de missions publiques n'existe que s'il porte, à la fois, sur les responsabilités liées à la compétence transférée et sur les pouvoirs qui sont le corollaire de celle-ci, de sorte que l'autorité publique nouvellement compétente dispose d'une autonomie décisionnelle et financière, ce qu'il appartient à la juridiction de renvoi de vérifier. • CJUE 21 déc. 2016, [image: images/juge.jpg] Remondis GmbH c/ Region Hannover, no C-51/15 : Rev. CMP 2017, no 36, note Eckert. 

3. L'art. 1er, § 2, ss. a), de la Dir. 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, doit être interprété en ce sens qu'un accord, aux termes duquel les communes parties à cet accord confient à l'une d'elles la responsabilité de l'organisation de services au profit de ces communes, est exclu du champ d'application de cette directive au motif qu'il constitue un transfert de compétences, au sens de l'art. 4, § 2, TUE, tel qu'interprété dans l'arrêt du 21 déc. 2016, Remondis. • CJUE 18 juin 2020, [image: images/juge.jpg] Porin kapunki, no C-328/19 : Rev. CMP 2020. 252, note Hoepffner. [image: images/losange.jpg] V. art. L. 5111-1 [image: images/picto.svg] et L. 5111-1-1 [image: images/picto.svg] CGCT, infra. 

4. L'art. 12, § 4, de la Dir. 2014/24/UE du Parlement et du Conseil du 24 févr. 2014, sur la passation des marchés publics, doit être interprété en ce sens qu'une coopération entre pouvoirs adjudicateurs peut être exclue du champ d'application des règles de passation des marchés publics prévues par cette Dir. lorsque ladite coopération porte sur des activités accessoires aux services publics qui doivent être fournis, même à titre individuel, par chaque membre de cette coopération, pour autant que ces activités accessoires contribuent à la réalisation effective desdits services publics. L'art. 12, § 4, de la Dir. 2014/24/UE préc., lu en combinaison avec le considérant 33, al. 2, et l'art. 18, § 1, de cette Dir., doit être interprété en ce sens qu'une coopération entre des pouvoirs adjudicateurs ne doit pas avoir pour effet, conformément au principe d'égalité de traitement, de placer une entreprise privée dans une situation privilégiée par rapport à ses concurrents. • CJUE 28 mai 2020, [image: images/juge.jpg] ISE, no C-796/18 : Rev. CMP 2020. 219, note Ubaud-Bergeron. 

III. SUBVENTIONS

5. Lorsqu'une région décide, dans le cadre de ses compétences et après avoir défini ses propres besoins, de faire réaliser des prestations de formation afin de contribuer à la mise en œuvre du plan régional de formation professionnelle des jeunes qu'elle a arrêté, les conventions qu'elle signe avec une société de formation, qui ont pour objet de confier à cette dernière une partie des prestations de formation, constituent des marchés publics, et les « aides financières » prévues par les conventions, qui prennent en compte l'intégralité des frais exposés par la société pour organiser les formations ainsi que la rémunération des stagiaires, ne constituent pas des subventions, mais la contrepartie des prestations de service exécutées par la société. • CE 26 mars 2008, [image: images/juge.jpg] Région La Réunion, no 284412 A : Rev. CMP 2008, no 90, obs. Eckert ; AJDA 2008. 1152, note Dreyfus [image: images/plume.jpg]. 

6. La région, dans le cadre de ses compétences, a adopté le plan régional de développement des formations, avant de décider, par une nouvelle délibération, la mise en place du service public de la formation professionnelle en Limousin, puis par la délibération en litige, la mise en place à compter du 1er janv. 2009 d'un dispositif permanent de formation et l'attribution de « subventions aux opérateurs mettant en œuvre le dispositif » ; les conventions signées entre la région et différents organismes de formation engagent ces derniers à proposer une offre de formation ; l'art. 3 indique que l'organisme gestionnaire établit tous les mois un état de fréquentation des stagiaires, l'art. 4 indiquant que la région apporte au cocontractant une aide prévisionnelle dont le montant maximal est fixé dans chaque convention ; l'art. 5 prévoit les modalités de paiement par la région, assuré sur présentation des justificatifs, des dépenses de personnel engagées (enseignants et autres) ; cet article prévoit que l'« aide prévisionnelle financière » est versée si les dépenses prévisionnelles sont réalisées, ou proratisée si elles ne sont qu'en partie réalisées alors que le montant de l'aide prévisionnelle ne peut jamais être dépassé ; nonobstant la circonstance, au demeurant non établie par les pièces du dossier, que les « aides financières » prévues par les conventions ne prendraient pas en compte l'intégralité des frais exposés par les organismes de formation, dont la couverture pourrait être assurée par d'autres ressources pour organiser ces formations, les contributions financières devant être versées par la région en application des conventions doivent être regardées comme se trouvant être la contrepartie du service rendu par ces organismes pour l'exécution de ces contrats ; dès lors, les sommes en cause, quelle que soit la dénomination qui leur a été donnée, doivent être regardées non comme des subventions mais comme la rémunération d'une prestation effectuée pour le compte de la région relevant des règles fixées par le C. marchés. • CAA Bordeaux, 21 juin 2011, [image: images/juge.jpg] Région Limousin, no 10BX01717. 

7. En vertu des dispositions du I de l'art. 1er C. marchés, les contrats conclus à titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs et des opérateurs économiques publics ou privés pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services sont des marchés publics soumis aux dispositions de ce code ; il ressort des pièces du dossier que la convention litigieuse, signée sans procédure de publicité et mise en concurrence, a été conclue à l'initiative de la commune, en vue de confier à un professionnel du spectacle des prestations d'exploitation de la billetterie et de promotion d'un festival ; elle prévoit ainsi la fourniture d'un service à la commune pour répondre à ses besoins, moyennant un prix tenant en l'abandon des recettes du festival et au versement d'une somme annuelle de 495 000 € ; dès lors, la convention litigieuse doit être regardée comme constitutive d'un marché public de services.

La commune requérante ne peut utilement se prévaloir, d'une part, de ce que les sommes versées à la société étaient appelées « subventions » et, d'autre part, de ce que les personnes publiques peuvent accorder des subventions aux entreprises de spectacles vivants en application des dispositions de l'art. 1-2 de l'Ord. du 13 oct. 1945 relative aux spectacles, lesquelles ne permettent pas de déroger, en tout état de cause, aux règles de publicité et de mise en concurrence prévues par le C. marchés ; il résulte de ce qui précède que la commune ne pouvait conclure la convention litigieuse sans procéder aux mesures de publicité et de mise en concurrence applicables aux marchés publics de services. • CE 23 mai 2011, [image: images/juge.jpg] Cne de Six-Fours-Les-Plages, no 342520 A : BJCP 2011. 258, concl. Boulouis ; AJDA 2011. 1515, note Dreyfus [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2011, no 195, note Eckert. 

8. Une convention conclue à l'initiative de l'État par laquelle un GAEC s'engage à faire pâturer des troupeaux dans une zone déterminée pour lutter contre les risques d'incendies de forêt, en contrepartie d'aides financières, est un marché de prestations de services et non un contrat de subvention. • CAA Marseille, 1er mars 2004, [image: images/juge.jpg] GAEC « L'Aurier », no 99MA02079 : BJCP 2005. 16, concl. Louis, 

9. Un département peut accorder une subvention à une régie départementale de travaux pour l'acquisition de matériels et pour l'exécution de travaux, sous maîtrise d'ouvrage de la régie, sans avoir à passer un marché public. • CAA Bordeaux, 22 mai 2007, [image: images/juge.jpg] Synd. industriel des carriers de La Réunion, no 05BX01003 : Rev. CMP 2007, no 208, note Pietri. 

10. Les avances sur subventions, dont le versement aux associations Pint'jes, Cô Nitots et Zôtches a été décidé par les délibérations en litige, ont pour objet, comme les sept autres avances allouées le même jour à d'autres associations, de couvrir une partie des dépenses de fonctionnement que ces associations sont susceptibles d'engager au début de l'année 2011 et avant le vote du budget primitif de la commune arrêtant le montant annuel de ces subventions ; la commune de Grande-Synthe, qui a renoncé à assumer directement les dépenses non obligatoires de gardiennage et de sécurité incendie exposées à l'occasion des événements organisés par les associations précitées, a décidé de leur verser des avances afin de couvrir les dépenses en cause ; il est constant que l'objet social de ces associations consiste en l'organisation de manifestations festives et qu'ainsi, la commune de Grande-Synthe ne bénéficie, en contrepartie du versement de ces avances, d'aucun service de gardiennage ou de sécurité incendie pour ses besoins propres ; le versement de ces avances ne peut, dès lors, être regardé comme la rémunération d'une prestation et ne saurait, par conséquent, être qualifié de marché public. • CAA Douai, 10 mai 2016, [image: images/juge.jpg] Cne de Grande-Synthe, no 14DA00792 : Rev. CMP 2016, no 170, note Ubaud-Bergeron. 

11. La convention dite de participation conclue entre la commune et la SEM 92 précise les modalités de versement de la participation due par toute collectivité territoriale ayant concédé l'aménagement et le renouvellement urbain d'une zone située sur son territoire à la construction des équipements publics excédant les besoins des futurs habitants et usagers de ladite zone en application des dispositions du code de l'urbanisme ; cette convention ne porte ni sur l'exécution des travaux, ni sur la livraison de fournitures, ni sur la prestation de services ; ainsi, la convention dite de participation ne peut être regardée comme constituant un marché public au regard de la Dir. 2004/18/CE ou du code des marchés publics ; par suite, le moyen tiré de ce qu'elle est intervenue en méconnaissance des règles de publicité et de mise en concurrence applicables aux marchés publics ne peut être utilement soulevé. • CAA Versailles, 1er déc. 2016, [image: images/juge.jpg] Cts Ait Dahmane et SARL Le Viking, no 15VE02822 : Rev. CMP 2017, no 37, note Eckert. 

12. Contrat de subvention. Recours pour excès de pouvoir. Une décision qui a pour objet l'attribution d'une subvention constitue un acte unilatéral qui crée des droits au profit de son bénéficiaire ; de tels droits ne sont ainsi créés que dans la mesure où le bénéficiaire de la subvention respecte les conditions mises à son octroi, que ces conditions découlent des normes qui la régissent, qu'elles aient été fixées par la personne publique dans sa décision d'octroi, qu'elles aient fait l'objet d'une convention signée avec le bénéficiaire, ou encore qu'elles découlent implicitement mais nécessairement de l'objet même de la subvention.

Indépendamment des actions indemnitaires qui peuvent être engagées contre la personne publique, les recours relatifs à une subvention, qu'ils aient en particulier pour objet la décision même de l'octroyer, quelle qu'en soit la forme, les conditions mises à son octroi par cette décision ou par la convention conclue en application des dispositions précitées de la loi du 12 avril 2000, ou encore les décisions de la personne publique auxquelles elle est susceptible de donner lieu, notamment les décisions par lesquelles la personne publique modifie le montant ou les conditions d'octroi de la subvention, cesse de la verser ou demande le remboursement des sommes déjà versées, ne peuvent être portés que devant le juge de l'excès de pouvoir, par le bénéficiaire de la subvention ou par des tiers qui disposent d'un intérêt leur donnant qualité à agir. Un tel recours pour excès de pouvoir peut être assorti d'une demande de suspension de la décision litigieuse, présentée sur le fondement de l'art. L. 521-1 CJA. • CE, avis, 29 mai 2019, [image: images/juge.jpg] Sté Royal Cinéma. M. Romanello, no 428040 A : BJCP 2019. 350, concl. Cortot-Boucher ; Rev. CMP 2019, no 284, note Hoepffner. 

IV. OCCUPATION DOMANIALE

13. Concession de services/autorisation domaniale. Les concessions portent non pas sur une prestation de services déterminée par l'entité adjudicatrice, mais sur l'autorisation d'exercer une activité économique dans une zone domaniale. Il en découle que les concessions en cause au principal ne relèvent pas de la catégorie des concessions de services (V., par analogie, CJUE 14 nov. 2013, Belgacom, no C-221/12, EU, pts 26 à 28). • CJUE 14 juill. 2016, [image: images/juge.jpg] Promoimpresa Srl, Mario Melis et a. c/ Consorzio dei comuni della sponda bresciana del lago di Garda et del lago di Idro, no C-458/14. 

14. DSP et occupation domaniale. Un décret fixant les droits et obligations d'un occupant domanial – une société de transport pétrolier par pipeline – imposant notamment que le domaine soit maintenu dans un état permettant l'approvisionnement en temps de crise des forces armées, ne procède pas à la délégation de la gestion d'un service public de transport de produits pétroliers. • CE 13 juin 1997, [image: images/juge.jpg] Sté des transports pétroliers par pipelines, no 167907 A. 

15. N'est pas une convention de délégation de service public mais une simple concession domaniale, un contrat autorisant une société à occuper le domaine public pour y exploiter un restaurant. • CE 12 mars 1999, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, Sté l'Orée du Bois, no 186085 B : Dr. adm. 1999, no 127 ; AJDA 1999. 439, note Raunet et Rousset [image: images/plume.jpg] ; BJCP 1999. 433, concl. Bergeal. 

16. Une convention autorisant l'occupation du domaine public par une société qui est en outre chargée, sous le contrôle de la collectivité publique, de gérer la dépendance du domaine public dans le cadre d'une mission d'intérêt général d'animation culturelle et d'accueil d'activités artistiques et artisanales en ayant la faculté d'user des prérogatives nécessaires à la gestion du domaine public constitue une concession de service public. • CE 11 déc. 2000, [image: images/juge.jpg] Mme Agofroy, no 202971 A : RFDA 2001. 1277, concl. Austry [image: images/plume.jpg]. 

17. Une concession d'outillage public portuaire est une convention d'occupation du domaine mais également, en raison de son objet, une convention de délégation de service public. En l'espèce, le concessionnaire était chargé de l'exploitation d'une fosse d'élévateurs de bateaux. • CE 20 déc. 2000, [image: images/juge.jpg] CCI Var, no 217639 : Dr. adm. 2001, no 161. 

18. Un contrat ayant pour objet l'aménagement d'une terrasse sur un hangar portuaire et l'installation de commerces et de parkings souterrains à proximité, sur le domaine public portuaire, est une simple concession domaniale, sans délégation de service public, même s'il participe à la valorisation touristique du terminal portuaire. • CE 10 mars 2006, [image: images/juge.jpg] Sté Unibail, no 284802 : Rev. CMP 2006, no 151, note Eckert. 

19. En premier lieu, aux termes de l'art. 2.9.3 de la convention du 11 août 2004 : « L'occupant réserve, à titre exclusif ou pour un usage partagé ou pour un usage temporaire selon les biens concernés à l'équipe professionnelle de rugby du Stade français-CASG Paris, pour les besoins de ses entraînements et de ses matchs nationaux et internationaux, l'utilisation du terrain de rugby, des tribunes et de certaines dépendances, installations et équipements dont la liste et les localisations sont précisées en annexe au présent contrat. Les modalités d'utilisation de ces biens sont précisées dans une convention conclue entre l'occupant et la société anonyme sportive professionnelle Stade français-CASG Paris. Cette convention définit les droits et les obligations respectifs des parties de manière à assurer une coexistence harmonieuse, notamment dans l'usage des biens réservés, entre l'occupant et l'utilisateur de ces biens. Cette convention est jointe en annexe au présent contrat (annexe 7). Toute modification de cette convention pourra être apportée librement par les parties à cette convention, par voie d'avenant et devra être portée à la connaissance de la mairie de Paris » ; la seule présence d'un club de rugby professionnel sans autres contraintes que celles découlant de la mise à disposition des équipements sportifs ne caractérise pas à elle seule une mission de service public ; la cour ne pouvait déduire la volonté de la ville d'organiser un service public des stipulations de la convention conclue le 2 juill. 2004, qui a pris en compte la présence de l'équipe professionnelle de rugby du Stade français-CASG Paris par la mise à la disposition exclusive à cette équipe, de façon permanente ou temporaire, de certains locaux et équipements nécessaires au sport de haut niveau.

En deuxième lieu, la cour a elle-même relevé que la convention signée le 11 août 2004 ne reprenait pas une clause insérée dans la convention signée en 1990 et selon laquelle le CASG s'engageait à mettre à la disposition de la direction de la jeunesse et des sports de la ville et sous sa responsabilité les installations sportives du stade Jean-Bouin pendant la période scolaire à l'exception des jours de congés scolaires ; la cour a aussi estimé que l'annexe 3 à la convention du 2 juill. 2004 relative au tableau de répartition horaire de l'utilisation des équipements traduisait la réalité du maintien de l'obligation de mise à disposition d'installations au profit du public scolaire, qui existait dans la convention signée en 1990 ; cependant, dès lors qu'il ressort de ses termes mêmes que cette annexe s'est bornée à constater la répartition hebdomadaire des créneaux d'utilisation du stade Jean-Bouin et de la piste d'athlétisme par l'équipe professionnelle de rugby du Stade français et le public scolaire, la cour ne pouvait, pour qualifier le contrat, en déduire que cette obligation avait été maintenue par le biais de la convention du 2 juill. 2004 conclue entre l'association et le Stade français-CASG Paris.

En troisième lieu, la cour a relevé que le titre III de la convention du 11 août 2004 prévoyait un programme de modernisation (création de courts enterrés, rénovation du gymnase, amélioration de la sécurité de l'enceinte sportive…) pour un montant d'investissement prévisionnel fixé, à l'annexe 6, à 10 millions d'euros environ sur 20 ans ; cependant et d'une part, qu'aux termes du titre III de la convention : « L'occupant envisage de réaliser pour ses besoins propres et à ses frais un programme de réalisation d'investissements (…) sur les biens qu'il occupe et dont il a l'usage au titre du présent contrat, selon le programme indicatif figurant à l'annexe 6 du présent contrat. (…) » ; à ce titre, les art. 3.1, 3.2 et 3.3 prévoient respectivement que le coût des investissements est à la charge de l'occupant si celui-ci décide de les réaliser, qu'avant toute réalisation d'investissements, l'occupant devra en transmettre le dossier à la mairie de Paris pour avis préalable et que les investissements seront exécutés sous la surveillance des services compétents de l'administration municipale (direction chargée des sports) et sous la seule responsabilité de l'occupant, qui doit tenir la mairie de Paris informée de l'état d'avancement de la réalisation des investissements ; les stipulations du préambule du titre III et de l'annexe 6 de la convention du 11 août 2004, relatives au programme indicatif d'investissements envisagé par l'association Jean-Bouin sur les sites concédés pour ses besoins propres et à ses frais, lui laissaient toute latitude en ce qui concerne la nature et la programmation des investissements au regard de l'état des dépendances domaniales concédées et répondaient au besoin de conservation de ces dépendances, notamment du site du stade Jean-Bouin ; d'autre part, qu'aux termes de l'art. 4.1 de la convention : « En contrepartie de la mise à disposition des biens concédés décrits dans le présent contrat, l'occupant s'acquittera d'une redevance » ; que, si cette redevance comprenait une part fixe annuelle de 50 000 euros actualisée chaque année, elle était constituée également à compter du 1er janv. 2008 d'une part variable assise sur une partie du chiffre d'affaires réalisé par l'occupant ; que cette redevance a été déterminée conformément aux modalités de calcul des redevances d'occupation domaniale ; la cour ne pouvait ainsi déduire des éléments qu'elle a relevés qu'eu égard au montant des investissements la ville faisait peser sur son cocontractant une obligation de service public et qu'en raison de son faible montant la redevance d'occupation domaniale versée par l'association était la contrepartie d'une telle obligation.

En quatrième lieu, la cour a mentionné les stipulations de l'art. 4.2 de la convention du 11 août 2004 selon lesquelles : « En outre, en cas de déséquilibre financier des comptes d'exploitation de l'occupant, les parties conviennent de se rencontrer afin d'étudier les mesures propres à assurer la pérennité de l'association Jean-Bouin-CASG, la continuité des activités sportives et la préservation des biens concédés » ; elle en a déduit que cette clause confortait son analyse selon laquelle la ville n'avait pas eu pour seul objectif de rentabiliser ou valoriser son patrimoine ou d'en assurer la sauvegarde moyennant une redevance versée par l'occupant en contrepartie de son exploitation libre et privée mais avait voulu confier à celui-ci la gestion sous son « pilotage » d'un grand complexe sportif ; cependant, ces stipulations visent à garantir la meilleure utilisation du domaine tout en restant compatible avec son objet relatif à l'accueil d'activités sportives ; elles ne caractérisent pas ainsi un droit de regard de la personne publique sur l'activité exercée par l'association et ne révèlent pas davantage l'organisation par cette personne publique d'une mission de service public.

En cinquième lieu, si le juge peut prendre en compte des éléments extérieurs au contrat et de nature à éclairer la commune intention des parties, ces éléments ne doivent pas être dépourvus de toute pertinence pour apprécier cette commune intention ; dès lors et d'une part, la cour ne pouvait, sans erreur de droit, se fonder sur la lettre adressée par le maire de Paris au président de l'association Paris-Jean-Bouin par laquelle, à la suite d'un différend entre l'occupant et le Stade français, il s'est borné à charger les services de la ville d'élaborer une convention de bon usage afin de préciser les obligations respectives des parties pour la suite de la saison sportive qui a pris fin avant la conclusion de la convention ; d'autre part, la cour ne pouvait prendre en compte les conventions annuelles d'objectifs conclues, en application de la L. du 16 juill. 1984 relative à l'organisation et à la promotion des activités physiques et sportives et des décrets pris pour son application, entre 2001 et 2006 entre la ville de Paris et l'association Paris-Jean-Bouin, qui ont pour seul objet l'octroi de subventions annuelles ; il résulte de ce qui précède que la cour ne pouvait se fonder sur l'ensemble des éléments qu'elle a relevés et qui, s'ils concernent des activités d'intérêt général, ne se traduisent pas par un contrôle permettant de caractériser la volonté de la ville d'érigerces activités en mission de service public, pour en déduire l'existence d'une telle mission dont la gestion aurait été confiée à l'association ; enfin, il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que, selon l'art. 1er de la convention du 11 août 2004, ce contrat a pour objet de concéder à l'association Jean-Bouin le droit d'occuper et d'utiliser de façon privative les dépendances du domaine public de la ville de Paris ; le second alinéa de cet article stipule : « Le présent contrat d'occupation du domaine public ne confère à l'occupant ou à toute autre personne utilisant une partie des biens concédés du chef de l'occupant ni la propriété commerciale, ni la qualité de concessionnaire de service public ou de concessionnaire d'ouvrage ou de travaux publics » ; les stipulations de l'art. 2.9.2, en vertu desquelles l'association Paris-Jean-Bouin a conclu, avec des lycées, avec le département de Paris au titre de l'enseignement d'éducation physique et sportive dans des collèges ou avec d'autres tiers, des conventions de sous-concession prévoyant les conditions et les modalités de mise à disposition des équipements sportifs et des autres locaux, notamment les créneaux horaires d'utilisation et le montant de la redevance d'occupation, ont eu pour objet de mettre la ville de Paris en mesure de s'assurer en permanence que le domaine public concédé était occupé conformément à sa destination, et ne sauraient être regardées comme donnant à la ville un droit de regard sur l'activité exercée par l'association ; l'ensemble des stipulations de la convention du 11 août 2004 et de ses annexes, qui imposent des prescriptions à l'association Paris-Jean-Bouin, s'inscrit dans le cadre des obligations que l'autorité chargée de la gestion du domaine public peut imposer, tant dans l'intérêt du domaine et de son affectation que dans l'intérêt général, aux concessionnaires du domaine.

Il résulte de tout ce qui précède que l'ensemble des stipulations de la convention du 11 août 2004 et de ses annexes ne traduit pas l'organisation, par la ville de Paris, d'un service public ni la dévolution de sa gestion à l'association Paris-Jean-Bouin ; par suite, la cour a inexactement qualifié la convention du 11 août 2004 en jugeant qu'elle avait le caractère d'une délégation de service public. Aucune disposition législative ou réglementaire ni aucun principe n'imposent à une personne publique d'organiser une procédure de publicité préalable à la délivrance d'une autorisation ou à la passation d'un contrat d'occupation d'une dépendance du domaine public, ayant dans l'un ou l'autre cas pour seul objet l'occupation d'une telle dépendance ; il en va ainsi même lorsque l'occupant de la dépendance domaniale est un opérateur sur un marché concurrentiel. • CE, sect., 3 déc. 2010, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, Assoc. Paris-Jean-Bouin, no 338272 A : BJCP 2011. 36, concl. Escaut ; AJCT 2010. 37, note Dreyfus [image: images/plume.jpg] ; AJDA 2011. 18, note Glaser [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2011, no 25, note Devillers ; Dr. adm. 2011, no 17, note Brenet et Melleray. 

20. Le Sénat conclut avec la Ligue de tennis un contrat ayant pour objet d'autoriser celle-ci à occuper temporairement une partie de ces dépendances domaniales afin d'y exploiter six courts de tennis, ainsi que des locaux d'accueil, des vestiaires et des sanitaires. 

D'une part, cette convention a pour objet, ainsi qu'il ressort de son art. 1er, de permettre l'exploitation de courts de tennis, laquelle constitue une activité de service au sens de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006 et non un service d'intérêt général non économique qui ne relèverait pas de son champ d'application en vertu du a) du § 2 de son art. 2. D'autre part, en autorisant l'occupation d'une partie du jardin du Luxembourg, qui appartient au domaine public, le Sénat doit être regardé comme exerçant un rôle de contrôle ou de règlementation, et donc comme constituant une autorité compétente au sens de cette directive. Le titre d'occupation, qui constitue un acte formel relatif à l'accès à une activité de service ou à son exercice, délivré à la suite d'une démarche auprès d'une autorité compétente, constitue donc une autorisation au sens de la même directive. 

L'autorisation d'occuper les six courts de tennis doit être regardée comme étant disponible en nombre limité, pour l'application de l'art. 12 de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006, dès lors que les biens qui en font l'objet, eu égard à leur localisation, à la fable disponibilité des installations comparables à Paris, en particulier au centre de cette ville, ainsi qu'à leur notoriété, sont faiblement substituables pour un prestataire offrant un service de location de courts de tennis et d'enseignement de ce sport dans la région parisienne. 

La spécificité de la Lige de Paris Tennis, en tant que délégataire de la Fédération française de tennis (FFT), n'implique pas qu'elle constitue le seul attributaire possible de ce titre d'occupation du domaine public et, par suite, que l'organisation d'une procédure de sélection s'avère impossible ou injustifiée. 

Le contrat autorisant l'occupation d'une partie des dépendances domaniales du Sénat pour y exploiter six courts de tennis entrait dans les prévisions de l'art. 12 de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006 et devait, par suite, faire l'objet d'une procédure de sélection préalable comportant toutes les garanties d'impartialité et de transparence. • CE 2 déc. 2022, [image: images/juge.jpg] Sté Paris Tennis, no 455033 A : BJCP 2023. 56, concl. Raquin ; AJDA 2022. 2375 [image: images/plume.jpg]. 

21. Baux sur des biens du domaine privé. Si l'art. 12 de la Dir. 2009/123/CE du 12 déc. 2006, transposé à l'art. L. 2122-1-1 CGPPP, implique des obligations de publicité et de mise en concurrence préalablement à la délivrance d'autorisations d'occupation du domaine public, permettant l'exercice d'une activité économique, ainsi que l'a jugé la CJUE par son arrêt Promoimpresa Srl (CJUE 14 juill. 2016, Promoimpresa Srl, no C-458/14), il ne résulte ni des termes de cette directive, ni de la jurisprudence de la CJUE que de telles obligations s'appliqueraient aux personnes publiques préalablement à la conclusion de baux portant sur des biens appartenant à leur domaine privé, qui ne constituent pas une autorisation pour l'accès à une activité de service ou à son exercice au sens du 6) de l'art. 4 de ladite Dir. 

Il suit de là qu'en n'imposant pas d'obligations de publicité et de mise en concurrence à cette catégorie d'actes, l'État ne saurait être regardé comme n'ayant pas pris les mesures de transposition nécessaires de l'art. 12 de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006. Par suite, le moyen tiré de ce que la conclusion d'un tel bail méconnaîtrait cette directive est inopérant. 

Le conseil municipal d'une commune ayant autorisé le maire de la commune à signer avec une société un bail emphytéotique d'une durée de soixante-quinze ans portant sur les murs et dépendances d'un bien relevant de son domaine privé, la conclusion d'un tel bail emphytéotique ne méconnait pas l'art. 49 TFUE dès lors qu'il ne porte, par lui-même, aucune atteinte à la liberté d'établissement sur le territoire de la commune. • CE 2 déc. 2022, [image: images/juge.jpg] M. Amigorena, no 460100 A : AJDA 2022. 2375 [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2023, no 2. Comm. 54, Chamard-Heim. 

22. Il résulte de l'instruction que la convention envisagée par la chambre de commerce et d'industrie permet à son titulaire d'aménager et d'exploiter la boutique hors taxe de l'aéroport, cette autorisation d'occupation du domaine public étant assortie de prescriptions tenant à la qualité du service, à l'aménagement des horaires d'ouverture et à l'insertion du commerce dans la réalité locale, notamment par la réalisation d'une « vitrine de promotion des produits locaux » et la création « d'un espace guadeloupéen » et « d'une case à rhum » ; à supposer même que ces obligations puissent être regardées comme relevant d'une mission de service public, elles n'auraient pas pour objet de confier à ce cocontractant la gestion d'un service public mais seulement la création et l'exploitation d'un équipement commercial affecté à ce service ; la convention envisagée ne saurait ainsi être regardée comme une délégation de service public. • CE 19 janv. 2011, [image: images/juge.jpg] CCI de Pointe-à-Pitre, no 341669 B : BJCP 2011. 101, concl. Boulouis ; AJDA 2011. 1330, note Caille [image: images/plume.jpg]. 

23. Il est loisible à une commune d'adopter un nouveau mode de gestion de l'activité d'hôtellerie et de restauration jusqu'alors exercée dans le cadre de la convention d'occupation du domaine public conclue avec une société ; l'intention de la commune de soumettre le futur exploitant de l'activité d'hôtellerie et de restauration à des obligations de service public tenant notamment aux horaires et jours d'ouverture de l'établissement constitue un motif d'intérêt général suffisant pour décider la résiliation de la convention d'occupation du domaine public conclue avec la société. • CE 19 janv. 2011, [image: images/juge.jpg] Cne de Limoges, no 323924 B : BJCP 2011. 105, concl. Dacosta ; AJDA 2011. 616, note Dreyfus [image: images/plume.jpg]. 

24. Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que le contrat entre le port autonome et la société a eu pour objet de mettre à la disposition de cette société, sur le domaine public portuaire pour une durée de 20 ans, les formes de radoub nos 8, 9, 10, le poste à quai 190 ainsi que leurs terre-pleins avoisinants afin de permettre à cette société d'y exercer une activité de réparation navale ; l'art. 3 de ce contrat réservait au port autonome l'utilisation et l'exploitation avec son personnel, dans les conditions prévues par le règlement d'exploitation des engins de radoub, des outillages du port nécessaires pour les manœuvres de mise à sec des bateaux venant séjourner dans les formes en vue de leur réparation et pour les manœuvres de mise en eau ; pour l'occupation du domaine public et pour ces prestations, la société versait au port autonome des redevances dont les modalités étaient fixées à l'art. 8 du contrat ; ainsi, par ce contrat, le port autonome a seulement autorisé la société à occuper des dépendances de son domaine public pour lui permettre d'y exercer une activité de réparation navale ; il n'a pas délégué à cette société l'exploitation des outillages publics du port ; par suite, la cour a inexactement qualifié cette convention en jugeant qu'elle devait être regardée comme une concession d'outillage public et entrait ainsi dans le champ d'application de la L. du 29 janv. 1993. • CE 8 juin 2011, [image: images/juge.jpg] Port autonome de Marseille, no 318010 B : AJDA 2012. 770, note Rabier [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2011, no 267, note Soler-Couteaux. 

25. La ville de Paris a confié à la société S. la gestion d'un stade et de ses abords pour une durée de huit ans, moyennant le paiement d'une redevance ; ce contrat stipulait la propriété de la ville sur toutes les constructions neuves et améliorations dès leur réalisation ; il ne confiait aucune mission particulière au cocontractant, seul compétent pour gérer l'équipement, sous réserve du respect de modèles de contrat d'utilisation annexés ; à supposer même que la ville ait entendu imposer une utilisation principale par deux clubs de football ainsi que par les Fédérations françaises de football et de rugby, principaux utilisateurs du stade comme l'indique l'annexe à un avenant, d'une part, la seule présence de clubs de football professionnel sans autres contraintes que celles découlant de la mise à disposition de l'équipement sportif ne caractérise pas à elle seule une mission de service public et, d'autre part, les conditions d'utilisation de cet équipement par des fédérations sportives, délégataires d'un service public national, sont étrangères aux missions de service public relevant de la compétence de la ville ; cette convention conclue entre la ville et la société S. ne peut ainsi être qualifiée de délégation de service public ; il s'agit d'une convention autorisant l'exploitation d'un équipement situé, ainsi qu'il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond, sur une dépendance du domaine public de la ville. Les litiges nés de l'exécution de ce contrat ayant pour objet l'occupation d'une dépendance du domaine public de la ville relèvent de la compétence du juge administratif. • CE, sect., 11 juill. 2011, [image: images/juge.jpg] Mme Gilles, no 339409 B : BJCP 2011. 341, concl. Boulouis ; AJDA 2011. 1949, chron. Domino [image: images/plume.jpg]. 

26. Par convention du 27 août 1990 et avenant du 28 avr. 1994, la ville de Paris a confié la gestion du stade du Parc des Princes et de ses abords à la SESE ; cette dernière a conclu avec la société X une convention l'autorisant à installer dans le stade et à ses abords des points de vente de produits dérivés des manifestations sportives et lui conférant l'exclusivité de la vente de ces produits ; la SESE a mis fin à cette convention avant le terme prévu ; la S.E.S.E. n'était pas délégataire d'un service public ; dans ces conditions, le litige né de la résiliation du contrat de droit privé passé entre elle, qui n'agissait pas pour le compte de la ville de Paris, et la société X, toutes deux personnes de droit privé, même si cette convention comportait occupation du domaine public, relève de la compétence des juridictions judiciaires. • T. confl. 14 mai 2012, [image: images/juge.jpg] Mme Gilles c/ Sté d'exploitation sports et événements (SESE) et ville de Paris, no 3836 : BJCP 2012. 382, concl. Olléon. 

27. Si la délibération attaquée autorisant la signature de la convention litigieuse est motivée par l'intérêt général s'attachant pour la Ville, gestionnaire du domaine, à la promotion des activités culturelles sur son territoire, elle ne concerne pas, ainsi qu'il a été dit ci-dessus, les activités des services publics municipaux ni celles qui seraient exercées pour leur compte ; il ressort également des pièces du dossier que la Ville n'a pas entendu créer un service public de l'information culturelle mais seulement utiliser son domaine conformément aux prescriptions légales régissant les colonnes et mâts porte-affiches pour permettre une promotion de la vie culturelle à Paris ; les obligations mises à la charge de l'occupant du domaine public à cette fin sont soit conformes aux exigences posées par les dispositions aujourd'hui codifiées aux art. R. 581-45 et R. 581-46 C. envir., soit prises, s'agissant notamment de l'emplacement des mobiliers, dans l'intérêt de la gestion du domaine ; par suite, la Ville de Paris est fondée à soutenir que c'est à tort que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif a annulé la délibération du 26 sept. 2005 au motif que la convention dont elle autorisait la signature présentait le caractère d'une délégation de service public soumise à une procédure préalable de publicité et de mise en concurrence. • CE 15 mai 2013, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, no 364593 A : AJDA 2013. 1271, chron. Domino-Bretonneau [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2013. 359, concl. Dacosta ; Rev. CMP 2013, no 199, note Eckert. 

28. Un contrat confiant l'exploitation d'un petit train touristique n'est pas seulement une convention domaniale, mais est également une convention de délégation de service public, la commune ayant manifesté son intention d'ériger l'activité considérée en un service public local d'animation touristique et culturelle. La circonstance que l'exploitant ne bénéficie pas d'un soutien financier de la collectivité territoriale, et qu'il ne soit pas investi de prérogatives de puissance publique est sans effet sur cette qualification. • CAA Nancy, 6 avr. 2006, [image: images/juge.jpg] EURL Saut du Doubs et SA Promotrain, no 01NC00887 : Rev. CMP 2006, no 185, note Delacour. 

29. Un contrat par lequel une chambre de commerce et d'industrie autorise une société d'assistance en escale à occuper une partie du domaine public aéroportuaire n'a pas le caractère d'une délégation de service, alors même qu'il comporte quelques obligations relatives aux heures d'ouverture et au personnel employé. • CAA Marseille, 19 févr. 2007, [image: images/juge.jpg] SARL Sata Handling, no 04MA00915. 

30. Concession domaniale/concession de services. La convention de terminal conclue dans le cadre des dispositions de l'art. R. 5312-84 C. transp. entre le port et la société confie à cette dernière le soin de réaliser les investissements nécessaires, d'assurer la pérennité de l'exploitation et de permettre le développement de l'activité sur le site du Verdon ; à cette fin, la société s'engage à investir sur le terminal, à construire et entretenir les équipements, bâtiments, outillages et terre-pleins nécessaires au maintien et au développement de l'activité portuaire, à assurer l'exploitation technique et commerciale du terminal en ayant la responsabilité des opérations de débarquement, d'embarquement, de manutention et de stockage des conteneurs et autres marchandises ; cette exploitation donne lieu au versement au port d'une redevance composée d'une part fixe et d'une part variable indexée sur le trafic réalisé ; en contrepartie, la société attributaire se voit mettre à disposition les terrains et ouvrages nécessaires et reconnaître le droit d'exploiter le terminal, le port s'engageant à assurer l'entretien des infrastructures ; alors même que l'art. R. 5312-84 C. transp. dispose que les conventions de terminal valent autorisation d'occuper le domaine public, la convention litigieuse doit, compte tenu des engagements réciproques des parties, être regardée non comme une simple convention d'occupation du domaine public mais comme un contrat administratif conclu pour répondre aux besoins du port qui, en application de l'art. L. 5312-2 C. transp., a en charge non seulement la gestion et la valorisation du domaine dont il est propriétaire ou qui lui est affecté, mais aussi la construction et l'entretien de l'infrastructure portuaire, ainsi que l'aménagement et la gestion des zones industrielles ou logistiques liées à l'activité portuaire, sans pouvoir en principe, en vertu de la L. du 4 juill. 2008 portant réforme portuaire, assurer lui-même l'exploitation des outillages portuaires de manutention ; cette convention de terminal conclue le 19 déc. 2014 avec la société a ainsi pour objet principal l'exécution, pour les besoins du port, d'une prestation de services rémunérée par une contrepartie économique constituée d'un droit d'exploitation, et qui transfère au cocontractant le risque d'exploitation ; elle revêt pour ces motifs le caractère d'une concession de services au sens et pour l'application de l'art. 5 de l'Ord. du 29 janv. 2016 relative aux contrats de concession. • CE 14 févr. 2017, [image: images/juge.jpg] Sté de manutention portuaire d'Aquitaine c/ Grand port maritime de Bordeaux, nos 405157 et 405183 : BJCP 2017. 153, concl. Pellissier ; ibid. 147, chron. Frackowiak ; Dr. adm. 2017, no 16, note Richer ; Rev. CMP 2017, no 99, note Eckert ; AJDA 2017. 1453, note Maublanc [image: images/plume.jpg]. 

31. La convention de terminal conclue sur le fondement des dispositions de l'art. R. 5312-84 C. transp. entre le GPMB, établissement public de l'État, et la société BAT, a confié à cette dernière l'exploitation du terminal ; cette société a bénéficié, à cette fin, de la mise à disposition des terrains et installations nécessaires moyennant le versement au GPMB d'une redevance ; cette convention fait participer directement la société à l'exécution des missions de service public confiées au GPMB par l'art. L. 5312-2 C. transp. et tenant notamment à la gestion et à la valorisation du domaine dont le port est propriétaire ou qui lui est affecté ainsi qu'à la construction et à l'entretien de l'infrastructure portuaire ; cette convention revêt ainsi un caractère administratif. • T. confl. 13 nov. 2017, [image: images/juge.jpg] Sté Bordeaux Atlantique Terminal c/ Grand port maritime de Bordeaux, no 4099 A : AJ Contrat 2018. 84, obs. Dreyfus [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2018. 29, note Eckert. 

32. Un contrat relatif à l'exploitation sur le domaine public d'une commune de mobiliers urbains d'information à caractère général ou local supportant de la publicité est une concession de services au sens de l'Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016 relative aux contrats de concession. • CE 5 févr. 2018, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, Sté des Mobiliers Urbains pour la Publicité et l'Information, nos 416579 A, 416585, 416640, 416711, 416581, 416641 : AJDA 2018. 1338, note Vincent-Legoux [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2018. 190, concl. Pellissier ; Dr. adm. 2018. 20, note Seurot ; Rev. CMP 2018. 87, note Eckert. 


Code général des collectivités territoriales

Art. L. 5111-1 Les collectivités territoriales peuvent s'associer pour l'exercice de leurs compétences en créant des organismes publics de coopération dans les formes et conditions prévues par la législation en vigueur. — [L. no 83-8 du 7 janv. 1983, art. 6, al. 2 et 3.]

(L. no 2010-1563 du 16 déc. 2010, art. 30, applicable en Polynésie française) « Forment la catégorie des groupements de collectivités territoriales les établissements publics de coopération intercommunale et les syndicats mixtes, mentionnés aux articles L. 5711-1 et L. 5721-8, les pôles métropolitains, (L. no 2014-58 du 27 janv. 2014, art. 79) « les pôles d'équilibre territoriaux et ruraux, » les agences départementales, les institutions ou organismes interdépartementaux et les ententes interrégionales. » 

(L. no 2010-1563 du 16 déc. 2010, art. 68) « Des conventions qui ont pour objet la réalisation de prestations de services peuvent être conclues entre les départements, (L. no 2019-1461 du 27 déc. 2019, art. 65) « la métropole de Lyon, » les régions, leurs établissements publics, leurs groupements et les syndicats mixtes. Des conventions ayant le même objet peuvent également être conclues entre des établissements publics de coopération intercommunale (L. no 2019-1461 du 27 déc. 2019, art. 65) « , des établissements publics de coopération intercommunale et la métropole de Lyon » (L. no 2015-991 du 7 août 2015, art. 72 et 134, applicable en Polynésie française) « ou entre des communes » (Abrogé par L. no 2019-1461 du 27 déc. 2019, art. 65) « membres d'un même établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre lorsque le rapport relatif aux mutualisations de services, défini à l'article L. 5211-39-1, le prévoit ». (L. no 2019-753 du 22 juill. 2019, art. 10) « Des conventions ayant le même objet peuvent également être conclues, afin de développer les synergies avec les territoires ruraux, entre une métropole ou une communauté urbaine, d'une part, et des établissements publics de coopération intercommunale ou des communes situés en dehors du territoire métropolitain ou de la communauté urbaine, d'autre part, dans le cadre de la mise en œuvre des contrats de cohésion territoriale mentionnés au II de l'article L. 1231-2. » Lorsque les prestations qu'elles réalisent (L. no 2019-753 du 22 juill. 2019, art. 10) « en application du présent alinéa » portent sur des services non économiques d'intérêt général au sens du droit de l'Union européenne ou lorsque, portant sur d'autres missions d'intérêt public, les prestations sont appelées à s'effectuer dans les conditions prévues aux I et III de l'article L. 5111-1-1, ces conventions ne sont pas soumises aux règles prévues par le (Ord. no 2018-1074 du 26 nov. 2018, art. 6 et 20, en vigueur le 1er avr. 2019) « code de la commande publique ». La participation au financement d'une prestation ne saurait, à elle seule, être assimilée à une coopération au sens du présent alinéa. »

Les dispositions issues de l'Ord. no 2018-1074 du 26 nov. 2018 s'appliquent aux marchés publics ainsi qu'aux contrats relevant de l'Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015 relative aux marchés publics pour lesquels une consultation est engagée ou un avis d'appel à la concurrence est envoyé à la publication à compter du 1er avr. 2019. Ces dispositions s'appliquent également aux contrats de concession pour lesquels une consultation est engagée ou un avis de concession est envoyé à la publication à compter du 1er avr. 2019 (Ord. no 2018-1074 préc., art. 20). 

Art. L. 5111-1-1 (L. no 2010-1563 du 16 déc. 2010, art. 68-II) I. — Lorsqu'elles ont pour objet d'assurer l'exercice en commun d'une compétence reconnue par la loi ou transférée à leurs signataires, les conventions conclues entre les départements, (L. no 2014-58 du 27 janv. 2014, art. 26-IV-1o, en vigueur le 1er janv. 2015) « la métropole de Lyon, » les régions, leurs établissements publics, leurs groupements (L. no 2014-58 du 27 janv. 2014, art. 12-V, en vigueur le 1er janv. 2015) « , les communes appartenant à la métropole du Grand Paris » et les syndicats mixtes prévoient : 

— soit la mise à disposition du service et des équipements d'un des cocontractants à la convention au profit d'un autre de ces cocontractants ;

— soit le regroupement des services et équipements existants de chaque cocontractant à la convention au sein d'un service unifié relevant d'un seul de ces cocontractants. 

Dans le cas mentionné au deuxième alinéa du présent I, la convention fixe les conditions de remboursement, par le bénéficiaire de la mise à disposition du service, des frais de fonctionnement lui incombant. 

Dans le cas mentionné au troisième alinéa du présent I, la convention précise les modalités de remboursement des dépenses engagées par le service unifié pour le compte des cocontractants de la convention. Elle prévoit également, après avis des comités (L. no 2019-828 du 6 août 2019, art. 4) « sociaux territoriaux » compétents, les effets sur le personnel concerné. 

Le personnel du service mis à disposition ou du service unifié est placé sous l'autorité fonctionnelle de l'autorité administrative pour laquelle il exerce sa mission.

II. — Les conventions conclues entre des établissements publics de coopération intercommunale (L. no 2015-991 du 7 août 2015, art. 72 et 134, applicable en Polynésie française) « ou entre communes membres d'un même établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre en vertu du dernier » alinéa de l'article L. 5111-1 obéissent aux conditions prévues au I du présent article. (L. no 2015-991 du 7 août 2015, art. 72 et 134, applicable en Polynésie française) « Par dérogation au premier alinéa du même I, lorsque ces conventions ont pour objet la mise en commun de l'instruction des décisions prises au nom de la commune ou de l'État par les maires des communes membres des établissements publics contractants, les communes concernées sont également parties à la convention. » 

III. — Les départements (L. no 2014-58 du 27 janv. 2014, art. 26-IV-2o, en vigueur le 1er janv. 2015) « , la métropole de Lyon, » et les régions, leurs établissements publics et les syndicats mixtes visés à l'article L. 5721-2 auxquels ils appartiennent peuvent, notamment par la création d'un syndicat mixte, se doter d'un service unifié ayant pour objet d'assurer en commun des services fonctionnels. Les services fonctionnels se définissent comme des services administratifs ou (L. no 2019-828 du 6 août 2019, art. 4) « sociaux territoriaux » concourant à l'exercice des compétences des collectivités intéressées sans être directement rattachés à ces compétences. 

IV. — Les conditions d'application du présent article sont fixées par un décret en Conseil d'État. 
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Art. L. 1110-1 Les marchés, marchés de partenariat et marchés de défense ou de sécurité définis au présent titre sont des marchés publics soumis aux dispositions de la deuxième partie.


COMMENTAIRE

Ces catégories de marchés publics de l'article L. 1110-1, pour lesquelles des règles partiellement différentes sont prévues, ont toutes les trois leur place dans le code dès lors qu'il s'agit toujours de marchés entrant dans le champ des directives marchés (Dir. 2014/24/UE et 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 févr. 2014, pour les marchés des pouvoirs adjudicateurs et des entités adjudicatrices et Dir. 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juill. 2009 pour les marchés dans les domaines de la défense et de la sécurité). 
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SECTION 1 Définition


Art. L. 1111-1 Un marché est un contrat conclu par un ou plusieurs acheteurs soumis au présent code avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie d'un prix ou de tout équivalent. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 4 [image: images/picto.svg], al. 2.]


COMMENTAIRE

1) Un marché est un contrat. Cet élément fondamental appelle deux remarques. En premier lieu, il signifie qu'il n'y a de marché que s'il existe entre deux parties au moins un accord définissant des obligations réciproques. Un acte unilatéral par lequel une personne impose une obligation à une autre ou obtient d'elle une prestation ne saurait être qualifié de marché. Il convient cependant de ne pas s'arrêter aux apparences, c'est-à-dire aux qualifications retenues par les personnes en cause, mais d'apprécier la nature exacte du lien qui les unit. La jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne s'est efforcée, à cet égard, de définir quelques critères qui permettent de distinguer contrat et acte unilatéral et, par suite, de déterminer si une commande passée par une personne à une autre doit être ou non regardée comme un marché (V. jurisprudence infra). 

En second lieu, comme on l'a vu à l'article L. 6 du titre préliminaire, les marchés sont, pour leur très grande majorité, des contrats administratifs. 

2) Les parties aux contrats de marché (acheteurs et opérateurs économiques) sont définies au livre II ci-dessous. 

3) Un marché est un achat, qui suppose que le pouvoir adjudicateur ait d'abord défini un besoin. Le contrat de marché définit les conditions dans lesquelles le cocontractant du pouvoir adjudicateur ou de l'entité adjudicatrice répond à ce besoin – en quoi il se distingue par exemple, comme on l'a vu avec l'article L. 1100-1, d'une convention de subvention, par laquelle une collectivité publique apporte un financement à un organisme en vue de permettre à celui-ci de poursuivre ses propres fins. 

4) La charge financière d'un marché pèse sur l'acheteur. Le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice doit donc payer le prix de son achat : ce paiement consiste normalement en un versement monétaire, mais peut prendre exceptionnellement la forme d'un abandon de recettes. Il y a là une ligne de partage fondamentale avec les contrats de concession (V. art. L. 1121-1 [image: images/picto.svg] ci-dessous). 

5) Un contrat de marché se définit donc par son objet (répondre à un besoin de l'acheteur en matière de travaux, de fournitures ou de services) et par une contrepartie (paiement d'un prix ou équivalent). 

Certains contrats, qui entrent dans le champ matériel et organique de la présente définition, ne sont pourtant pratiquement pas soumis aux dispositions du code (V. livre V [image: images/picto.svg] de la Partie II). 

6) On relèvera que, désormais, en application des articles L. 1311-2 et L. 1311-5 du code général des collectivités territoriales (V. App., Partie I [image: images/picto.svg]), les montages contractuels comprenant un bail emphytéotique administratif ou une autorisation d'occupation du domaine public ne peuvent plus avoir pour objet la conclusion d'un contrat de commande publique.

[image: images/fincomm.jpg]



I. CONTRAT

1. Dévolution contractuelle/dévolution unilatérale. Si l'administration communale n'a pas la faculté de choisir son contractant [pour la réalisation d'ouvrages], parce que, conformément à la loi, cette personne est nécessairement celle qui a la propriété des terrains à lotir, cette circonstance ne suffit pas à exclure le caractère contractuel du rapport noué entre l'administration communale et le lotisseur, dès lors que c'est la convention de lotissement conclue entre eux qui détermine les ouvrages d'équipement que le lotisseur doit à chaque fois réaliser ainsi que les conditions y afférentes, y compris l'approbation par la commune des projets de ces ouvrages. De surcroît, c'est en vertu des engagements souscrits par le lotisseur dans ladite convention que la commune disposera d'un titre juridique qui lui assurera la disponibilité des ouvrages ainsi déterminés, en vue de leur affectation publique. • CJCE 12 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, no C-399/98 : Rec. CJCE I-5409 ; BJCP 2001. 76, concl. Léger ; Rev. CMP 2001, no 154, note Llorens ; ACCP 2001. 61, note Richer. 

2. Un « accord de collaboration » par lequel un ministère espagnol confie au prestataire du service postal universel différentes prestations en matière de services postaux et de télégraphie constitue un contrat, alors même que le prestataire ne peut refuser la commande et ne dispose d'aucune marge de liberté en ce qui concerne les tarifs de ses prestations. Ce n'est que dans le cas où l'accord serait en réalité un acte administratif unilatéral édictant des obligations à la seule charge du prestataire, sensiblement éloignées des conditions normales de son offre commerciale, qu'on pourrait conclure qu'un contrat fait défaut et que, par suite, la réglementation des marchés publics ne peut trouver à s'appliquer. • CJCE 18 déc. 2007, [image: images/juge.jpg] Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia, no C-220/06 : Dr. adm. 2008, comm. no 34, obs. Lichère ; Rev. CMP 2008, no 32, note Zimmer. 

3. Il résulte de l'Ord. du 7 janv. 1959 relative à l'organisation des transports de voyageurs en Île-de-France et du Décr. du 10 juin 2005 portant statut du Syndicat des transports d'Île-de-France (STIF) que l'attribution de la gestion d'une ligne d'autobus relève d'une décision unilatérale du STIF, prise sous la forme d'une inscription au plan régional de transports. La circonstance que la commune sur le territoire de laquelle se trouve cette ligne a organisé une procédure de publicité et de mise en concurrence, selon des modalités définies par le STIF, afin de sélectionner l'opérateur à proposer au Syndicat en vue de son inscription au plan de transports et a signé une convention avec cet opérateur pour définir les modalités d'exploitation du service de transport est sans incidence sur le caractère unilatéral de l'attribution de la gestion du service. La convention conclue par la commune, qui n'est pas détachable de la décision unilatérale du STIF, n'est donc ni un marché public, ni une délégation de service public, ni un contrat entrant dans le champ des compétences du juge du référé précontractuel. • CE 13 juill. 2007, [image: images/juge.jpg] Cne de Rosny-sous-Bois, no 299207 B : ACCP 2007/70, p. 66, note Cabanes et Neveu ; Dr. adm. 2007, comm. no 11, Ménéménis ; Rev. CMP 2007, no 282, note Piétri. 

4. Marché public sans cause. Le pouvoir adjudicateur ayant acquis auprès d'un lotisseur un terrain pour un prix incluant non seulement le prix du terrain, mais aussi le coût de sa viabilisation, le marché négocié conclu avec la même société pour la viabilisation du terrain est sans cause et, par suite, nul. • CE 26 sept. 2007, [image: images/juge.jpg] OPDHLM du Gard, nos 259809 B et 263586. 

5. Marchés signés et exécutés à l'étranger. Un marché signé par l'ambassadeur de France à Djibouti et exécuté à Djibouti n'est pas soumis au code des marchés publics et n'est pas un marché public au sens du droit communautaire. • CE 4 juill. 2008, [image: images/juge.jpg] Sté Colas Djibouti, no 316028 B : AJDA 2009. 430, note Hul [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2008, no 211, obs. Pietri ; RDI 2008. 497, obs. Braconnier [image: images/plume.jpg] ; RFDA 2008. 1123, note Melleray [image: images/plume.jpg] ; RJEP 2008. Comm. 52, note Terneyre. 

6. Marché signé et exécuté à l'étranger. Principes fondamentaux de la commande publique. Compétence du juge du référé précontractuel et du juge du référé contractuel. Il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés que la « décision portant agrément d'un prestataire de services extérieur entre les demandeurs de visa et le service des visas », signée par la responsable du consulat général de France à Tunis et la société X, confie à cette dernière, pour une durée de deux ans et comme le permettent les dispositions de l'art. 43 du Règl. du Parlement et du Conseil du 13 juill. 2009, les tâches matérielles liées à la collecte des dossiers des demandeurs de visa pour la France résidant dans la circonscription du consulat ; ces tâches ainsi que les obligations du prestataire et les modalités de sa rémunération auprès des demandeurs de visa, et donc le prix payé par les usagers, sont fixées dans le cahier des charges annexé à la « décision d'agrément » et également signé par le consulat et la société ; par suite, cet acte doit être regardé comme un contrat de prestations de services ; ce contrat, conclu après avis des ministres des Affaires étrangères et de l'Intérieur dans les conditions prévues par le Règl. du Parlement et du Conseil du 13 juill. 2009, renvoie aux règles de droit interne relatives à la délivrance des visas, en particulier au Décr. du 13 août 1981, modifié par le Décr. du 24 févr. 1997, fixant le tarif des droits à percevoir dans les chancelleries diplomatiques et consulaires et, en territoire français, par le ministère des Relations extérieures, ainsi qu'aux règles de droit interne relatives à la protection des données à caractère personnel ; ce contrat est, par suite, régi par la loi française ; dès lors qu'il comporte des clauses exorbitantes du droit commun, notamment en ce qui concerne le droit permanent de visite et de contrôle de l'administration et la possibilité de résiliation unilatérale au bénéfice de l'administration, il constitue un contrat administratif ; le juge administratif, compétent pour connaître des litiges nés de la passation et de l'exécution de contrats administratifs qui sont régis par la loi française, est, par suite, compétent pour en connaître.

Le contrat litigieux a pour objet, ainsi qu'il a été dit, de confier à un prestataire de services les tâches matérielles liées à la collecte des dossiers de demandes de visa en contrepartie d'un prix ; un tel contrat de prestations de services est au nombre de ceux dont le juge du référé précontractuel peut connaître, en vertu de l'art. L. 551-1 CJA ; ce contrat, s'il n'est pas soumis au C. marchés dès lors qu'il a été conclu à l'étranger pour être exécuté hors du territoire français, est cependant soumis aux principes de liberté d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats et à la règle de transparence des procédures qui en découle ; dès lors que ce contrat entre dans les catégories énumérées à l'art. L. 551-1 CJA, auquel se réfère l'art. L. 551-14 du même code, le juge du référé contractuel peut être valablement saisi des manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise sa passation ; par suite, en jugeant que le consulat général de France à Tunis avait pu légalement se dispenser du respect de ces principes, le juge des référés du tribunal administratif de Paris a commis une erreur de droit. • CE 29 juin 2012, [image: images/juge.jpg] Sté Pro 2C, no 357976 A : BJCP 2012. 336, concl. Boulouis ; Rev. CMP 2012, no 270, note Pietri. 

II. RÉPONSE À UN BESOIN

7. Réponse aux besoins d'un pouvoir adjudicateur : exemple. Une commune souhaite procéder à la réhabilitation de terrains en vue d'y développer des espaces paysagers ou forestiers, d'y créer un centre de recherche sur les technologies de l'eau et de l'assainissement et d'y installer un centre d'entraînement d'un club professionnel ; pour financer l'acquisition de ces terrains, ainsi que leur dépollution, la commune décide d'en confier la charge à un opérateur moyennant le droit d'exploiter, sur une partie des terrains en cause, pendant une durée de quinze ans, un gisement de granulats compris dans le sous-sol, la ville percevant une rétribution au titre du droit de fortage en tenant compte des charges incombant à l'opérateur et du bénéfice qu'il est en droit d'attendre ; un tel contrat, qui a pour objet de répondre à un besoin de la commune, est, sans qu'y fasse obstacle la circonstance que la commune n'assurera pas la maîtrise d'ouvrage des travaux envisagés, un marché public de travaux, qui entre dans le champ du référé précontractuel. • CE 3 juin 2009, [image: images/juge.jpg] Cne de Saint-Germain-en-Laye, no 311798. 

8. Un contrat conclu entre une commune et une société ayant pour objet la cession des droits d'exploitation d'une représentation d'un chanteur, conclu à titre onéreux entre un opérateur privé et un pouvoir adjudicateur, répond aux besoins en matière de services de celui-ci et entre dans le champ d'application du C. marchés, tel que défini en son art. 1er ; il en résulte, en application du 1er al. de l'art. 2 de la L. du 11 déc. 2001, que ce contrat présente un caractère administratif dont le contentieux relève de la compétence du juge administratif. • CE 3 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Cne de Garges-les-Gonesse, no 323076 : Rev. CMP 2010. Chron. 130, note Eckert. 

9. L'acquisition de places pour assister à des rencontres sportives professionnelles afin, ainsi que cela ressort des délibérations litigieuses et des rapports qui leur sont annexés, de promouvoir l'activité sportive auprès du jeune public du département, notamment des collégiens et des jeunes en difficulté, et d'encourager l'encadrement bénévole de cette activité répond à une mission d'intérêt général dont le département du Rhône a la charge ; la requérante n'est dès lors pas fondée à soutenir que les marchés litigieux ne répondaient pas aux besoins du département. • CE 28 janv. 2013, [image: images/juge.jpg] Dpt du Rhône, no 356670 B : Rev. CMP 2013, no 65, note Devillers ; AJDA 2013. 1174, note Martin [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 2013, no 28, note Brenet. 

10. Absence de réponse à un besoin. Dès lors que la Commission n'apporte pas une preuve contraire suffisante, il n'y a pas lieu de considérer qu'un organisme qui fournit des services de transport d'urgence en qualité d'autorité sanitaire ait fait autre chose qu'exercer ses propres compétences, directement tirées de la loi, en utilisant ses fonds propres. Bien qu'il perçoive une contribution d'une collectivité publique compétente en matière de santé, il n'est pas démontré qu'un marché public aurait dû être conclu. • CJCE 18 déc. 2007, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Irlande, no C-532/03 : Rev. CMP 2008, no 30, note Zimmer ; Dr. adm. 2008, no 18. 	

11. L'art. 1er, § 2, ss. a), de la Dir. 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, doit être interprété en ce sens que ne constitue pas un marché public, au sens de cette directive, un système de conseil agricole, tel que celui en cause au principal, par lequel une entité publique retient tous les opérateurs économiques qui remplissent les exigences d'aptitude posées par l'appel d'offres et qui ont réussi l'examen mentionné dans ledit appel d'offres, même si aucun nouvel opérateur ne peut être admis durant la durée de validité limitée de ce système. • CJUE 1er mars 2018, [image: images/juge.jpg] Maria Tirkkonen, no C-9/17. 

12. En créant avec la société Institut Pasteur de Lille – Santé Environnement Durables Est un groupement d'intérêt public destiné à reprendre les activités auparavant exercées par son laboratoire départemental d'analyses, le département, qui a ainsi renoncé à mettre en œuvre de telles activités dans le cadre de ses missions de service public exercées à titre facultatif, ne peut être regardé comme ayant confié la gestion d'un service public dont il a la responsabilité à un délégataire public ou privé ; par suite, le moyen tiré de ce que la conclusion de la convention constitutive de ce groupement devait être précédée de la procédure de publicité et de mise en concurrence prévue par les dispositions des art. L. 1411-1 s. CGCT doit être écarté ; par ailleurs, il ressort des pièces du dossier que le groupement d'intérêt public n'a pas pour objet de répondre aux besoins du département en matière de prestations d'analyses dans les domaines de la santé publique vétérinaire et de l'hydrologie mais d'effectuer ces prestations, ainsi que des prestations complémentaires d'audit, de conseil, de recherche et de formation, au bénéfice de tiers sur l'ensemble du territoire national ; ainsi, la convention constitutive du groupement d'intérêt public et l'arrêté interministériel l'ayant approuvée n'ont nullement pour effet de permettre à ce groupement d'être attributaire d'un marché avec le département ; par suite, la société requérante n'est pas fondée à soutenir que la création du groupement d'intérêt public a été approuvée en méconnaissance des règles nationales et communautaires applicables aux marchés publics, lesquelles seront en revanche applicables aux marchés passés le cas échéant par le département avec ce groupement en vue de satisfaire à des besoins propres. • CE 10 nov. 2010, [image: images/juge.jpg] Sté Carso-Laboratoire santé hygiène environnement, no 319109 B : AJDA 2010. 2380, concl. Lénica [image: images/plume.jpg]. 

13. Il ressort des pièces du dossier soumis à la cour que la convention signée entre la Ville de Paris et la société JC Decaux stipule à son art. 4 : « La Ville de Paris détermine en concertation avec le cocontractant les emplacements des colonnes et des mâts porte-affiches afin d'assurer une répartition homogène des différentes installations de l'ensemble des mobiliers urbains. (…) Les emplacements ne peuvent être modifiés et retenus qu'après accord exprès de la Ville de Paris pour chacun d'eux » ; selon l'art. 10 de la même convention : « Le cocontractant affecte à l'affichage des théâtres et des cirques les supports suivants, aux conditions telles que précisées ci-après : / – 150 colonnes historiques à la colle, à plus ou moins 10 %, devront être destinées exclusivement à l'affichage des théâtres à des conditions tarifaires préférentielles. / – 100 colonnes lumineuses, historiques ou modernes, à plus ou moins 10 %, devront être destinées exclusivement à de l'affichage pour les théâtres et les cirques. Le cocontractant appliquera des tarifs préférentiels pour ces annonceurs. / Le total des colonnes destinées aux catégories particulières d'annonceurs ne peut excéder 250 unités. / Le cocontractant accorde un tarif privilégié sur 65 mâts porte-affiches et sur 160 colonnes lumineuses pour les films "d'art et essai" » ; en outre, selon l'art. 22 de la Conv. : « La Ville de Paris aura le droit de faire effectuer par ses agents toutes les vérifications, au besoin sur site, qu'elle jugera utiles pour s'assurer que les clauses du contrat seront régulièrement observées et que ses intérêts seront sauvegardés. (…) Le compte-rendu annuel (…) comportera un volet financier et un volet d'activité. (…) Le volet d'activité présente une analyse de la qualité de l'exploitation des édicules. Il comprend toutes les justifications relatives à l'affichage réservé, prévu à l'art. 10 (notamment les conditions tarifaires mises en œuvre) et tous éléments relatifs au fonctionnement de la convention » ; enfin, l'art. 23 de cette Conv. stipule : « [d]es sanctions (…) pourront être prononcées par la Ville de Paris en cas de : (…) irrespect des dispositions relatives à l'affichage réservé » ;

La Conv. litigieuse prévoit ainsi l'affectation d'une partie de ces mobiliers à l'affichage de programmes de théâtres, cirques et films d'art et d'essai à des tarifs préférentiels, dans le respect des prescriptions des art. 22 et 23 du Décr. du 21 nov. 1980 fixant la procédure d'institution des zones de réglementation spéciale prévues aux art. 6 et 9 de la L. du 29 déc. 1979 relative à la publicité, aux enseignes et préenseignes, aujourd'hui codifiées aux art. R. 581-45 et R. 581-46 C. envir., et disposant respectivement que les colonnes porte-affiches sont exclusivement destinées à recevoir l'annonce de spectacles ou de manifestations culturelles et que les mâts porte-affiches sont exclusivement utilisables pour l'annonce de manifestations économiques, sociales, culturelles ou sportives ; si cette affectation culturelle des mobiliers, résultant des obligations légales précitées, répond à un intérêt général s'attachant pour la Ville, gestionnaire du domaine, à la promotion des activités culturelles sur son territoire, il est constant qu'elle ne concerne pas des activités menées par les services municipaux ni exercées pour leur compte ; ainsi, la cour a commis une erreur de qualification juridique en déduisant des clauses mentionnées au point 4 que la convention devait être regardée comme un marché public conclu pour répondre aux besoins de la Ville, au sens de l'art. 1er C. marchés. • CE 15 mai 2013, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, no 364593 A : AJDA 2013. 1271, chron. Domino-Bretonneau [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2013. 359, concl. Dacosta ; Dr. adm. août-sept. 2013, no 63, note Brenet. 

14. Il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés que le contrat litigieux a pour objet d'autoriser à titre exclusif le cocontractant de l'établissement public à mener, en contrepartie d'une redevance versée à ce dernier, une activité de régie publicitaire sur le domaine public, dont le cocontractant définit lui-même la teneur et l'étendue, en choisissant les annonceurs et en mettant en place de nouveaux supports publicitaires, et dont il perçoit seul les revenus correspondants ; s'il ressort également des pièces du dossier soumis au juge des référés que l'établissement public est chargé, en vertu de l'art. 2.7.2. de la convention passée entre cet établissement et le Syndicat mixte des transports en commun de l'agglomération toulousaine, « de la gestion de la commercialisation des espaces publicitaires », cette mission confiée par le syndicat à l'établissement public ne saurait, par elle-même, faire regarder le contrat en litige comme ayant pour objet de répondre aux besoins de ce dernier, au sens des dispositions de l'art. 1er C. marchés ; il en va de même de la circonstance que, en vertu des stipulations de l'art. 2.5 du cahier des clauses techniques particulières, le cocontractant de l'établissement public doit s'engager à conserver à la disposition de ce dernier, plusieurs semaines par an, une partie des emplacements publicitaires concernés par le contrat, dès lors que de telles stipulations ont pour objet de déterminer dans quelle mesure les supports publicitaires en cause sont mis à disposition du cocontractant pour son exploitation et non de définir un besoin propre de l'établissement public en matière de services, auquel répondrait ce cocontractant. Il résulte de ce qui précède que le contrat litigieux revêt le caractère d'une convention d'occupation du domaine public ; un tel contrat, qui n'a pour objet ni la délégation d'un service public ni 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, n'est pas au nombre des contrats mentionnés à l'art. L. 551-1 CJA, à l'égard desquels le juge du référé précontractuel peut prendre les mesures définies à l'art. L. 551-2 de ce code ; par suite, et alors même que l'établissement public a choisi de se soumettre, sans y être tenu, à la procédure applicable aux marchés publics passés par des entités adjudicatrices, lesquels relèveraient au demeurant de l'art. L. 551-5, le juge du référé précontractuel n'était pas compétent pour statuer sur la demande présentée par la société X. • CE 3 déc. 2014, [image: images/juge.jpg] Ét. publ. Tisseo, Sté Metrobus, nos 384170 et 384183 : BJCP 2015. 128, concl. Pellissier ; Rev. CMP 2015, no 48, note Eckert ; AJDA 2015. 1107, note Hoepffner [image: images/plume.jpg]. 

15. Appel à projets/réponse à un besoin. Si cet appel à projet a été lancé à l'initiative de l'État et du département de Mayotte en vue de développer l'économie du tourisme dans l'île et de contribuer à la création d'emplois dans le respect du cadre naturel, il ne vise pas à satisfaire à un besoin propre des collectivités publiques. Le versement éventuel de subventions et les incitations fiscales mentionnées dans le cahier des charges ne sont pas la rémunération de prestations réalisées au profit de l'État ou du département qui en auraient passé commande, mais des avantages susceptibles de bénéficier à tout investisseur désireux de contribuer au développement économique de l'île. Enfin, les promoteurs assurent la conception, la réalisation et la gestion de ce projet hôtelier exclusivement privé. Cet appel à projet ne présente donc pas en l'espèce le caractère d'un contrat relevant du régime de la commande publique. Il se borne à manifester l'intention de l'État de passer avec les promoteurs dont le projet aura été sélectionné, un bail emphytéotique sur les parcelles appartenant au domaine public de l'État. Il présente le caractère d'une mesure préparatoire à la conclusion de ces baux. • CAA Paris, 24 oct. 2019, [image: images/juge.jpg] SARL Espace Lagon, no 17PA21304 : Rev. CMP 2020, no 21, note Hoepffner. 

16. Légalité des besoins. Une brochure, qui expose le programme que le président du conseil régional et sa majorité entendent mettre en œuvre au cours de la mandature à venir et qui est présentée au nom d'un certain nombre d'élus regroupés autour du président du conseil régional, a pour objet de promouvoir le programme de ce groupe d'élus ; par suite, la décision du président du conseil régional de signer le marché est illégale, la diffusion étant dépourvue d'intérêt régional. • CAA Lyon, 4 déc. 2003, [image: images/juge.jpg] Région Bourgogne, no 99LY02358. 

III. PRIX OU ÉQUIVALENT

17. Le caractère onéreux du contrat se réfère à la contre-prestation à laquelle procède l'autorité publique concernée en raison de la réalisation des ouvrages qui font l'objet du contrat visé à l'art. 1er, ss. a), de la Dir. 93/37/CEE et dont l'autorité publique aura la disponibilité. • CJCE 12 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, no C-399/98 • 21 févr. 2008, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-412/04 : Rev. CMP 2008, no 52, obs. Zimmer ; RDI 2008. 209, obs. Noguellou [image: images/plume.jpg]. 

18. Le caractère onéreux d'un contrat [ici un marché public de travaux] se réfère à la contre-prestation offerte à l'entrepreneur en raison de la réalisation des travaux visés par le pouvoir adjudicateur. Selon les dispositions de la convention, le titulaire reçoit un montant de la part de la commune en contrepartie de la cession du parc de stationnement. La commune s'engage également à participer aux dépenses de tous les ouvrages à réaliser. Enfin, en vertu de la convention, le titulaire est en droit de tirer des recettes de tiers en contrepartie de la cession des ouvrages réalisés. • CJCE 18 janv. 2007, [image: images/juge.jpg] Jean Auroux et a., no C-220/05. 

19. Dès lors qu'il ne ressort pas des éléments soumis à la Cour que les paiements versés au cocontractant se limiteraient à un strict remboursement des frais supportés, le contrat doit être regardé comme conclu à titre onéreux. • CJCE 29 nov. 2007, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-119/06 : Rev. CMP 2008, no 29, note Eckert. 

20. Un contrat ne saurait échapper à la notion de marché public du seul fait que sa rémunération reste limitée au remboursement des frais encourus pour fournir le service convenu. • CJUE 19 déc. 2012, [image: images/juge.jpg] Azienda Sanitaria Locale di Lecce, no C-159/11. 

21. Il apparaît que, dans l'affaire au principal, la région de Vénétie et le Sacro Cuore ont conclu un contrat par lequel ce dernier s'engage à produire et à distribuer gratuitement le médicament 18-FDG aux hôpitaux publics régionaux, moyennant toutefois le paiement par ces derniers de frais de livraison forfaitaires de 180 euros par expédition. A cet effet, cette région verse au Sacro Cuore une subvention de 700 000 euros intégralement affectée à la production de ce médicament. Le caractère onéreux d'un tel contrat ne fait aucun doute. En effet, conformément à l'art. 1er, § 2, sous a), de la Dir. 2004/18, pour relever de la notion de marchés publics, un contrat passé entre un ou plusieurs opérateurs économiques et un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs doit avoir été conclu « à titre onéreux ». Or, il ressort du sens juridique habituel des termes « à titre onéreux » que ceux-ci désignent un contrat par lequel chacune des parties s'engage à réaliser une prestation en contrepartie d'une autre. Ainsi, un contrat prévoyant un échange de prestations relève de la notion de marché public même lorsque la rémunération prévue est limitée au remboursement partiel des frais encourus pour fournir le service convenu (V., en ce sens, arrêts du 19 déc. 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e.a., C-159/11, EU :C :2012 :817, pt 29, ainsi que du 13 juin 2013, Piepenbrock, C-386/11, pt 31). Dans l'affaire au principal, l'appréciation du caractère onéreux du contrat de production et de fourniture d'un médicament doit donc tenir compte de l'existence de la contrepartie versée au fournisseur de ce médicament au moyen d'une subvention de la région de Vénétie d'un montant de 700 000 euros. Il s'ensuit qu'un contrat, tel que celui en cause au principal, par lequel un opérateur économique s'engage à fabriquer et à fournir un produit à différentes administrations en contrepartie d'un financement intégralement affecté à la réalisation de cet objectif, relève de la notion de contrat « à titre onéreux », au sens de l'art. 1er, § 2, ss. a), de la Dir. 2004/18, quand bien même les coûts de fabrication et de distribution dudit produit ne seraient pas entièrement compensés par cette même subvention ou par les frais de livraison susceptibles d'être facturés auxdites administrations. • CJUE 18 oct. 2018, [image: images/juge.jpg] IBA Molecular Italy Srl, no C-606/17. 

22. Abandon de recettes. Le titulaire d'un marché public peut être rémunéré par un abandon de recettes de même valeur, sauf complément en argent, que l'ouvrage qu'il réalise. • CJCE 12 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, no C-399/98 • 21 févr. 2008, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-412/04 : Rev. CMP 2008, no 52, note Zimmer ; RDI 2008. 209, obs. Noguellou [image: images/plume.jpg]. 

23. Contrepartie résultant d'une coopération. La Dir. 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 févr. 2014, sur la passation des marchés publics et abrogeant la Dir. 2004/18/CE, doit être interprétée en ce sens qu'un accord qui, d'une part, prévoit qu'un pouvoir adjudicateur met gratuitement à la disposition d'un autre pouvoir adjudicateur un logiciel et, d'autre part, est lié à un accord de coopération en vertu duquel chaque partie à cet accord est tenue de mettre gratuitement à la disposition de l'autre partie les futurs développements de ce logiciel qu'elle pourrait concevoir, constitue un « marché public », au sens de l'art. 2, § 1, pt 5, de cette Dir., lorsqu'il résulte tant des termes de ces accords que de la réglementation nationale applicable que ledit logiciel fera en principe l'objet d'adaptations. • CJUE 28 mai 2020, [image: images/juge.jpg] ISE, no C-796/18 : Rev. CMP 2020. 219, note Ubaud-Bergeron. 

24. Rémunérations diverses. Le titulaire d'un marché public peut être aussi rémunéré en nature. • CE 28 févr. 1980, [image: images/juge.jpg] SA Les Sablières Modernes d'Aresy, no 11939 A • CE 18 mars 1988, [image: images/juge.jpg] Sté civile des néo-polders, no 69723 A.  [image: images/losange.jpg] … Voire par le droit qui lui est laissé de tirer des recettes commerciales de la location d'espaces publicitaires sur l'ouvrage mis en place. • CE, ass, 4 nov. 2005, [image: images/juge.jpg] Sté JC Decaux, no 247298 A : AJDA 2006. 120, note Ménéménis [image: images/plume.jpg] ; RFDA 2005. 1083, concl. Casas [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2005, no 97, obs. Pietri • CAA Paris, 11 oct. 1994, [image: images/juge.jpg] SARL Editor Tennog c/ Cne de Houilles, no 93PA01072 • CAA Bordeaux, 20 nov. 2007, [image: images/juge.jpg] Sté Scoop Communications, no 05BX00231 : Rev. CMP 2008, no 2, obs. Eckert • CAA Paris, 17 oct. 2012, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, no 09PA03922 : AJDA 2012. 2323, concl. Dewailly [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2012, no 327, note Eckert. 

25. Redevances domaniales. La Conv. litigieuse n'a pas été conclue pour répondre aux besoins de la Ville et ne peut être, pour ce seul motif, qualifiée de marché public ; au surplus, l'art. 11 de cette convention prévoit que la société JC Decaux versera à la Ville de Paris une redevance d'occupation du domaine public proportionnelle au chiffre d'affaires réalisé par la société au titre de l'exploitation publicitaire des colonnes et mâts porte-affiches implantés sur le domaine public de la Ville ; cette redevance varie de 41 % à 55 % du chiffre d'affaires réalisé par la société JC Decaux et comprend une part fixe garantissant un montant de 9 050 000 € par an ; ainsi, la convention ne prévoit ni la renonciation de la personne publique à percevoir des redevances ni la perception de redevances inférieures à celles normalement attendues du concessionnaire autorisé à occuper le domaine public aux fins d'y installer des supports publicitaires ; la seule circonstance que l'occupant exerce une activité économique sur le domaine ne peut caractériser l'existence d'un abandon de recettes de la part de la personne publique ; par suite, cette convention ne peut être regardée comme comportant un prix payé par la personne publique à son cocontractant ; pour ce motif également, la convention ne peut être qualifiée de marché public. • CE 15 mai 2013, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, no 364593.  

26. Le syndicat mixte a décidé de conclure une convention d'occupation du domaine public pour l'aménagement et l'exploitation de deux parcours d'aventure forestiers. La cour a estimé que la convention litigieuse était un marché public ; en statuant ainsi, alors qu'il ressortait des pièces du dossier qui lui était soumis que le contrat ne prévoyait pas le paiement d'un prix par le syndicat et imposait, au contraire, au cocontractant le paiement d'une redevance dont le montant était un des critères de sélection des offres des candidats, la cour a inexactement qualifié le contrat en cause. • CE 14 nov. 2014, [image: images/juge.jpg] Synd. mixte d'étude, d'aménagement et de gestion de la base de plein air et de loisirs de Cergy-Neuville (SMEAG), no 373156 : Rev. CMP 2015, no 5, note Eckert ; Dr. adm. 2015, no 13, note Sée. 

27. Constitue un marché public la convention par laquelle une commune charge une société d'effectuer des études destinées à lui permettre de se prononcer sur la possibilité de réaliser une voie rapide et d'en concéder la construction et l'exploitation, alors même que cette convention prévoit des modalités particulières de rémunération de l'entreprise (la commune s'engage à examiner en priorité la proposition de concession de la société si le projet s'avère réalisable – la société conservant dans cette hypothèse les frais d'étude à sa charge – et à verser une participation forfaitaire aux frais engagés par la société, si le projet envisagé ne peut être réalisé). • CE 30 sept. 1996, [image: images/juge.jpg] Cnes de Grenoble et Avrillier, no 115564 A. 

28. La « convention de recherche d'économies sur les charges sociales et fiscales supportées par l'établissement » conclue entre un établissement public et une société a un caractère onéreux et vise à répondre à un besoin de l'établissement, alors même que la société a été à l'origine de la signature de ce dernier, dans le cadre d'une action de démarchage ; il constitue de ce fait un marché public ; son prix, déterminé par l'ordre de mission signé en même temps, qui en constituait ainsi une partie, était fixé en proportion des économies qui devaient être réalisées et était par suite déterminable. • CAA Lyon, 22 mars 2012, [image: images/juge.jpg] Sté CTR, no 11LY01404 : AJDA 2012. 806, note Vinet [image: images/plume.jpg]. 

29. Par un contrat signé le 13 déc. 1986, l'office municipal de tourisme de Rambouillet, établissement public local, a confié à une société l'édition d'un guide touristique de la ville de Rambouillet et de ses environs, rédigé par l'office, pour une durée de trois ans, renouvelable par tacite reconduction ; en contrepartie de cette prestation de services, le contrat concède à la société SEVP l'exploitation, à titre exclusif, de la publicité dans ce guide et prévoit que la société tirera sa rémunération de l'exercice de cette activité économique, en vendant des espaces aux annonceurs publicitaires.

Eu égard à son objet et à son équilibre financier, un tel contrat ne constitue pas un marché public ; par suite, il n'est pas un contrat administratif par détermination de la L. du 11 déc. 2011 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier. • T. confl. 7 avr. 2014, [image: images/juge.jpg] Sté Services d'édition et de ventes publicitaires (SEVP) c/ Office du tourisme de Rambouillet et Sté Axiom-Graphic, no 3949 : Lebon 459 ; BJCP 2014. 286, concl. Girard ; Rev. CMP 2014, no 163, note Eckert ; Dr. adm. août-sept. 2014, no 49, note Sée ; RJEP 2014, no 51, note Maugüe. 

30. Marché d'une collectivité publique et comptabilité publique. En vertu de l'art. L. 2343-1 CGCT : « Le comptable de la commune est chargé, seul et sous sa responsabilité, d'exécuter les recettes et les dépenses, de poursuivre la rentrée de tous les revenus de la commune et de toutes les sommes qui lui sont dues, ainsi que d'acquitter les dépenses ordonnancées par le maire jusqu'à concurrence des crédits régulièrement accordés » (NB : il existe des dispositions comparables pour le département) ; aux termes de l'art. 11 du Décr. du 29 déc. 1962 portant règlement général de la comptabilité publique : « Les comptables publics sont seuls chargés : – De la prise en charge et du recouvrement des ordres de recettes qui leur sont remis par les ordonnateurs, des créances constatées par un contrat, un titre de propriété ou autre titre dont ils assurent la conservation ainsi que de l'encaissement des droits au comptant et des recettes de toute nature que les organismes publics sont habilités à recevoir ; – Du paiement des dépenses soit sur ordres émanant des ordonnateurs accrédités, soit au vu des titres présentés par les créanciers, soit de leur propre initiative, ainsi que de la suite à donner aux oppositions et autres significations ; – De la garde et de la conservation des fonds et valeurs appartenant ou confiés aux organismes publics ; – Du maniement des fonds et des mouvements de comptes de disponibilités ; – De la conservation des pièces justificatives des opérations et des documents de comptabilité ; – De la tenue de la comptabilité du poste comptable qu'ils dirigent » ; si le 3e al. de l'art. 14 du même décret prévoit que « les comptables publics peuvent déléguer leurs pouvoirs à un ou plusieurs mandataires ayant la qualité pour agir en leur nom et sous leur responsabilité », cette disposition ne trouve à s'appliquer qu'aux fondés de pouvoir, aux autres agents relevant des services de la comptabilité publique et aux huissiers de justice en matière de recouvrement désignés par les comptables publics ; de même, si l'art. 18 de ce décret dispose que « des régisseurs peuvent être chargés pour le compte des comptables publics d'opérations d'encaissement ou de paiement », le mandataire d'une collectivité territoriale ou d'un établissement public local, qui n'est pas le préposé du comptable, ne peut être qualifié de régisseur s'il n'est pas nommé dans les conditions fixées par les art. R. 1617-1 s. CGCT ; ainsi, et sauf dans les cas où la loi autorise l'intervention d'un mandataire, il résulte des dispositions qui précèdent que, sous réserve des dispositions du troisième al. de l'art. 14 et de l'art. 18 du Décr. préc., les collectivités territoriales et leurs établissements publics ne peuvent décider par convention de faire exécuter une partie de leurs recettes ou de leurs dépenses par un tiers autre que leur comptable public, lequel dispose d'une compétence exclusive pour procéder au recouvrement des recettes et au paiement des dépenses publiques ; en outre, en vertu du principe d'universalité qui régit les finances publiques, des recettes publiques ne peuvent servir à compenser une somme due par l'administration et doivent être intégralement reversées au comptable public. Mais, un marché public passé par une commune qui charge une société de la prospection des annonceurs, la société procédant à la facturation des espaces publicitaires, préparant la mise en page des publicités à insérer dans les publications et se rémunérant en conservant une partie des recettes issues de la vente des encarts publicitaires auprès des annonceurs, l'autre partie devant être versée à la ville, ne confie pas à la société le recouvrement de sommes dues par des tiers en contrepartie de biens ou services fournis par la commune ; les recettes ainsi perçues auprès des annonceurs lors de la vente des encarts publicitaires, constitutives des recettes commerciales de la société dans le cadre d'un marché public de services, ne peuvent être qualifiées de recettes publiques au sens des dispositions précitées du Décr. du 29 déc. 1962, seules revêtant une telle nature les sommes ensuite versées à la commune en vertu du contrat, fixées en l'espèce en fonction d'un pourcentage des recettes commerciales de la société avec un montant minimal garanti ; un tel contrat ne confie donc pas la perception de recettes publiques en méconnaissance des dispositions de ce décret et des règles de la comptabilité publique. • CE, sect., 6 nov. 2009, [image: images/juge.jpg] Sté Prest'Action, no 297877 A : ACCP, no 94, déc. 2009, p. 82, concl. Boulouis ; BJCP 2010. 28 ; AJDA 2009. 2401, note Lascombe et Vandendriessche [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2009, no 384, note Eckert ; Dr. adm. 2010, p. 27, note Brenet. 

31. Pour déterminer si les recettes perçues par un cocontractant de l'administration sont susceptibles de caractériser une gestion de fait, il appartient au juge des comptes de rechercher si, au regard de l'objet du contrat et de l'action du cocontractant, les recettes que ce dernier perçoit peuvent recevoir la qualification de recettes publiques. Tel est le cas lorsque l'administration a entendu confier à un organisme public ou privé l'encaissement de produits ou de revenus correspondant à la fourniture d'un bien ou d'un service par l'administration elle-même, un tel encaissement ne pouvant alors être organisé que dans les conditions prévues par la loi. En revanche, ne peuvent être qualifiées de recettes publiques les sommes correspondant au produit que le cocontractant tire de son activité propre d'exploitation d'un bien ou d'une prestation de services. • CE 26 juin 2019, [image: images/juge.jpg] M. Lebel et a., nos 417386 et 417387 A : BJCP 2019. 375, concl. Hoynck. 



SECTION 2 Objet


Art. L. 1111-2 Un marché de travaux a pour objet :

1o Soit l'exécution, soit la conception et l'exécution de travaux dont la liste figure dans un avis annexé au présent code ;

2o Soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d'un ouvrage répondant aux exigences fixées par l'acheteur qui exerce une influence déterminante sur sa nature ou sa conception.

Un ouvrage est le résultat d'un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 5 [image: images/picto.svg], I.] — V. Annexe no 1 [image: images/picto.svg].


COMMENTAIRE

La liste des travaux de bâtiment et de génie civil qui peuvent faire l'objet d'un marché pour répondre au besoin d'un acheteur est fixée, conformément aux annexes des directives, par un avis qu'on trouvera annexé au code (V. annexe no 1 [image: images/picto.svg]). On rappellera à cet égard que, pour la description de l'objet des marchés, la Commission a établi un système de classification unique, le « vocabulaire commun pour les marchés publics » (CPV) (qui couvre d'ailleurs l'ensemble des besoins de fournitures, travaux et services). Cela n'appelle pas de commentaires particuliers. Il suffira de rappeler que les marchés de travaux doivent donner lieu à des travaux de création, de réparation ou d'entretien sur des immeubles par nature ou par destination : il n'y a pas là de difficulté, même si la limite entre travaux et fournitures ou prestations de services peut, dans certains cas particuliers, prêter à hésitation. Ainsi, par exemple, quand un marché prévoit des travaux de pose et d'installation de fournitures mais, à titre principal, l'acquisition de ces fournitures, il est un marché de fournitures (V. art. L. 1111-3 [image: images/picto.svg] ci-dessous). 

L'acheteur est parfois tenu d'exercer la maîtrise d'ouvrage des travaux (V., sur ce point, le livre IV de la Partie II), mais l'exercice de cette mission n'est pas un élément de la définition du marché de travaux comme il l'était dans l'ancien code des marchés publics, dont le champ d'application était, comme on l'a vu, plus restreint. 

Un marché ne peut par ailleurs confier au même opérateur une mission de conception et d'exécution que dans la limite de ce qu'autorise, pour les acheteurs qui en relèvent, le livre IV de la Partie II. 

On notera que le 2o correspond à une hypothèse d'abord dégagée par la jurisprudence de la Cour de justice (V. infra). Elle correspond à une conception large de la notion de marché de travaux, dans laquelle l'acheteur trouve un intérêt économique à la réalisation d'un ouvrage. 

On se reportera à l'avis relatif à la liste des activités qui sont des travaux en droit de la commande publique, en annexe no 1 du code. 

[image: images/fincomm.jpg]



1. Notion de travail immobilier. L'installation, dans des aménagements spécialement réalisés dans le sol, d'une tribune même démontable constitue un travail immobilier et le contrat passé à cette fin avec une entreprise constitue un marché de travaux publics. • CE 11 déc. 1970, [image: images/juge.jpg] Ville de Saint-Nazaire, no 73600 A. 

2. La livraison d'un système d'appel des malades à un centre communal d'action sociale constitue un marché de travaux et non de fournitures dès lors qu'il comporte l'installation, sur une durée de plusieurs jours, d'une unité centrale, de points d'appel et d'une antenne incorporés à l'immeuble. • CAA Bordeaux, 30 déc. 1991, [image: images/juge.jpg] Sté Alarm Vidéo System, no 91BX00338 B. 

3. La fourniture à un centre de santé communal d'un fauteuil de chirurgie dentaire n'a pas de caractère immobilier et ne donne donc pas lieu à un marché public de travaux mais de fournitures. • CAA Lyon, 30 mars 1993, [image: images/juge.jpg] Cne de Miramas, no 91LY01049 B. 

4. Notion d'ouvrage. Des travaux réalisés sur plusieurs réseaux électriques interconnectés relevant de plusieurs syndicats intercommunaux d'électrification, qui ont la même fonction économique et technique, auraient dû être regardés comme portant sur un ouvrage unique par l'organisme regroupant ces syndicats qui a passé simultanément les différents marchés nécessaires. Il n'y a en revanche aucun fractionnement irrégulier dans la distinction qui a été opérée entre travaux d'électrification et travaux relatifs à l'éclairage public d'une part, et entre les différents travaux relatifs aux réseaux d'éclairage public des différents syndicats intercommunaux, d'autre part. • CJCE 5 oct. 2000, [image: images/juge.jpg] Commission c/ France, no C-16/98. [image: images/losange.jpg] V. aussi. • CJCE 12 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, no C-399/98.  

5. Notion d'entrepreneur. La qualification de marché public de travaux n'est pas subordonnée à la condition que le cocontractant soit en mesure de réaliser directement la prestation convenue avec ses propres ressources. • CJCE 12 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, no C-399/98.[image: images/losange.jpg] De même : • CJCE 18 janv. 2007, [image: images/juge.jpg] Jean Auroux et a., no C-220/05.  

6. Marché de travaux. Critères. La juridiction de renvoi demande, en substance, si la réalisation de logements sociaux devant par la suite être vendus, à des prix plafonnés, à un organisme public de logement social ou moyennant la substitution de cet organisme au prestataire de services ayant réalisé ces logements relève de la notion de « marché public de travaux » définie à l'art. 1er, § 2, ss. b), de la Dir. 2004/18.En vue de répondre à cette question, il y a lieu de rappeler que, conformément à l'art. 1er, § 2, ss. b), de la Dir. 2004/18/CE, lu conjointement avec le même paragraphe, ss. a), un marché public de travaux résulte de la réunion de quatre critères, à savoir un contrat conclu par écrit, à titre onéreux, entre un opérateur économique et un pouvoir adjudicateur, ce contrat devant avoir pour objet soit l'exécution, soit conjointement la conception et l'exécution, de travaux relatifs à l'une des activités mentionnées à l'annexe I de cette directive ou d'un ouvrage, soit la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d'un ouvrage répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur.

S'agissant, en particulier, de l'existence d'un contrat conclu par écrit, il ressort de la décision de renvoi que la Cour constitutionnelle semble avoir des doutes quant au fait que ce critère est rempli en l'espèce, dans la mesure où la charge sociale imposée, consistant en la réalisation de logements sociaux, ne ferait pas réellement l'objet d'un accord entre l'administration et l'opérateur économique intéressé. En effet, la charge sociale serait imposée aux maîtres d'ouvrage et aux lotisseurs directement par le décret flamand et s'appliquerait à ceux-ci du seul fait qu'ils sont propriétaires des terrains pour lesquels ils demandent un permis de construire ou de lotir.

A cet égard, il y a lieu de rappeler que, afin de conclure à l'existence d'une certaine relation contractuelle entre un sujet qui pourrait être qualifié de pouvoir adjudicateur et un maître d'ouvrage ou un lotisseur, la jurisprudence de la Cour exige, ainsi que l'a relevé M. l'avocat général au point 86 de ses conclusions, la conclusion d'une convention de lotissement entre l'administration et l'opérateur économique concerné visant à déterminer les ouvrages que ce dernier doit réaliser ainsi que les conditions y afférentes. Lorsqu'une telle convention a été signée, la circonstance que la réalisation de logements sociaux est imposée directement par la réglementation interne et que le cocontractant de l'administration est nécessairement la personne qui a la propriété des terrains à bâtir ne suffit pas à exclure le caractère contractuel du rapport noué entre l'administration et le lotisseur concerné (V., en ce sens, arrêt du 12 juill. 2001, Ordine degli Architetti et a., C-399/98 : Rec. p. I 5409, points 69 et 71).

Or, s'il est vrai que le décret flamand requiert expressément, à son art. 4.1.22, al. 1er, la conclusion d'une convention d'administration entre le maître d'ouvrage ou le lotisseur et la société de logement social, il n'en demeure pas moins que cette convention, ainsi qu'il ressort de la décision de renvoi, ne régit pas, en principe, les relations entre le pouvoir adjudicateur et l'opérateur économique concerné. En outre, une telle convention semble porter non pas sur la réalisation des logements sociaux, mais seulement sur la phase suivante, à savoir celle de leur mise sur le marché.

Il appartient toutefois à la juridiction de renvoi d'apprécier, en tenant compte de l'ensemble de la législation applicable ainsi que de toutes les circonstances pertinentes de l'affaire au principal, si la réalisation de logements sociaux en cause au principal s'inscrit dans le cadre d'une relation contractuelle entre un pouvoir adjudicateur et un opérateur économique et s'il est satisfait aux autres critères énoncés au point 109 du présent arrêt. • CJUE 8 mai 2013, [image: images/juge.jpg] M. Libert et a. c/ Gouvernement flamand, no C-197/11 • 8 mai 2013, [image: images/juge.jpg] All Projects et Developments NV e.a. c/ Vlaamse Regering, no C-203/11. 

7. Réponse à un besoin du pouvoir adjudicateur. Un contrat comportant un engagement de donner en location des biens immeubles non encore construits répondant aux besoins définis par le pouvoir adjudicateur constitue un marché public de travaux, en dépit de la présence d'éléments caractéristiques d'un contrat de location, et ne relève pas, dès lors, de l'exclusion visée à l'art. 1er, ss. a), iii), de la Dir. 92/50. • CJUE 10 juill. 2014, [image: images/juge.jpg] Impresa Pizzarotti & C. SpA c/ Cne de Bari et a., no C-213/13 : BJCP 2015. 28, concl. Wahl ; Rev. CMP 2014, no 255, note Zimmer. 

8. Spécifications détaillées par le pouvoir adjudicateur. Alors même qu'un contrat est formellement qualifié de « contrat de location » et qu'il contient effectivement des éléments relevant d'un contrat de location, la construction des ouvrages en question n'avait même pas été entamée à la date de la conclusion du contrat. Par conséquent, ce contrat ne pouvait pas avoir comme objectif immédiat la location d'immeubles dont la construction n'avait pas encore commencé. Ainsi, l'objectif prioritaire de ce contrat ne pouvait logiquement être que la construction desdits ouvrages, qui devraient par la suite être mis à la disposition du pouvoir adjudicateur par le biais d'une relation contractuelle qualifiée de « contrat de location ». Or, conformément à la jurisprudence de la Cour, lorsqu'un contrat contient à la fois des éléments ayant trait à un marché public de travaux ainsi que des éléments ayant trait à un autre type de marché, c'est l'objet principal du contrat qui détermine les règles communautaires applicables.

Il convient de constater en outre que les ouvrages concernés ont été réalisés conformément aux spécifications très détaillées explicitées par le pouvoir adjudicateur dans le contrat. Il ressort de ce contrat et de ses annexes que lesdites spécifications, qui se rapportent à un descriptif précis des bâtiments à construire, de leur qualité et de leurs équipements, vont bien au-delà des exigences habituelles d'un locataire à l'égard d'un nouvel immeuble d'une certaine envergure. 

Dès lors, force est de conclure que le contrat avait comme objectif primaire l'édification des halls d'exposition en question conformément aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur. En outre, lesdits halls constituent un « ouvrage » au sens de l'art. 1er, ss. c), de la Dir. 93/37/CEE, dans la mesure où ils sont destinés à remplir par eux-mêmes une fonction économique, et leur valeur est de loin supérieure au seuil prévu à l'art. 6 de la même directive. Au surplus, ce contrat a été conclu à titre onéreux, le titulaire du contrat ayant agi en l'occurrence en tant qu'entrepreneur, indépendamment de la circonstance qu'il a fait réaliser cet ouvrage en sous-traitance. Ledit contrat doit donc être qualifié de marché public de travaux au sens de l'art. 1er, ss. a), de la Dir. 93/37/CEE.

Cette conclusion n'est pas remise en cause par l'argument que la République fédérale d'Allemagne tire du fait que le montant total devant être versé au titulaire du contrat à titre de loyers, qui s'élèvera finalement à environ 600 millions d'euros, est bien supérieur au coût de la construction des ouvrages, qui s'est élevé à environ 235 millions d'euros, ce qui prouverait que l'élément « services » de l'opération en cause est prépondérant.

En effet, l'élément déterminant aux fins de la qualification d'un marché tel que celui en cause est l'objet principal de celui-ci, et non le montant de la rémunération de l'entrepreneur ou les modalités de règlement de celle-ci. En outre, une comparaison directe entre les deux montants susvisés, considérés en chiffres absolus, n'est pas possible, dans la mesure où le montant approximatif de 600 millions d'euros sera payé par des versements mensuels échelonnés sur près de 30 ans, tandis que le montant de 235 millions d'euros correspond à la valeur du coût des travaux lors de leur achèvement à la fin de l'année 2005. En réalité, le montant de 600 millions d'euros, considéré en valeur actualisée au moment de l'achèvement des travaux, s'approche considérablement du montant de 235 millions d'euros. En tout état de cause, même si une partie dudit montant de 600 millions d'euros devait représenter la rémunération d'un élément propre à la location, cette partie serait nécessairement peu importante et ne saurait influer sur la qualification du marché en cause. De même, n'est pas pertinent aux fins de la qualification du marché en cause le fait que le contrat principal ne prévoit, éventuellement, pas une option ou une obligation de rachat. • CJCE 29 oct. 2009, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Allemagne, no C-536/07 : Rev. CMP 2010. Chron. 129, note Zimmer. 

9. Intérêt économique pour le pouvoir adjudicateur. La vente à une entreprise, par une autorité publique, d'un terrain nu ou comprenant des bâtiments déjà construits ne constitue pas un marché public de travaux au sens de l'art. 1er, § 2, ss. b), de la Dir. 2004/18/CE. En effet, d'une part, dans le cadre d'un tel marché, l'autorité publique doit assumer la position d'acquéreur et non de vendeur, d'autre part, l'objet d'un tel marché doit consister dans l'exécution de travaux. Le caractère onéreux du contrat implique que le pouvoir adjudicateur ayant conclu un marché public de travaux reçoive en vertu de celui-ci une prestation moyennant une contrepartie. Cette prestation consiste dans la réalisation des travaux que le pouvoir adjudicateur vise à obtenir. Une telle prestation, en raison de sa nature ainsi que du système et des objectifs de la Dir. 2004/18/CE, doit comporter un intérêt économique direct pour le pouvoir adjudicateur. Cet intérêt économique est clairement établi lorsqu'il est prévu que le pouvoir adjudicateur deviendra propriétaire des travaux ou de l'ouvrage faisant l'objet du marché. Un tel intérêt économique peut être également constaté s'il est prévu que le pouvoir adjudicateur disposera d'un titre juridique qui lui assurera la disponibilité des ouvrages faisant l'objet du marché, en vue de leur affectation publique. • CJCE 12 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, no C-399/98.  

10. L'intérêt économique peut encore résider dans les avantages économiques que le pouvoir adjudicateur pourra tirer de l'utilisation ou de la cession future de l'ouvrage, dans le fait qu'il a participé financièrement à la réalisation de l'ouvrage ou dans les risques qu'il assume en cas d'échec économique de l'ouvrage. • CJCE 18 janv. 2007, [image: images/juge.jpg] Jean Auroux et a., no C-220/05 : Rec. CJCE I-385, points 13, 17, 18 et 45 ; BJCP 2007. 205, note Terneyre ; Dr. adm. 2007, comm. no 71, obs. Garcia ; Rev. CMP 2007, no 38, note Zimmer ; RD publ. 2007. 1329, note Braconnier. 

11. La notion de « marchés publics de travaux », au sens de l'art. 1er, § 2, ss. b), de la Dir. 2004/18/CE, impose que les travaux faisant l'objet du marché soient exécutés dans l'intérêt économique direct du pouvoir adjudicateur, sans que, toutefois, il soit nécessaire que la prestation prenne la forme de l'acquisition d'un objet matériel ou physique. Le simple exercice de compétences de régulation en matière d'urbanisme, visant à la réalisation de l'intérêt général, n'a pas pour objet la réception d'une prestation contractuelle ni la satisfaction de l'intérêt économique direct du pouvoir adjudicateur, ainsi que l'exige l'art. 1er, § 2, ss. a), de la Dir. 2004/18/CE. Par conséquent, si la notion de « marchés publics de travaux », au sens de l'art. 1er, § 2, ss. b), de la Dir. 2004/18/CE, n'exige pas que les travaux faisant l'objet du marché soient exécutés matériellement ou physiquement pour le pouvoir adjudicateur, dès lors que ces travaux sont exécutés dans l'intérêt économique direct de ce pouvoir, l'exercice par ce dernier de compétences de régulation en matière d'urbanisme ne suffit pas pour remplir cette dernière condition. Pour qu'il puisse être admis qu'un pouvoir adjudicateur a précisé ses besoins, il faut que ce dernier ait pris des mesures afin de définir les caractéristiques de l'ouvrage ou, à tout le moins, d'exercer une influence déterminante sur la conception de celui-ci. Le simple fait qu'une autorité publique, dans l'exercice de ses compétences en matière de régulation urbanistique, examine certains plans de construction qui lui sont soumis ou prenne une décision en application de compétences dans cette matière ne répond pas à l'exigence relative aux « besoins précisés par le pouvoir adjudicateur ». • CJUE 25 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Helmut Müller, no C-451/08 : Rev. CMP 2010. Chron. 164, note Zimmer. 

12. Cessions d'un bien du domaine privé avec obligation de construction de logements sociaux. Selon l'arrêt attaqué (CA Aix-en-Provence, 10 mai 2022), à l'issue d'une consultation confiée à l'établissement public foncier Provence-Alpes-Côté d'Azur, la commune a conclu, le 12 juill. 2019, avec la Sté Vinci Immo promotion et Icade promotion (les Sté) une promesse synallagmatique de vente portant sur deux tènements fonciers relevant de son domaine privé. 

Au titre des conditions suspensives stipulées comme déterminantes du consentement du vendeur, la convention prévoyait l'engagement des acquéreurs de construire plusieurs logements en mixité sociale, ainsi que la livraison à la commune, à titre de paiement partiel du prix de vente des terrains, d'un local brut et de places de stationnement. La vente devait être réitérée devant notaire le 5 févr. 2020. 

La CA a relevé, d'abord, que l'appel à candidature initié par la commune mentionnait la réalisation d'environs 190 logements collectifs, avec un taux de 40% de logements locatifs sociaux, ce qui correspondait à la proportion minimale prévue par le PLU en vigueur sur la totalité de l'emprise du projet, tout en laissant aux candidats le choix de la répartition entre l'accession et le prix maîtrisé. 

Elle a constaté, ensuite, que le cahier des charges confiait aux opérations la mission « de concevoir et réaliser » le programme immobilier, en choisissant, sous réserve du respect de la servitude de mixité sociale, la répartition des différentes catégories de logement et modes d'acquisition, puis a souverainement retenu que les termes de la convention ne relevaient pas que la commune avait défini et imposé les caractéristiques précises du projet litigieux. 

De ces constatations et appréciations, dont il résultait que la commune n'avait formulé aucune demande portant sur la structure architecturale des bâtiments, elle a pu déduire, d'une part, que les travaux prévus dans la convention, même s'ils comportaient la création de logements sociaux sur le territoire communal, n'avaient pas été exécutés dans l'intérêt économique direct de la commune, d'autre part, que celle-ci n'avait exercé aucune influence déterminante sur leur nature ou leur conception. 

En second lieu, lorsque le contrat unique porte à la fois sur des prestations qui relèvent de celle-ci et des prestations qui n'en relèvent pas, elle n'est pas applicable si les prestations n'en relevant pas constituent l'objet principal du contrat et si les différentes parties au contrat sont objectivement inséparables. Lorsqu'il n'est pas possible de déterminer l'objet principal du contrat, l'ordonnance s'applique.

Procédant aux recherches prétendument délaissées, en se livrant à une analyse de l'économie générale de la convention, la cour d'appel a relevé, d'abord, que la promesse de vente conclue entre les parties avait pour objet la vente et l'acquisition de lots d'un lotissement, puis, qu'au titre des conditions suspensives, il avait été stipulé que les acquéreurs s'obligeaient à réaliser, sur les parcelles vendues, un programme de construction de 250 logements collectifs représentant une surface de plancher de 16 350 m2, dont environ 650 m2 destinés à un local brut et 17 places de stationnement, à remettre à la commune. 

Elle a retenu, ensuite, qu'aucun élément probant n'établissait que ce local correspondait à la réalisation d'un équipement public, en l'occurrence une crèche, répondant à un besoin spécifiquement défini par cette collectivité, puis relevé que cette obligation de livrer un local, qui constituait une modalité du paiement, ne représentait que 27 % du prix de vente total. 

De ces constations et appréciations, dont il résultait que les deux volets de l'opération étaient objectivement indissociables, elle a pu en déduire que la convention, qui n'avait pour objet principal ni la réalisation d'une opération d'aménagement public, ni la fourniture d'un équipement répondant à un besoin spécifiquement défini par la commune, n'était pas soumise aux règles de la commande publique, et que le litige relevait de la compétence du juge judiciaire. • Civ. 3e, 26 oct. 2023, [image: images/juge.jpg] no 22-19.444 : Rev. CMP 2024, no 2. Comm. 32, note Ubaud-Bergeron ; Dr. adm. 2024. Comm. 16, obs. Murguë-Varolier. 

13. Location/marché public de travaux. En ce qui concerne l'objet de l'opération concernée, il convient de relever que le contrat en cause est dénommé « contrat de location » et qu'il contient effectivement des éléments relevant d'un contrat de location. Toutefois, force est de constater que, à la date de la conclusion de ce contrat, la réalisation de l'ouvrage concerné par ledit contrat n'avait pas encore été entamée. Par conséquent, ce contrat ne pouvait avoir comme objectif immédiat la location d'immeubles. L'objectif de ce contrat était la construction dudit ouvrage, qui devait, par la suite, être mis à la disposition de Wiener Wohnen au moyen d'un « contrat de location » (V, en ce sens, CJCE 29 oct. 2009, Commission c/ Allemagne, C 536/07, pt 56). 

A cet égard, il y a lieu de faire observer que, ainsi que le considérant 24 de la Dir. 2004/18 l'énonce, l'art. 16, ss. a), de cette Dir. prévoit une exclusion du champ d'application matériel de celle-ci et que l'interprétation selon laquelle cette exclusion, ainsi que l'a relevé M. l'avocat général au pt 30 de ses conclusions, peut s'étendre aux locations de bâtiments non existants, c'est-à-dire non encore construits, a été retenue par la jurisprudence de la Cour. 

Toutefois, ainsi qu'il ressort de la jurisprudence de la Cour, le pouvoir adjudicateur ne saurait se prévaloir de l'exclusion prévue à cette disposition lorsque la réalisation de l'ouvrage projeté constitue un « marché public de travaux », au sens de l'art. 1er, § 2, ss. b), de la Dir. 2004/18, dès lors que cette réalisation répond aux besoins précisés par ce pouvoir adjudicateur (V, par analogie, CJCE 29 oct. 2009, Commission c/ Allemagne, C-536/07, pt 55, ainsi que CJUE 10 juill. 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, pt 43). 

Il en va ainsi lorsque ce dernier a pris des mesures afin de définir les caractéristiques de l'ouvrage ou à tout le moins d'exercer une influence déterminante sur la conception de celui-ci (CJUE 10 juill. 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, pt 44). 

Tel est, notamment, le cas lorsque les spécifications demandées par le pouvoir adjudicateur vont au-delà des exigences habituelles d'un locataire à l'égard d'un immeuble tel que l'ouvrage concerné (CJCE 29 oct. 2009, Commission c/ Allemagne, C-536/07, pt 58).

Enfin, bien que le montant de la rémunération de l'entrepreneur ou les modalités de règlement de celle-ci ne soient pas les éléments déterminants aux fins de la qualification du contrat concerné, elles ne sont pas dénuées de pertinence (CJCE 29 oct. 2009, Commission c/ Allemagne, C-536/07, pts 60 et 61 ; 10 juill. 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, pts 49 à 51). 

En ce qui concerne le bâtiment envisagé, une influence déterminante sur sa conception peut être identifiée s'il peut être démontré que cette influence est exercée sur la structure architecturale de ce bâtiment, telle que sa dimension, ses murs extérieurs et ses murs porteurs. Les demandes concernant les aménagements intérieurs ne peuvent être considérées comme démontrant une influence déterminante que si elles se distinguent du fait de leur spécificité ou de leur ampleur. • CJUE 22 avr. 2021, [image: images/juge.jpg] Commission c/ République d'Autriche, no C-537/19 : BJCP 2021. 270, concl. Campos Sanchez-Bordona ; Rev. CMP 2021. 202, note Zimmer. 

14. Bail en l'état futur d'achèvement. Le contrat par lequel un pouvoir adjudicateur prend à bail ou acquiert des biens immobiliers qui doivent faire l'objet de travaux à la charge de son cocontractant constitue un marché de travaux lorsqu'il résulte des stipulations du contrat qu'il exerce une influence déterminante sur la conception des ouvrages. Tel est le cas lorsqu'il est établi que cette influence est exercée sur la structure architecturale de ce bâtiment, telle que sa dimension, ses murs extérieurs et ses murs porteurs. Les demandes de l'acheteur concernant les aménagements intérieurs ne peuvent être considérées comme démontrant une influence déterminante que si elles se distinguent du fait de leur spécificité ou de leur ampleur. 

Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond, en particulier du contrat en litige, de la notice descriptive sommaire et du cahier des prestations techniques d'aménagement et de livraison qui lui sont annexés, ainsi que de la lettre du 18 mai 2017, que le centre hospitalier a adressé à France domaine, que tant l'aménagement du bâtiment existant que la construction et l'aménagement du nouveau bâtiment répondent aux besoins exprimés par le centre hospitalier, visant à regrouper ses activités ambulatoires de psychiatrie infanto-juvénile ainsi que le centre d'accueil thérapeutique à temps partiel et les hôpitaux de jours consacrés à l'accueil d'enfants de moins de 12 ans, et aux exigences spécifiques qu'il a fixées relatives, d'une part, à l'implantation du nouveau bâtiment dans la continuité du bâtiment existant, d'autre part, aux nombreux aménagements intérieurs des bâtiments nécessaires aux activités thérapeutiques spécifiques devant s'y dérouler. En jugeant qu'un tel contrat, dénommé par les parties « bail en l'état futur d'achèvement », constitue un marché public de travaux dès lors que l'ouvrage répondait aux besoins exprimés par le centre hospitalier, estimant nécessairement qu'il avait exercé une influence déterminante sur la conception de cet ouvrage, la cour administrative d'appel de Marseille n'a pas commis d'erreur de droit ni inexactement qualifié les faits de l'espèce. • CE 3 avr. 2024, [image: images/juge.jpg] SCI Victor Hugo, no 472476 A : BJCP 2024. 152, concl. Labrune ; Rev. CMP 2019. Comm. 179, note Ubaud-Bergeron ; AJDA 2024. 1291, note Amilhat [image: images/plume.jpg]. 

15. Marché de travaux. Absence de maîtrise d'ouvrage publique. Une commune souhaite procéder à la réhabilitation de terrains en vue d'y développer des espaces paysagers ou forestiers, d'y créer un centre de recherche sur les technologies de l'eau et de l'assainissement et d'y installer un centre d'entraînement d'un club professionnel. Pour financer l'acquisition de ces terrains, ainsi que leur dépollution, la commune décide d'en confier la charge à un opérateur moyennant le droit d'exploiter, sur une partie des terrains en cause, pendant une durée de quinze ans, un gisement de granulats compris dans le sous-sol, la ville percevant une rétribution au titre du droit de fortage en tenant compte des charges incombant à l'opérateur et du bénéfice qu'il est en droit d'attendre. Un tel contrat, qui a pour objet de répondre à un besoin de la commune, est, sans qu'y fasse obstacle la circonstance que la commune n'assurera pas la maîtrise d'ouvrage des travaux envisagés, un marché public de travaux au sens de l'art. 1er de la Dir. 2004/18/CE du 31 mars 2004, qui entre dans le champ du référé précontractuel. • CE 3 juin 2009, [image: images/juge.jpg] Cne de Saint-Germain-en-Laye, no 311798 : Rev. CMP 2009, no 379, note Zimmer ; RDI 2009. 470, note Noguellou [image: images/plume.jpg] ; AJDA 2010. 162, note Camous [image: images/plume.jpg]. 

16. Contrat de crédit-bail immobilier. L'hôpital a, en qualité de maître d'ouvrage de la construction d'un équipement de cogénération, conclu un marché de maîtrise d'œuvre avec la société X, puis des marchés de construction avec différentes entreprises ; pour financer cet investissement, il a conclu une convention de crédit-bail avec le Crédit d'équipement des petites et moyennes entreprises (FIP-CEPME) prévoyant notamment le paiement d'acomptes par le crédit-bailleur, à la demande du preneur, directement à la société X. Il résulte de l'instruction que, compte tenu des fonctions de l'équipement de cogénération, objet du contrat, destiné à remplacer deux groupes électrogènes jugés insuffisants et vétustes par un équipement de production de l'électricité et de la chaleur en cas de défaillance du réseau, pour contribuer ainsi aux soins dispensés aux personnes hospitalisées, le contrat dont s'agit a eu pour objet de faire participer le cocontractant à l'exécution du service public hospitalier ; par suite, ce contrat doit être regardé comme un contrat de droit public ressortissant à la compétence du juge administratif. Eu égard à son objet purement financier, la convention passée entre l'hôpital et le crédit-bailleur ne constituait ni un marché de travaux publics ni même l'accessoire d'un marché de travaux publics. • CAA Paris, 22 nov. 2011, [image: images/juge.jpg] CH Saint-Brieuc, no 08PA04001 : Rev. CMP 2012, no 39, note Eckert. 

17. Offre de concours. Marché public de travaux. Non. La société civile immobilière a obtenu le 20 mai 2005 la délivrance d'un permis de construire permettant l'édification, sur le territoire de la commune, d'un bâtiment à usage commercial ; la société a, en 2006, proposé à la commune d'apporter son concours pour la réalisation d'aménagements de la voirie publique consistant en la création d'un carrefour giratoire desservant l'immeuble commercial en cours de réalisation ainsi qu'en la mise à deux fois deux voies de la rue Jean-Cocteau ; un projet de convention unissant la commune, la communauté d'agglomération, gestionnaire des voies publiques de la commune, et la SCI a ensuite été mis au point afin de définir les modalités de cette offre de concours ; il était ainsi prévu, dans cet acte, la réalisation d'un ensemble de travaux évalué à un montant de 593 216 € TTC dont 193 216 € devaient être pris en charge par la SCI au titre de son offre de concours, le reliquat de 400 000 € demeurant à la charge de la communauté d'agglomération ; il était également prévu, dans ce projet, que la SCI Epicure assurerait la maîtrise d'ouvrage de l'ensemble des travaux, ceux-ci devant être réalisés avant la fin du dernier trimestre de l'année 2006 ; enfin, la convention en question prévoyait une cession ou un échange réciproque entre la société et la commune des parcelles nécessaires à l'opération. La SCI, dont l'objet social est la gestion de centres commerciaux, ne peut pas être assimilée, au sens du III de l'art. 1er C. marchés, à un entrepreneur chargé de l'exécution ou de la conception d'un ouvrage ou de travaux de bâtiment ; par ailleurs, la Conv. en cause n'a pas pour objet l'exécution de travaux d'édification d'un ouvrage public ; dès lors, et contrairement à ce qu'ont estimé les premiers juges, la convention approuvée par la délibération du 6 nov. 2006 ne pouvait pas être qualifiée de marché public. • CAA Versailles, 4 oct. 2012, [image: images/juge.jpg] Cne de Corbeil-Essonnes, no 10VE02568 : Rev. CMP 2012, no 328, note Zimmer. 

18. VEFA et marchés de travaux. Un contrat de vente en l'état futur d'achèvement (VEFA), au sens de l'art. 1601-3 C. civ., n'est pas un marché public soumis au C. marchés. Aucune disposition législative n'interdit à une collectivité publique de conclure un tel contrat, mais elle ne peut y recourir, sans méconnaître la loi MOP et le C. marchés, pour la réalisation d'un ouvrage conçu en fonction de ses besoins propres et entièrement destiné à devenir sa propriété. • CE, sect., 8 févr. 1991, [image: images/juge.jpg] Région Midi-Pyrénées c/ Synd. de l'architecture de la Haute-Garonne et a., no 57679 A : RFDA 1992. 48, concl. Pochard [image: images/plume.jpg] ; JCP 1991, 21738, note Fatôme ; RD publ. 1991. 1137, note Auby ; CJEG 1991. 251, art. Llorens • 14 mai 2008, [image: images/juge.jpg] Cté de cnes de Millau-Grands Causses, no 280370 B : Dr. adm. 2008, comm. no 95 ; Rev. CMP 2008, no 182, obs. Eckert • CAA Bordeaux, 1er mars 2005, [image: images/juge.jpg] M. Carrière et M. Molinier, no 01BX00788. 

19. Une collectivité publique peut conclure un contrat de VEFA, non soumis au C. marchés, pour la réalisation d'un parc de stationnement installé dans un ensemble immobilier. • CAA Bordeaux, 19 mars 2002, [image: images/juge.jpg] Cté urb. de Bordeaux, no 97BX01384 : Dr. adm. 2002, no 159, obs. Ménéménis ; Rev. CMP 2002, no 165, obs. Llorens. 

20. Marché de travaux/concession de travaux. Une commune a lancé un appel d'offres pour l'attribution d'une concession de travaux en vue de la construction d'une ligne de tramway. Cet appel d'offres s'étant révélé infructueux, la commune a attribué cette concession à un opérateur. Le contrat indique que la personne qui sera chargée de la gestion du service de tramway par la voie d'un contrat de services à conclure avec la commune devra payer une redevance périodique à l'opérateur. L'art. 5 de ce contrat stipule, en ce qui concerne la rémunération de l'opérateur retenu pour construire le tramway : « afin de garantir le respect des prévisions du plan économico-financier joint au projet préliminaire et, partant, la viabilité économique et financière de l'opération, le concessionnaire se verra attribuer à titre de rémunération, outre la contribution publique, le droit d'exploiter la ligne de tramway sur le plan tant opérationnel qu'économique, pendant toute la durée de la concession, ce droit pouvant être assorti de la perception d'une redevance spécifiée dans ledit plan économico-financier et due par le gestionnaire du service qui aura conclu un contrat de services avec le concédant, en contrepartie de ladite exploitation et pour l'utilisation de la ligne de tramway et des ouvrages connexes réalisés par le concessionnaire. A cette fin, le concédant, eu égard à la nécessité de garantir l'équilibre économico-financier du concessionnaire et au fait qu'il est essentiel, à cet effet, que le gestionnaire du service assure ponctuellement le paiement de la redevance susmentionnée au concessionnaire, s'engage, par la présente convention et pour toute la durée de celle-ci, à prévoir expressément, dans le ou les appels d'offres et les documents annexes pour l'attribution du service de transport public lié à la ligne de tramway et en particulier dans le contrat de services régissant la prestation de ce service, l'obligation pour le gestionnaire du service de payer au concessionnaire ladite redevance, telle qu'indiquée dans le plan économico-financier annexé au projet préliminaire ». En l'espèce, si l'art. 5 du contrat conclu le 2 déc. 2002 entre la commune et l'opérateur prévoit que ce dernier se verra attribuer à titre de rémunération, outre la contribution publique, le droit d'exploiter la ligne de tramway en question, il ressort de ce même article de ce contrat ainsi que des autres éléments du dossier que l'exploitation du tramway doit être assurée par un gestionnaire qui devra conclure un contrat de services, non pas avec le concessionnaire, mais avec le concédant qui fixera le montant à payer au concessionnaire. Le montant de la redevance qui devrait être payée à l'opérateur par le futur gestionnaire du service de tramway s'élève à 1 446 079,32 euros par an pendant 30 ans. Il résulte des éléments figurant au dossier que ce montant fixe a été calculé pour assurer le paiement à l'opérateur de la fraction du coût de l'ouvrage, égale à 40 % de ce dernier, dont les pouvoirs publics italiens n'assurent pas directement le versement. Dans une telle situation, l'opérateur n'assume pas les risques liés à l'exploitation de l'ouvrage en question. Il s'ensuit qu'il convient de qualifier l'opération en cause de marché public de travaux et non pas de concession de travaux publics. • CJCE 13 nov. 2008, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-437/07. 

21. Aux termes de l'art. 1er, § 3, de la Dir. 2004/18/CE, la concession de travaux publics « est un contrat présentant les mêmes caractéristiques qu'un marché public de travaux, à l'exception du fait que la contrepartie des travaux consiste soit uniquement dans le droit d'exploiter l'ouvrage, soit dans ce droit assorti d'un prix ». Pour qu'un pouvoir adjudicateur puisse transférer à son cocontractant le droit d'exploiter un ouvrage au sens de cette disposition, il faut que ce pouvoir adjudicateur puisse disposer de l'exploitation de cet ouvrage. Ce n'est pas normalement le cas lorsque le droit d'exploitation prend sa seule source dans le droit de propriété de l'opérateur concerné. • CJUE 25 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Helmut Müller, no C-451/08. 

22. Un montage contractuel par lequel une commune signe un bail emphytéotique sur son domaine et une convention de financement avec une société chargée de réaliser des travaux d'aménagement sur un bâtiment communal, qui prévoit que celle-ci sera rémunérée en exploitant l'ouvrage pendant la durée du bail, constitue une concession de travaux (L. du 3 janv. 1991). • CE, ass., 10 juin 1994, [image: images/juge.jpg] Cne de Cabourg, no 141633 A : AJDA 1994. 560 [image: images/plume.jpg]. NB : en application des art. L. 1311-2 et L. 1311-5 CGCT (V. App., Partie I [image: images/picto.svg]), les montages contractuels comprenant un bail emphytéotique administratif ou une autorisation d'occupation du domaine public ne peuvent plus avoir pour objet la conclusion d'un contrat de commande publique.

23. Est une concession de travaux un contrat confiant la réalisation et l'exploitation d'un ouvrage d'art routier, avec droit de percevoir des péages sur les usagers. En l'espèce, la passation du contrat n'avait pas été précédée de mesures de publicité alors que le délai de transposition des textes communautaires applicables était dépassé, ce qui a entraîné l'annulation de la délibération autorisant le président de la structure intercommunale à signer le contrat, ainsi que la décision de ce dernier de signer ledit contrat. • CE 6 févr. 1998, [image: images/juge.jpg] Tête, no 138777 A : AJDA 1998. 458, chron. Raynaud et Fombeur [image: images/plume.jpg] ; RFDA 1998. 407, concl. Savoie [image: images/plume.jpg]. 

24. BEA et marché de travaux (non soumis au C. marchés alors en vigueur). Un montage contractuel par lequel une commune signe un bail emphytéotique sur son domaine pour soixante-cinq ans avec une société qu'elle charge de réaliser un immeuble de bureaux qu'elle prendra pour moitié en location pendant la durée du bail et dont elle deviendra, à l'issue de celui-ci, propriétaire, n'est pas un marché public de travaux soumis au C. marchés. • CE, sect., 25 févr. 1994, [image: images/juge.jpg] SA Sofap-Marignan Immobilier et a., nos 144641 A et 145406 : RFDA 1994. 510, concl. Arrighi de Casanova [image: images/plume.jpg]. 

25. BEA. Marché public de travaux. Absence. Il ressort des pièces du dossier soumis au juge du fond que, quelles qu'aient été les conditions de réalisation de l'établissement d'accueil des personnes âgées dépendantes de la commune de Rieumes, construit dans les circonstances rappelées aux pts 2 et 3, et achevé dans le courant de l'année 2008, le bail emphytéotique conclu entre la commune de Rieumes et l'OPH de Haute-Garonne et la convention de mise à disposition conclue entre ce dernier et l'EHPAD La Prade de Rieumes, établis en 2013 en exécution d'un protocole d'accord transactionnel, ont uniquement pour objet de régir pour l'avenir les modalités de fonctionnement de cet établissement. Ainsi, la cour administrative d'appel de Bordeaux a dénaturé l'objet de ces trois documents contractuels en estimant qu'il portait sur l'exécution de travaux ou la réalisation d'un ouvrage alors qu'il visait seulement à donner un fondement juridique aux relations entre les parties pour l'avenir pour l'exploitation d'un équipement construit près de cinq ans auparavant. Par suite, la cour administrative d'appel de Bordeaux a commis une erreur de qualification juridique des faits en estimant que l'ensemble contractuel formé par ces trois conventions présentait le caractère d'un marché public de travaux au sens des dispositions de la Dir. 2004/18/CE du 31 mars 2004 citées au pt 6 et en annulant, pour ce motif, l'ensemble des délibérations litigieuses des 9 et 16 avr. 2013. • CE 15 mars 2019 [image: images/juge.jpg] Cne de Rieumes c/ OPH de la Haute-Garonne, nos 409499 et 409540 : BJCP 2019. 184, concl. Henrard ; Rev. CMP 2019, no 186, note Zimmer. [image: images/losange.jpg] NB : en application des art. L. 1311-2 et L. 1311-5 CGCT (V. App., Partie I [image: images/picto.svg]), les montages contractuels comprenant un bail emphytéotique administratif ou une autorisation d'occupation du domaine public ne peuvent plus avoir pour objet la conclusion d'un contrat de commande publique. 

26. Conventions d'aménagement et marchés de travaux. Une convention d'aménagement par laquelle la personne publique confie à son cocontractant la réalisation d'un parc de loisirs constitue un marché public de travaux, même si la majorité des équipements réalisés sont destinés à être vendus à des tiers, dès lors d'une part que le pôle à aménager répond à l'objectif de la commune de redynamiser le quartier de la gare (et doit donc être regardé comme répondant aux besoins de la commune), d'autre part que la commune verse un prix pour les équipements qui lui reviennent, s'engage à participer aux dépenses de tous les ouvrages et autorise le titulaire à tirer des recettes de tiers en contrepartie de la cession des ouvrages réalisés. • CJCE 18 janv. 2007, [image: images/juge.jpg] Jean Auroux et a., no C-220/05. 

27. Une convention publique d'aménagement conclue entre une commune et une SEML, qui prévoit l'édification, sur le territoire d'une ZAC, de 700 à 900 logements, ainsi que la réalisation de diverses infrastructures, notamment de travaux de voirie et de réseaux, la commune devenant propriétaire des équipements au fur et à mesure de leur réalisation et la rémunération de la SEML consistant notamment dans le versement, par la commune, de sommes représentant un pourcentage déterminé des dépenses supportées par l'aménageur, présente le caractère d'un marché public de travaux. Les dispositions de l'art. 11 de la L. du 20 juill. 2005, qui font obstacle à ce que puisse être invoquée l'illégalité d'une convention publique d'aménagement en tant qu'elle désigne un aménageur sans que cette désignation ait été précédée de mesures de publicité et de mise en concurrence, mais qui sont incompatibles avec les objectifs de la directive marchés, ne peuvent avoir d'incidence sur l'illégalité de la convention, pas plus que sur celle de la délibération approuvant le contrat. • CAA Nantes, 19 déc. 2007, [image: images/juge.jpg] M. et Mme Josse et Cne de Chavagne, no 06NT01078 B : Rev. CMP 2008, no 51, obs. Pietri ; JCP Adm. 2008. 2145, note Devès ; RDI 2008. 205, obs. Braconnier [image: images/plume.jpg]. 

28. Le C. marchés, dans sa version applicable le 12 août 1991, définit un marché public comme un contrat conclu par les collectivités publiques en vue de la réalisation de travaux, fournitures et services en contrepartie d'un prix. L'art. L. 300-4 C. urb., dans sa rédaction alors applicable, relatif aux concessions d'aménagement, n'a pas pour effet de soustraire au respect des règles régissant les marchés publics les contrats confiant à un tiers l'étude et la réalisation d'opérations d'aménagement prévues par le C. urb. dans sa version alors applicable, s'ils entrent dans le champ de l'art. 1er C. marchés. 

Le concessionnaire n'a pris aucun risque financier dans une opération d'aménagement, le concédant, c'est-à-dire la collectivité publique, supportant seul tous ces risques. Par suite, ce contrat, bien que formellement conclu en qualité de concession d'aménagement soumis à l'art. L. 300-4 C. urb., dès lors que la rémunération du cocontractant n'est pas substantiellement liée aux résultats de l'opération d'aménagement, constitue un marché public. • CE 18 mai 2021, [image: images/juge.jpg] Cté d'agglom. de Lens-Liévin, nos 443153 et 443158 B : Rev. CMP 2021. 234, note Eckert. 

29. Bail à construction et marché de travaux. Une commune a décidé de reconvertir un ancien stade, appartenant à son domaine privé, en un site destiné à accueillir un équipement commercial et d'organiser à cet effet une procédure de consultation afin de sélectionner le candidat proposant le parti d'aménagement et d'urbanisme satisfaisant le mieux à ses exigences, qu'elle a formalisées dans un « programme » remis aux candidats ; quatre entreprises se sont portées candidates pour la réalisation de cette opération ; par la délibération litigieuse, le conseil municipal a décidé de retenir une des quatre propositions, approuvé les termes de la promesse de bail à construction à intervenir avec la société et autorisé le maire à signer ce document ainsi que l'acte authentique constatant le caractère définitif dudit bail ; la seule circonstance que les entreprises candidates aient dû se soumettre au « programme » précité, qui définit les objectifs de l'opération, les exigences à respecter par les candidats et le contenu de l'offre à déposer par ceux-ci concernant les aspects juridiques, techniques, économiques et financiers du projet ne saurait, s'agissant de réaliser et d'exploiter un ensemble commercial exclusif de toute obligation de service public mise à leur charge, faire regarder l'opération litigieuse comme constitutive d'une délégation de service public ou a fortiori d'un marché public. • CAA Nancy, 29 nov. 2007, [image: images/juge.jpg] Sté Atac, no 06NC01189.  




Art. L. 1111-3 Un marché de fournitures a pour objet l'achat, la prise en crédit-bail, la location ou la location-vente de produits.

Il peut comprendre, à titre accessoire, des travaux de pose et d'installation. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 5 [image: images/picto.svg], II.]


COMMENTAIRE

L'objet du marché de fournitures doit être entendu dans un sens large : d'une part, l'achat n'en est pas la seule forme, d'autre part, il porte sur des biens mobiliers, qu'il s'agisse de fournitures courantes ou de fournitures que l'opérateur économique élabore pour les besoins de l'acheteur et lui livre. 

Sur le second alinéa, voir le commentaire sous l'article L. 1111-2.

[image: images/fincomm.jpg]



1. Le contrat par lequel l'État italien confie à une société l'informatisation du jeu de loto et aux termes duquel la société est rémunérée par un pourcentage des recettes est un marché public et non une concession dès lors qu'il n'entraîne aucun « transfert de responsabilité ». • CJCE 26 avr. 1994, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-272/91. 

2. L'art. 1er, § 2, ss. a), de la Dir. 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, doit être interprété en ce sens que ne constitue pas un marché public au sens de cette directive un système d'accords, tel celui en cause au principal, par lequel une entité publique entend acquérir des biens sur le marché en contractant, pendant toute la durée de validité de ce système, avec tout opérateur économique qui s'engage à fournir les biens concernés à des conditions prédéterminées, sans opérer de choix entre les opérateurs intéressés et en permettant à ceux-ci d'adhérer audit système pendant toute la durée de validité de celui-ci.

Pour autant que l'objet d'une procédure d'admission à un système d'accords telle que celle en cause au principal présente un intérêt transfrontalier certain, celle-ci doit être conçue et organisée en conformité avec les règles fondamentales du TFUE, en particulier avec les principes de non-discrimination et d'égalité de traitement entre opérateurs économiques, ainsi qu'avec l'obligation de transparence qui en découle. • CJUE 2 juin 2016, [image: images/juge.jpg] Dr. Falk Pharma GmbH, no C-410/14. 

3. Un contrat de crédit-bail conclu par une collectivité publique pour se procurer du matériel informatique est un marché public de fournitures. • CAA Paris, 24 mars 2003, [image: images/juge.jpg] Crédit d'équipement des petites et moyennes entreprises, no 98PA01226 : Dr. adm. 2003, no 166, obs. Ménéménis ; BJCP 2003. 367, concl. Heu, 




Art. L. 1111-4 Un marché de services a pour objet la réalisation de prestations de services. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 5 [image: images/picto.svg], III.]


COMMENTAIRE

La réalisation d'une prestation de service dont la consistance a été définie par l'acheteur en contrepartie d'une rémunération par le paiement d'un prix est, dans son principe, très différente de la gestion d'un service, aux risques et périls de l'opérateur qui supporte un risque d'exploitation : ni l'objet ni la contrepartie ne sont identiques. Comme le montre cependant la jurisprudence citée ci-dessous, il peut arriver que la frontière entre marché de services et concession de services (ou délégation de service public) ne soit pas aisée à tracer. On se reportera donc aussi à la jurisprudence citée pour les concessions de services.

[image: images/fincomm.jpg]



1. Marché/concession. Un contrat par lequel un prestataire de services se voit confier la gestion d'un parking public payant, sa rémunération étant assurée par des montants payés par les tiers pour l'usage de ce parking, constitue une concession de service. Un tel mode de rémunération implique en effet que le prestataire « prend en charge le risque d'exploitation des services ». En ce qui concerne la dévolution d'un tel contrat, le respect du principe de transparence s'impose alors même qu'il s'agit d'un contrat dont la passation n'est pas réglementée par les directives sur les marchés publics. • CJCE 13 oct. 2005, [image: images/juge.jpg] Parking Brixen GmbH, no C-458/03 : BJCP 2005. 454, concl. Kokott ; Dr. adm. 2005, no 167, note Ménéménis ; Rev. CMP 2005, no 306, note Eckert. 

2. Des conventions d'une durée maximale de vingt ans portant sur l'utilisation de la fraction résiduelle des déchets urbains, après collecte sélective, produite dans les communes de la région de Sicile ont été signées avec un opérateur. Non seulement ledit opérateur est, pour l'essentiel, rémunéré par la région au moyen d'une redevance fixe par tonne de déchets qui lui est transférée, mais il est constant que, en vertu des conventions litigieuses, la région s'engage, d'une part, à ce que toutes les communes concernées transfèrent l'intégralité de leur fraction résiduelle de déchets à l'opérateur et, d'autre part, à ce qu'une quantité annuelle minimale de déchets soit transférée à ce dernier. Lesdites conventions prévoient en outre l'adaptation du montant de la redevance dans l'hypothèse où la quantité annuelle effective de déchets transférée est inférieure à 95 % ou supérieure à 115 % de cette quantité minimale garantie, cela afin de garantir l'équilibre financier et économique de l'opérateur. Elles prévoient de même que le montant de la redevance fait l'objet d'une revalorisation annuelle qui est fonction de l'évolution des coûts relatifs au personnel, aux matières consommables et aux travaux de maintenance, ainsi que d'un indicateur financier. Ces mêmes conventions prévoient en outre une renégociation de la redevance lorsque, en raison d'une modification du cadre législatif, l'opérateur doit faire face, en vue d'une mise en conformité, à des investissements excédant un certain niveau. Eu égard à ce qui précède, les conventions litigieuses doivent être considérées comme des marchés publics de services et non comme des concessions de services. • CJCE 18 juill. 2007, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-382/05 : AJDA 2008. 2346, note Eglie-Richters [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2007, no 238, note Zimmer. 

3. Dans un contrat portant sur des services, le fait que le cocontractant n'est pas rémunéré par le pouvoir adjudicateur mais qu'il est en droit de percevoir une rémunération auprès de tiers suffit pour que ce contrat soit qualifié de concession de service et non de marché public, dès lors que le cocontractant prend en charge l'intégralité ou, au moins, une part significative du risque d'exploitation, même si ce risque est, dès l'origine, très limité en raison des modalités de droit public de l'organisation du service. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Wasser und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreigsgemeinden, no C-206/08. 

4. Lorsque la rémunération de l'opérateur économique retenu est intégralement assurée par des personnes distinctes du pouvoir adjudicateur ayant attribué le contrat portant sur des services de secours et que cet opérateur économique encourt un risque d'exploitation, fût-il très limité, en raison, notamment, du fait que le montant des droits d'utilisation des services en cause dépend du résultat de négociations annuelles avec des tiers et qu'il n'est pas assuré d'une couverture intégrale des coûts exposés dans le cadre d'une gestion de ses activités conforme aux principes énoncés par le droit national, ledit contrat doit être qualifié de contrat de « concession de services ». • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09 : Rev. CMP 2011, no 147, note Zimmer ; Dr. adm. 2011, no 45, note Noguellou. 

5. La question de savoir si une opération doit être qualifiée de concession de services ou de marché public de services doit s'apprécier exclusivement à l'aune du droit de l'Union. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09.  [image: images/losange.jpg] Il résulte des notions de marché public de services et de concession de services, définies, respectivement, au § 2, ss. a) et d), et au § 3 de l'art. 1er de la Dir. 2004/17, que la différence entre un marché de services et une concession de services réside dans la contrepartie de la prestation de services. Le marché de services comporte une contrepartie qui est payée directement par le pouvoir adjudicateur au prestataire de services alors que, dans le cas d'une concession de services, la contrepartie de la prestation de services consiste dans le droit d'exploiter le service, soit seul, soit assorti d'un prix. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08.  [image: images/losange.jpg] S'agissant d'un contrat portant sur des services, la circonstance que le cocontractant n'est pas directement rémunéré par le pouvoir adjudicateur, mais qu'il est en droit de percevoir une rémunération auprès de tiers, répond à l'exigence d'une contrepartie, prévue à l'art. 1er, § 3, ss. b), de la Dir. 2004/17/CE. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08.  [image: images/losange.jpg] Tel est le cas lorsque, comme dans l'affaire au principal, le prestataire des services de transport en commun par autobus se voit conférer le droit d'exploiter des services en contrepartie desquels il est rémunéré par les usagers desdits services conformément au tarif fixé. Si le mode de rémunération est l'un des éléments déterminants pour la qualification d'une concession de services, il ressort, en outre, de la jurisprudence que la concession de services implique que le concessionnaire prenne en charge le risque lié à l'exploitation des services en question. L'absence de transfert au prestataire du risque lié à la prestation des services indique que l'opération visée constitue un marché public de services et non pas une concession de services. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09.  [image: images/losange.jpg] Il convient dès lors de vérifier si le prestataire prend en charge le risque lié à l'exploitation du service. Si ce risque peut, certes, être, dès l'origine, très limité, la qualification de concession de services exige cependant que le pouvoir adjudicateur transfère au concessionnaire l'intégralité ou, au moins, une part significative du risque qu'il encourt. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09.  [image: images/losange.jpg] En effet, il est courant que certains secteurs d'activités, notamment les secteurs touchant à des activités d'utilité publique tels que celui en cause au principal, fassent l'objet d'une réglementation pouvant avoir pour effet de limiter les risques économiques encourus. D'une part, les modalités de droit public auxquelles est soumise l'exploitation économique et financière du service facilitent le contrôle de l'exploitation de ce dernier et réduisent les facteurs susceptibles de porter atteinte à la transparence et de fausser la concurrence. D'autre part, il doit demeurer loisible aux pouvoirs adjudicateurs, agissant en toute bonne foi, d'assurer la fourniture de services au moyen d'une concession, s'ils estiment qu'il s'agit de la meilleure manière d'assurer le service public concerné, et cela même si le risque lié à l'exploitation est très limité. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08.  [image: images/losange.jpg] Dans de telles situations, le pouvoir adjudicateur n'ayant aucune influence sur les modalités de droit public applicables à l'organisation du service, il est impossible à celui-ci d'introduire et, partant, de transférer des facteurs de risque qui sont exclus par ces modalités. Il ne serait pas, par ailleurs, raisonnable de demander à une autorité publique concédante de créer des conditions de concurrence et de risque économique plus élevées que celles qui, en raison de la réglementation applicable au secteur concerné, existent dans ce dernier. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08. [image: images/losange.jpg] Le risque lié à l'exploitation doit être compris comme le risque d'exposition aux aléas du marché. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08.  [image: images/losange.jpg] Lequel peut notamment se traduire par le risque de concurrence de la part d'autres opérateurs, le risque d'une inadéquation entre l'offre et la demande de services, le risque d'insolvabilité des débiteurs du prix des services fournis, le risque d'absence de couverture des dépenses d'exploitation par les recettes ou encore le risque de responsabilité d'un préjudice lié à un manquement dans le service. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09.  [image: images/losange.jpg] En revanche, des risques tels que ceux liés à une mauvaise gestion ou à des erreurs d'appréciation de l'opérateur économique ne sont pas déterminants aux fins de qualifier un contrat de marché public ou de concession de services, de tels risques étant, en effet, inhérents à tout contrat, que celui-ci corresponde à un marché public de services ou à une concession de services. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09.  [image: images/losange.jpg] Si, ainsi qu'il a été relevé au point 45 du présent arrêt, le risque économique lié à l'exploitation peut être, dès l'origine, très limité en raison des modalités de droit public de l'organisation du service, la qualification de concession de services exige cependant que le pouvoir adjudicateur transfère au concessionnaire l'intégralité ou, à tout le moins, une part significative du risque lié à l'exploitation qu'il encourt. Or, selon les indications fournies par la juridiction de renvoi, la réglementation applicable au principal prévoit que l'entité adjudicatrice indemnise le prestataire de services des pertes d'exploitation, et de surcroît, en raison des règles de droit public et des clauses contractuelles qui régissent la fourniture de ces services, le prestataire n'assume pas une part significative du risque lié à l'exploitation. A cet égard, la juridiction de renvoi relève notamment que, en application des clauses contractuelles, le donneur d'ordres compense, dans la mesure des fonds affectés au budget de l'État, les pertes liées à la fourniture des services de transport, engendrées par cette fourniture, ainsi que les frais connexes, une fois déduites les recettes d'exploitation des services de transport. Par ailleurs, le prestataire est indemnisé des pertes liées à l'exécution du marché en ce qui concerne la partie des coûts inévitables liés à l'exécution du marché public de transport qui excède les recettes, les coûts générés par l'application des tarifs fixés par le donneur d'ordres, la perte de recettes due au fait que le donneur d'ordres a imposé des réductions tarifaires à l'égard de différentes catégories de passagers, et les dépenses engendrées par le respect des normes qualitatives imposées alors que la fourniture du service a déjà commencé, dès lors que ces normes entraînent des dépenses supplémentaires par rapport aux conditions de qualité préalablement exigées. A cela il convient d'ajouter que l'art. 40 du Décr. no 2009-1226 prévoit le versement à l'adjudicataire d'un montant à titre de bénéfices, qui est fixé en multipliant les recettes par un pourcentage de bénéfice calculé en ajoutant 2,5 % au taux moyen du marché interbancaire européen (Euribor) pendant les douze mois de l'année de référence. Au regard desdites clauses et dispositions du droit national, il ne saurait être conclu qu'une part significative du risque d'exposition aux aléas du marché soit supportée par l'adjudicataire. Dès lors, une telle opération devrait être qualifiée de « marché de services » au sens de l'art. 1er, § 2, ss. d), de la Dir. 2004/17/CE et non pas de « concession de services » au sens de l'art. 1er, § 3, ss. b), de cette directive. Certes, au cours de l'audience devant la Cour, les parties se sont opposées au sujet de l'étendue du risque concrètement assumé par l'adjudicataire. Ainsi, le gouvernement letton et la défenderesse au principal soutiennent, contrairement aux requérantes au principal et à la Commission européenne, que différents facteurs, comme la diminution des ressources publiques destinées à couvrir les pertes éventuelles, l'absence de couverture de certains types de coûts et de pertes, liés notamment à la modification d'itinéraires et de trajets, ou encore l'incertitude quant à la demande des usagers, augmentent le risque de manière telle qu'une part substantielle de celui-ci serait en réalité supportée par l'adjudicataire, d'autant plus que la durée du contrat est de huit ans. Partant, il s'agirait bien d'une concession de services. • CJUE 10 nov. 2011, [image: images/juge.jpg] Norma-A SIA, Dekom SIA c/ Latgales planosanas regions, no C-348/10 : Rev CMP 2012, no 8, note Zimmer. 

6. Un contrat confiant à un opérateur la collecte et l'évacuation des ordures ménagères ainsi que la gestion d'une décharge communale est un marché public, dès lors que la rémunération de l'opérateur, assurée par un prix payé par la commune, n'est pas substantiellement liée aux résultats de l'exploitation. • CE 15 avr. 1996, [image: images/juge.jpg] Préfet des Bouches-du-Rhône c/ Cne de Lambesc, no 168325 A : RFDA 1996. 715, concl. Chantepy, note Terneyre [image: images/plume.jpg] ; AJDA 1996. 806, chron. Chauvaux et Girardot [image: images/plume.jpg]. 

7. De même pour un contrat de gérance du service de distribution d'eau, dans lequel la rémunération du titulaire comporte une partie fixe représentée par la location des compteurs et une partie proportionnelle au volume d'eau distribué. • CE 7 avr. 1999, [image: images/juge.jpg] Cne de Guilherand-Granges, no 156008 B : AJDA 1999. 517, concl. Bergeal [image: images/plume.jpg]. 

8. A l'inverse, un contrat de régie intéressée confiant la gestion du service de traitement des déchets, dans lequel la rémunération prévue pour le cocontractant est composée d'une part d'un prix payé par la personne publique, d'autre part d'une partie variable, représentant environ 30 % des recettes du cocontractant, provenant de recettes d'exploitation liées au traitement des déchets collectés auprès d'autres usagers que la personne publique, de la vente d'énergie produite et des recettes supplémentaires liées aux performances réalisées dans la gestion du service, n'est pas un marché public, mais une délégation de service public. • CE 30 juin 1999, [image: images/juge.jpg] SMITOM Centre-Ouest Seine-et-Marnais, no 198147 A : AJDA 1999. 714, concl. Bergeal [image: images/plume.jpg]. 

9. Un contrat relatif à la production d'eau potable pour la personne publique contractante (en l'espèce un syndicat intercommunal) peut, même s'il ne confie pas au cocontractant la distribution de l'eau aux usagers finaux, constituer une délégation de service public. La qualification de délégation de service public peut être retenue alors même que la rémunération ne fait apparaître aucun transfert de risque à la charge du cocontractant. • CE 28 juin 2006, [image: images/juge.jpg] Synd. intercommunal d'alimentation en eau de la moyenne vallée du Gier, no 288459 : Dr. adm. 2006, no 185, obs. Ménéménis ; AJDA 2006. 1781, note Richer [image: images/plume.jpg]. 

10. Un contrat confiant au cocontractant la gestion d'un service de restauration scolaire est qualifié de délégation de service public, la rémunération du cocontractant étant composée d'une part fixe versée par la commune et, pour trois quarts des recettes, de redevances versées par les familles et d'une participation du département et de la caisse d'allocations familiales variant selon le nombre d'usagers. Le fait que la rémunération provienne de personnes publiques est sans importance dès lors que l'on peut considérer qu'elle varie en fonction du comportement des usagers. • CE 20 oct. 2006, [image: images/juge.jpg] Cne d'Andeville, no 289234 A : AJDA 2006. 2340, concl. Casas [image: images/plume.jpg] ; D. 2006. 193 [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 2007, no 21, note Ménéménis ; Rev. CMP 2006, no 23, note Pietri. 

11. Un contrat par lequel un département confie à un prestataire la gestion d'un service public de transport de voyageurs, notamment scolaire, constitue une délégation de service dès lors que le prestataire choisi doit tirer sa rémunération de l'exploitation du service, que ses recettes soient versées par le département au titre de sa prise en charge de 80 % du coût des abonnements de transport scolaire, par les familles pour la part restante du coût de ces abonnements, ou qu'elles proviennent des sommes versées par les usagers non scolaires ou d'autres produits commerciaux. Ne fait pas obstacle à une telle qualification l'existence d'une convention d'intéressement financier prévoyant le versement d'une subvention par le département d'un montant initial de 25 733,39 euros, pour des recettes d'exploitation évaluées alors à environ 1,5 million d'euros, dès lors qu'une telle convention laisse une part de l'éventuel déficit d'exploitation au cocontractant, laquelle peut s'élever à 30 % de ce déficit, déduction faite du montant de la subvention initiale et qu'ainsi une part significative du risque d'exploitation demeurant à la charge de ce cocontractant, sa rémunération doit être regardée comme substantiellement liée aux résultats de l'exploitation. • CE 7 nov. 2008, [image: images/juge.jpg] Dpt de la Vendée, no 291794 B : AJDA 2008. 2454, note Richer [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2008, no 296, note Eckert. 

12. Une commune confie par contrat à une société le service de restauration scolaire et municipale, avec une rémunération assurée principalement par des redevances perçues directement auprès des usagers des restaurants scolaires et municipaux, des centres de loisirs maternels et des personnes âgées ; mais les parties s'engagent également sur un prix unitaire des repas comprenant les charges afférentes aux prestations fournies, dont le coût des investissements, ainsi que la rémunération du prestataire ; par ailleurs, les parties prévoient d'une part que, dans les cas où le nombre de repas commandés au cours d'un exercice s'avérerait inférieur ou supérieur de plus de 5 % par rapport à la base de référence retenue, le prix unitaire des repas fournis sur l'exercice écoulé serait réajusté par la rectification de divers postes composant ce prix, en fonction du nombre de repas effectivement commandés, d'autre part que la commune, à laquelle le prestataire facturera directement le prix des repas des usagers du centre aéré, prendra en charge, sous forme de subventions, la différence entre les redevances perçues auprès des usagers et le prix des repas ; en outre, le nombre d'usagers, constitués pour l'essentiel d'enfants des centres aérés et des écoles ainsi que de personnes âgées vivant en maisons de retraite, n'est pas susceptible de diminuer de manière substantielle d'une année sur l'autre ; le contrat conclu par la commune est, nonobstant le versement de redevances par les usagers des services, un marché public et non une délégation de service public, dès lors qu'en l'absence de réel risque d'exploitation, la rémunération du prestataire ne peut être regardée comme substantiellement liée aux résultats de l'exploitation. • CE 5 juin 2009, [image: images/juge.jpg] Sté Avenance-Enseignement et santé, no 298641. 

13. En vertu des dispositions du I de l'art. 1er C. marchés, les contrats conclus à titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs et des opérateurs économiques publics ou privés pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services sont des marchés publics soumis aux dispositions de ce code ; il ressort des pièces du dossier que la convention litigieuse, signée sans procédure de publicité et mise en concurrence, a été conclue à l'initiative de la commune, en vue de confier à un professionnel du spectacle des prestations d'exploitation de la billetterie et de promotion d'un festival ; elle prévoit ainsi la fourniture d'un service à la commune pour répondre à ses besoins, moyennant un prix tenant en l'abandon des recettes du festival et au versement d'une somme annuelle de 495 000 euros ; dès lors, la convention litigieuse doit être regardée comme constitutive d'un marché public de services. La commune requérante ne peut utilement se prévaloir, d'une part, de ce que les sommes versées à la société étaient appelées « subventions » et, d'autre part, de ce que les personnes publiques peuvent accorder des subventions aux entreprises de spectacles vivants en application des dispositions de l'art. 1-2 de l'Ord. du 13 oct. 1945 relative aux spectacles, lesquelles ne permettent pas de déroger, en tout état de cause, aux règles de publicité et de mise en concurrence prévues par le code des marchés publics ; il résulte de ce qui précède que la commune ne pouvait conclure la convention litigieuse sans procéder aux mesures de publicité et de mise en concurrence applicables aux marchés publics de services. • CE 23 mai 2011, [image: images/juge.jpg] Cne de Six-Fours-Les-Plages, no 342520 B : AJDA 2011. 1515, note Dreyfus [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2011. 258, concl. Boulouis ; Rev. CMP 2011, no 195, note Eckert. 

14. Il résulte de l'instruction que la convention litigieuse, dénommée « concession provisoire de service public pour la gestion du service de restauration municipale », a pour objet de déléguer par affermage provisoire le service public de restauration scolaire ; aux termes de son art. 2, « la gestion du service est assurée par le concessionnaire à ses risques et périls » et celui-ci « perçoit auprès des usagers un prix » ; les stipulations de l'art. 37 relatives à la rémunération du concessionnaire prévoient que le concessionnaire reçoit, en plus des recettes perçues sur les usagers, une subvention forfaitaire d'exploitation annuelle versée par la commune de Saint-Benoît, d'un montant de 3 389 228 € HT, ainsi qu'un complément de prix unitaire au repas servi, facturé selon le nombre de repas comptés lors de chaque service, également versé par la commune ; compte tenu de ces versements, qui couvrent 86 % de la rémunération du cocontractant, le risque économique du cocontractant ne porte, ainsi que le stipule la convention, que sur la différence entre les repas commandés et ceux effectivement servis, sur les variations de la fréquentation des cantines et sur les impayés ; eu égard à l'existence d'un dispositif de commande des repas, prévu par les stipulations de l'art. 12.2 de la convention, la différence entre les repas commandés et les repas servis ne saurait varier de manière substantielle ; en outre, compte tenu de l'objet du service, consistant en la fourniture de repas pour les cantines scolaires, pour les crèches et pour les centres aérés, et de la durée du contrat, limitée à quatorze mois, le nombre d'usagers n'est pas non plus susceptible de variations substantielles durant l'exécution de la convention ; enfin, la commune de Saint-Benoît ne fournit aucun élément permettant d'évaluer le risque découlant des impayés ; dans ces conditions, la part de risque transférée au délégataire n'implique pas une réelle exposition aux aléas du marché et le cocontractant ne peut, par suite, être regardé comme supportant un risque lié à l'exploitation du service ; il en résulte que la convention litigieuse ne revêt pas le caractère d'un contrat de concession, et donc d'une délégation de service public, mais celui d'un marché public. • CE 24 mai 2017, [image: images/juge.jpg] Sté Régal des Îles, no 407213 B. 

15. Droit d'exploiter. Marché public (non). Par un contrat signé le 13 déc. 1986, l'office municipal de tourisme de Rambouillet, établissement public local, a confié à une société l'édition d'un guide touristique de la ville de Rambouillet et de ses environs, rédigé par l'office, pour une durée de trois ans, renouvelable par tacite reconduction ; en contrepartie de cette prestation de services, le contrat concède à la société SEVP l'exploitation, à titre exclusif, de la publicité dans ce guide et prévoit que la société tirera sa rémunération de l'exercice de cette activité économique, en vendant des espaces aux annonceurs publicitaires. Eu égard à son objet et à son équilibre financier, un tel contrat ne constitue pas un marché public ; par suite, il n'est pas un contrat administratif par détermination de la L. du 11 déc. 2011 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier. • T. confl. 7 avr. 2014, [image: images/juge.jpg] Sté Services d'édition et de ventes publicitaires (SEVP) c/ Office du tourisme de Rambouillet et Sté Axiom-Graphic, no 3949 : BJCP 2014. 286, concl. Girard ; Rev. CMP 2014, no 163, note Eckert. 

16. En l'absence de toute disposition autorisant la perception par une collectivité publique de redevances sur l'utilisation des voies publiques départementales, un contrat confiant à une entreprise le déneigement et le salage de ces voies ne peut donner lieu à une délégation de service public, mais seulement à un marché public. • CAA Lyon, 22 mai 1997, [image: images/juge.jpg] Dpt de Saône-et-Loire, no 96LY02600 A. 	

17. Un contrat par lequel une commune confie à une entreprise la rénovation et l'exploitation pendant trente ans des halles et du parc de stationnement du marché, dans lequel la société prend en charge une part du montant des travaux et se rémunère principalement par la perception de droits de place, de droits de stationnement et de recettes publicitaires, constitue une délégation de service public. • CAA Bordeaux, 15 nov. 1999, [image: images/juge.jpg] Savary et Tesseire, no 97BX02131 B. 

18. Nonobstant la qualification retenue par les parties, n'est pas une délégation de service public mais un marché public le contrat confiant le transport scolaire à une entreprise dans lequel la rémunération du cocontractant est composée d'un prix versé par la commune et calculé proportionnellement au nombre de jours de fonctionnement du service et au kilométrage journalier effectivement réalisé. • CAA Nantes, 12 avr. 2000, [image: images/juge.jpg] Cne d'Olivet, no 97NT02217. 

19. Est qualifié de délégation de service public un contrat d'exploitation de services de transport dans lequel la rémunération du cocontractant est composée de redevances perçues sur les usagers et d'une aide égale à 90 % de la différence entre le montant des charges et le montant des recettes perçu par l'exploitant. • CAA Marseille, 5 mars 2001, [image: images/juge.jpg] Dpt du Var, no 99MA01751 B : Dr. adm. 2001, no 230. [image: images/losange.jpg] De même un contrat d'exploitation de services de transport dans lequel la rémunération du cocontractant est composée, en plus de redevances perçues sur les usagers, d'un montant forfaitaire annuel de produits d'exploitation calculé en multipliant le prix forfaitaire du kilomètre par le nombre de kilomètres parcourus, une stipulation de la convention prévoyant que cette seconde partie de la rémunération ne peut dépasser un certain montant. • CAA Marseille, 5 mars 2001, [image: images/juge.jpg] Dpt du Var, no 99MA01752 B. 

20. Il ressort des pièces du dossier et notamment des documents contractuels que, s'agissant du contrat de gérance du service de distribution d'eau potable, la rémunération du gérant est composée de deux redevances annuelles versées par le syndicat intercommunal relatives à une somme proportionnelle, pour l'une, au nombre d'abonnés et de branchements municipaux du syndicat et, pour l'autre, au nombre de m3 effectivement payés par les abonnés de toute nature au cours de l'année ; la circonstance que la rémunération du gérant varie en fonction du nombre de m3 livrés par lui et effectivement payés ne permet pas de regarder cette variation entrant dans la rémunération du gérant comme présentant le caractère d'une incitation aux résultats de gestion ; l'évolution prévisible de la consommation et donc de la fourniture d'eau n'apparaît pas en l'espèce substantiellement liée à celle du prix payé par l'usager tel qu'il est fixé par le syndicat intercommunal sans d'ailleurs que ce tarif soit conditionné par les résultats de l'exploitation du gérant du service ; les frais de branchements installés avant et après la prise en charge du réseau sont respectivement assumés ou remboursés par le syndicat intercommunal ; si le gérant a la charge des travaux d'entretien courant et de réparation, les travaux de renouvellement et de réparation du gros œuvre relèvent du syndicat intercommunal et ne présentent donc pas le caractère de recettes d'exploitation destinées à assurer la rémunération de celui-ci ; si la rémunération du gérant est susceptible d'être minorée ou majorée selon que le rendement du réseau est inférieur à 75 % ou supérieur à 85 %, il ne ressort pas des pièces du dossier que ces seuls éléments puissent être regardés comme faisant peser effectivement sur le gérant une part significative des risques liés à l'exploitation ; ainsi, la majeure partie des ressources du service provient des redevances versées par le syndicat intercommunal sur lesquelles la gestion de l'exploitant n'exerce aucune influence déterminante ; dès lors, la rémunération du gérant ne peut être regardée comme étant substantiellement assurée par les résultats de l'exploitation du service public de distribution d'eau potable ; par suite, la conclusion de l'avenant litigieux était soumise, non pas, comme l'ont estimé à tort les premiers juges, au respect des règles fixées par le CGCT pour les délégations de service public mais de celles du C. marchés pour les marchés des collectivités locales. • CAA Douai, 5 juin 2001, [image: images/juge.jpg] Sté Ateliers de mécanique du pays d'Ouche, no 97DA10602. 

21. Est une délégation de service public le contrat dans lequel une part substantielle de la rémunération du cocontractant résulte de la vente des titres de transport aux voyageurs, l'exploitant assumant ainsi au moins en partie le risque financier de l'exploitation. • CAA Bordeaux, 9 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Sté Onet car, no 97BX01801. 

22. Un contrat de collecte sélective des vieux papiers, qui prévoit une rémunération de l'entreprise par l'exploitation du recyclage, mais qui prévoit également que la collectivité assurera toujours une compensation financière garantissant une rémunération au moins égale au coût de la collecte ne transfère aucun risque d'exploitation et est donc un marché public. • CAA Nantes, 31 juill. 2003, [image: images/juge.jpg] Préfet du Cher, no 00NT01254. 

23. Un contrat confiant la gestion d'une cité de la musique, dans lequel les recettes d'exploitation représentent 20 % de la rémunération totale du cocontractant, est qualifié de délégation de service public. • CAA Marseille, 13 avr. 2004, [image: images/juge.jpg] Ville de Marseille, no 00MA00393. 

24. Par le contrat litigieux, la commune a confié à une SARL la mission de réaliser elle-même, pour une durée de trois ans, la production, la programmation et l'organisation de spectacles dramatiques professionnels de référence nationale ; ainsi, alors même que ce contrat prévoyait que les projets de la SARL seraient subordonnés à l'accord de la commune et que cette collectivité conservait la charge de la gestion technique de l'équipement et sa mise en sécurité, le cocontractant de l'administration doit être regardé comme s'étant vu confier l'exécution du service public du théâtre de la commune ; la circonstance que l'art. 1er du cahier des clauses administratives particulières mentionne que la SARL apporte son « concours à la ville pour la mise en œuvre des activités théâtrales organisées par la ville » est sans incidence sur la qualification juridique du contrat dès lors qu'il résulte de son économie qu'en réalité la ville n'organisait elle-même aucune activité théâtrale ; d'autre part, il résulte des stipulations des art. 7-1 et 7-2 du cahier des clauses administratives particulières applicables au contrat que la rémunération de la SARL était fonction du nombre de représentations et de la fréquentation, la minoration pouvant atteindre 20 % du montant annuel du marché et la majoration consistant en une rétribution complémentaire variant de 50 % à 70 % au prorata du nombre de spectateurs supplémentaires ; ainsi, alors même que la SARL ne supportait que dans certaines limites le risque financier de l'exploitation, sa rémunération était substantiellement assurée par les résultats de cette exploitation ; il suit de là que la commune n'est pas fondée à soutenir que, requalifiant ce contrat en délégation de service public, les premiers juges auraient commis une erreur de droit ou auraient inexactement qualifié les faits de l'espèce. • CAA Paris, 16 déc. 2008, [image: images/juge.jpg] Cne de Boulogne-Billancourt, no 07PA00954. 

25. Aux termes de la convention litigieuse : « Titre III. Exploitation et entretien de l'immeuble. Art. 8 : La SAGI assurera la gérance de l'immeuble (…) et, à cet effet, accomplira tous actes d'administration et de gestion, en se conformant aux stipulations de la présente convention et sous le contrôle du centre hospitalier Sainte-Anne. (…) 2o/ Montant des loyers. Les loyers des locaux d'habitation seront fixés aux montants maxima prévus par la réglementation sur les PLA et évolueront dans les conditions établies par ladite réglementation. Le centre hospitalier Sainte-Anne couvrant les éventuels déficits d'exploitation de l'opération devra, s'il désire les voir fixer à un niveau inférieur, le notifier expressément à la SAGI. » ; aux termes de l'art. 14 de ladite convention : « La gestion de l'immeuble (…) donnera lieu à l'établissement d'un compte d'exploitation qui sera soumis annuellement à l'agrément du centre hospitalier Sainte-Anne (…). La SAGI inscrira au débit ou au crédit de ce compte les dépenses et recettes ci-après. A/ Au débit (…) : 1. Les charges d'exploitations (…). 2. Les dépenses d'entretien courant. 3. Les sommes nécessaires pour assurer le service (…) des emprunts. 4. Le prélèvement pour constitution d'une provision pour grosse réparation. 5. Le montant des travaux complémentaires de premier établissement. 6. Les impôts et taxes de toute nature. 7. Une provision pour créance douteuse (…). 8. La rémunération allouée à la SAGI, calculée à raison de 2,6 % du montant de l'ensemble des recouvrements effectués sur les locataires. 9. Les frais généraux (…) de la SAGI. (…) B/ Au crédit (…) 1. Toutes les recettes provenant du programme : encaissements de loyers (…). 2. Le montant de la reprise sur provision pour grosses réparations à concurrence du montant des travaux effectués et dans la limite du montant de la provision » ; aux termes de l'art. 15 de ladite convention : « Si à la clôture d'un exercice, le compte d'exploitation de l'immeuble présente un solde bénéficiaire, le centre hospitalier Sainte-Anne décidera chaque année de l'emploi de ce solde qui pourra être porté au crédit d'un compte courant que la SAGI ouvrira dans ses livres au nom du centre hospitalier Sainte-Anne. Les fonds portés à ce compte ne pourront avoir d'autre destination que de constituer une provision destinée à couvrir d'éventuels déficits d'exploitation des exercices ultérieurs. Si, à la clôture d'un exercice, le compte d'exploitation de l'immeuble présente un solde déficitaire, ce déficit sera porté par la SAGI au débit du compte courant visé ci-dessus et sera prélevé sur la provision éventuellement créée à l'aide des soldes des exercices bénéficiaires. Si, à un moment donné, cette provision est inexistante ou si elle est épuisée, le déficit éventuel fera l'objet d'un versement par le centre hospitalier Sainte-Anne à la SAGI et lui sera remboursé par la SAGI » ; enfin, il est prévu qu'au terme du bail emphytéotique conclu le 28 févr. 1990 et expirant le 30 juin 2023, l'immeuble est transféré au centre hospitalier Sainte-Anne, qui entre aussi en possession du montant du solde de la provision pour grosses réparations et du solde de la provision constituée avec les bénéfices d'exploitation ; il résulte de l'ensemble de ces stipulations que c'est le centre hospitalier Sainte-Anne qui a seul vocation à percevoir les bénéfices générés par l'exploitation de l'immeuble ; les déficits d'exploitation éventuels, qui sont inscrits au débit du compte courant ouvert au nom du centre hospitalier Sainte-Anne dans les comptes de la SAGI, sont soit imputés sur la provision inscrite audit compte courant, soit font l'objet d'un versement par le centre hospitalier Sainte-Anne à la SAGI, à charge pour elle de virer cette somme au crédit dudit compte courant ; il suit de là que, la rémunération de la SAGI étant forfaitairement arrêtée à 2,6 % du montant de l'ensemble des recouvrements effectués sur les locataires, et celle-ci ne supportant aucun risque d'exploitation, le contrat en litige est constitutif d'un marché public de service et non pas, comme l'ont jugé à tort les premiers juges, une délégation de service public. • CAA Paris, 2 juill. 2010, [image: images/juge.jpg] SAGI c/ CH Sainte-Anne, no 07PA02268. 

26. Si la commune soutient que l'autorisation donnée à l'association « Bouger avec nous » visait seulement à permettre la réalisation d'un projet d'intérêt général accompagné d'une demande de subvention et non d'une mission de service public, il ressort toutefois de ladite convention que la commune a imposé diverses obligations à l'association dont celle d'assurer une durée minimale d'ouverture de la piscine, d'accueillir les groupes scolaires et de fournir un compte rendu bimensuel de l'activité et de la situation financière de cette activité ; ainsi cette activité avait le caractère d'une mission de service public comme l'a estimé le tribunal.

Lorsque des collectivités publiques sont responsables d'un service public, elles peuvent, dès lors que la nature de ce service n'y fait pas par elle-même obstacle, décider de confier sa gestion à un tiers ; à cette fin, sauf si un texte en dispose autrement, elles doivent en principe conclure avec un opérateur, quel que soit son statut juridique et alors même qu'elles l'auraient créé ou auraient contribué à sa création ou encore qu'elles en seraient membres, associées ou actionnaires, un contrat de délégation de service public ou, si la rémunération de leur cocontractant n'est pas substantiellement liée aux résultats de l'exploitation du service, un marché public de service ; elles peuvent toutefois ne pas passer un tel contrat lorsque, eu égard à la nature de l'activité en cause et aux conditions particulières dans lesquelles il l'exerce, le tiers auquel elles s'adressent ne saurait être regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel.

Il ressort des pièces du dossier, et notamment du budget prévisionnel de la gestion de la piscine pour l'exercice 2009/2010, que l'association « Bouger avec nous » comptait tirer de cette activité un produit hors subvention de 130 000 € ; ainsi, et quand bien même la convention de subventionnement et d'objectifs prévoyait que les recettes n'avaient pas pour objet de rémunérer l'association mais de permettre un équilibre comptable de sa situation, elle devait, contrairement à ce que soutient la commune, percevoir une rémunération pour son activité ; si les produits escomptés incluaient également une subvention annuelle de 110 000 €, qui a finalement été étalée sur deux années, la rémunération de l'association n'en était pas moins substantiellement liée aux résultats de son exploitation comme l'a estimé le tribunal ; il suit de là que la délibération en litige qui a autorisé le maire à signer la convention de subventionnement et d'objectifs précitée a décidé de confier une délégation de service public à l'association « Bouger avec nous » ; faute de mise en œuvre d'une procédure préalable de publicité et de mise en concurrence, cette délibération a méconnu les dispositions précitées de l'art. L. 1411-1 CGCT. • CAA Lyon, 18 avr. 2013, [image: images/juge.jpg] M. B., no 12LY01547. 

27. Il ressort des pièces du dossier que la convention du 28 avr. 2008 a été conclue à l'initiative de Méribel Tourisme, établissement public local, en vue de confier à la société 2C Associés l'organisation du festival de publicité afin de générer une activité touristique et économique à une période de basse fréquentation ; en contrepartie des prestations confiées à la société requérante, Méribel Tourisme assurait, dans la limite de 142 000 €, le financement direct d'une partie des hébergements, mettait à disposition différents locaux et assurait des prestations de transport ; la convention prévoyait enfin le versement à la société d'honoraires d'un montant de 177 000 € ; dans ces conditions, la convention litigieuse doit être regardée comme constitutive d'un marché public de services. • CAA Lyon, 5 déc. 2013, [image: images/juge.jpg] SARL 2C Associés, no 13LY00322. 

28. Pour soutenir que la convention litigieuse constitue une délégation de service public au sens des dispositions de l'art. L. 1411-1 CGCT, ce dont elle indique s'être d'ailleurs assurée lors de la définition de ses clauses en recourant à un assistant à maîtrise d'ouvrage, la commune de Saint-Benoît se prévaut, comme elle d'a déjà fait devant les premiers juges, de ce que les services de restauration collective organisés par les collectivités publiques constituent une activité de service public pouvant donner lieu à délégation de service public et de ce que le délégataire assure, en l'espèce, la gestion de ce service à ses risques et périls en percevant auprès des usagers un prix fixé par la collectivité. Toutefois, il résulte des termes mêmes des stipulations précitées des art. 44.1, 44.2 et 45.3 du contrat litigieux que le prix des prestations réalisées par le délégataire intègre, d'une part, une subvention forfaitaire d'exploitation annuelle (SFE) couvrant les charges fixes et devant représenter au moins 60 % du montant total de sa rémunération annuelle ainsi que, d'autre part, une provision destinée à couvrir les éventuels impayés susceptibles de se produire en cours d'exécution du contrat, le délégataire percevant en outre un complément de prix unitaire au repas servi couvrant les charges variables, notamment liées à l'approvisionnement en denrées alimentaires. Ainsi, le risque économique du délégataire ne porte que sur la différence entre les repas comptabilisés et/ou commandés et les repas servis ainsi que sur les impayés. A cet égard, et ainsi que l'a relevé le tribunal, il résulte du compte d'exploitation prévisionnel joint à son offre par la SOGECCIR, gestionnaire sortant de la cuisine municipale de Saint-Benoît, que pour chacune des dix années d'exécution du contrat, celle-ci évalue ses recettes, d'un montant total de 4 940 986 €, égal au montant prévisionnel des dépenses, comme provenant de 3 161 728 € de la subvention forfaitaire d'exploitation annuelle (SFE), de 1 055 258 € de la subvention unitaire au repas servi et pour seulement 724 000 € des recettes des écoles, de sorte que les recettes retirées par la SOGECCIR en provenance des usagers ne représentent que 15 % du montant total des recettes, 64 % provenant de la SFE, et 21 % de la subvention complémentaire versée au titre des charges variables. En outre, le risque d'une différence entre le nombre de repas servis et le nombre de repas commandés se trouve notablement réduit par le dispositif de commande prévu par les stipulations précitées de l'art. 16.2 de la convention litigieuse, en vertu desquelles le prévisionnel de repas établi par la commune de Saint-Benoît doit être confirmé au délégataire la veille du jour de consommation pour les scolaires ou avant 9 h 00 le jour même de consommation pour les accueils de loisirs, tant en période scolaire qu'en période de vacances. Par ailleurs, compte tenu de l'objet du service, consistant en la fourniture de repas pour les cantines scolaires, pour les crèches et pour les centres aérés, pour un total prévu, par l'art. 14 du contrat, de 140 jours par an environ pour la restauration scolaire, 90 jours par an environ pour les accueils de loisir et 226 jours par an environ pour les 3 EAJ existants, le nombre d'usagers n'est pas non plus susceptible de variations substantielles durant l'exécution de la convention. Dans ces conditions, et alors même qu'ainsi que le soutient la commune de Saint-Benoît en appel, le nouveau dispositif de pointage et de facturation instauré à compter de 2014 exigeait un important changement de pratique pour le délégataire et pour les familles et avait engendré une dégradation des impayés au 31 décembre 2014 de 198 081 euros, la part de risque transférée au délégataire n'implique pas une réelle exposition aux aléas du marché, de sorte que le cocontractant ne peut être regardé comme supportant un risque lié à l'exploitation du service, ainsi que l'a d'ailleurs jugé le Conseil d'État dans un arrêt no 407213 du 24 mai 2017 rendu dans le cadre du recours, formé par la société « Régal des Iles », contre la convention provisoire pour la gestion du service public de restauration municipale signée le 28 novembre 2016 par la collectivité territoriale avec la société Dupont Restauration Réunion. Par suite, la convention litigieuse ne revêt pas le caractère d'une délégation de service public, mais celui d'un marché public de services. • CAA Bordeaux, 8 oct. 2018, [image: images/juge.jpg] Cne de Saint-Benoît, no 16BX02772 : Rev. CMP 2018. 261, note Eckert. 

29. Une convention conclue pour la mise à disposition d'une commune d'un chef de projet et de sa structure, qui a pour objet la réalisation d'une prestation de services et non le recrutement d'un agent au profit de la collectivité, est un marché au sens du C. marchés, qui n'est pas au nombre de ceux exclus des marchés publics de service définis par la Dir. no 92/50/CEE ; la convention confiant à une société la mission de maîtrise d'œuvre urbaine et sociale d'une opération de développement de quartier et de résorption de l'habitat insalubre, qui n'a pas eu pour effet de donner à cette société un mandat de représentation de la commune, alors même qu'elle renvoie à l'art. 1992 C. civ. pour la définition de la responsabilité de la société à l'égard de la collectivité, constitue un marché de maîtrise d'œuvre, dont l'attribution était régie par le C. marchés ; la mission d'étude préopérationnelle que la société a acceptée, et qui portait sur un diagnostic urbain et social et l'élaboration d'un projet d'aménagement et de développement du quartier, doit être regardée comme un marché d'études, également soumis aux prescriptions du code. • CAA Bordeaux, 9 nov. 2004, [image: images/juge.jpg] Sté Sodégis, no 01BX00381. 

30. Marché d'assurance. Contrat aléatoire. Aux termes de l'art. 1964 C. civ. dans sa rédaction antérieure à celle de l'Ord. no 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations : « le contrat aléatoire est une conventions réciproque dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, soit pour toutes parties, soit pour l'une ou plusieurs d'entre elles, dépendent d'un évènement incertain. Tels sont : les contrats d'assurance (…) ». Aux termes de l'art. L. 121-15 C. assur. : « L'assurance est nulle si, au moment du contrat, la chose assurée a déjà péri ou ne peut plus être exposée aux risques (…) ». Il résulte de ces dispositions que le contrat d'assurance, par nature aléatoire, ne peut porter sur un risque que l'assuré sait déjà réalisé et, par voie de conséquence, qu'en l'absence d'aléa, au jour de l'adhésion, concernant l'un des risques couverts par le contrat d'assurance, la garantie y afférente ne peut être retenue. • CAA Toulouse, 4 avr. 2023, [image: images/juge.jpg] Sté AIG Europe, no 20TL23840 : Rev. CMP, no 6. Comm. 168, note Rees.




Art. L. 1111-5 Lorsqu'un marché porte sur des travaux et sur des fournitures ou des services, il est un marché de travaux si son objet principal est de réaliser des travaux.

Lorsqu'un marché a pour objet des services et des fournitures, il est un marché de services si la valeur de ceux-ci dépasse celle des fournitures achetées. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 5 [image: images/picto.svg], IV.]


COMMENTAIRE

On notera que, dès lors que le marché porte en partie sur des travaux, c'est l'objet principal qui détermine la qualification ; quand un marché ne comporte pas de travaux, c'est la valeur la plus élevée qui compte.

[image: images/fincomm.jpg]



1. Un contrat mixte de travaux et de cession de biens n'est pas un marché de travaux si l'exécution des travaux présente seulement un caractère accessoire. • CJCE 19 avr. 1994, [image: images/juge.jpg] Gestión Hotelera Internacional SA, no C-331/92. 

2. Lorsqu'un contrat contient à la fois des éléments ayant trait à un marché public de travaux et des éléments ayant trait à un autre type de marché, c'est l'objet principal du contrat, lequel doit être déterminé dans le cadre d'un examen objectif de l'ensemble du marché sur lequel porte le contrat – le montant des différentes prestations n'étant, à cet égard, qu'un critère parmi d'autres – qui détermine les règles applicables. • CJCE 21 févr. 2008, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-412/04 : Rev. CMP 2008, no 52, obs. Zimmer ; RDI 2008. 209, obs. Noguellou [image: images/plume.jpg] • CJUE 26 mai 2011, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Espagne, no C-306/08 : Rev. CMP 2011, no 244, note Zimmer. 

3. Il ressort de la jurisprudence de la Cour que, dans le cas d'un contrat mixte dont, aux termes de l'avis de marché, les différents volets sont liés d'une manière inséparable et forment ainsi un tout indivisible, l'opération en cause doit être examinée dans son ensemble de manière unitaire aux fins de sa qualification juridique et doit être appréciée sur la base des règles qui régissent le volet qui constitue l'objet principal ou l'élément prépondérant du contrat. • CJCE 5 déc. 1989, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-3/88 : Rec. CJCE I-4035, point 19 • 19 avr. 1994, [image: images/juge.jpg] Gestión Hotelera Internacional SA, no C-331/92 : Rec. CJCE I-1329, points 23 à 26 • 18 janv. 2007, [image: images/juge.jpg] Jean Auroux et a., no C-220/05 • 21 févr. 2008, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-412/04 : Rec. CJCE I-619, point 47 • 29 oct. 2009, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Allemagne, no C-536/07 : Rec. CJCE, à paraître, points 28, 29, 57 et 61. [image: images/losange.jpg] Cette conclusion est valable indépendamment de la question de savoir si le volet constituant l'objet principal d'un contrat mixte relève ou non du champ d'application des directives en matière de marchés publics. En l'espèce, il ressort du dossier que le contrat mixte en cause au principal se présente comme un contrat unique portant conjointement sur la cession d'actions d'une entreprise publique d'exploitation d'un casino, l'acquisition du droit de désigner la majorité des membres du conseil d'administration de cette société, l'obligation d'assumer la gestion de l'entreprise de casino et d'offrir des services de haut niveau, financièrement rentables, ainsi que l'obligation d'effectuer des travaux d'aménagement et d'amélioration des lieux concernés ainsi que des terrains avoisinants. Ces constatations traduisent la nécessité de conclure ledit contrat mixte avec un partenaire unique disposant à la fois de la capacité financière nécessaire à l'achat des actions en cause et d'une expérience professionnelle en matière d'exploitation d'un casino. Il s'ensuit que les différents volets de ce contrat doivent être compris comme formant un tout indivisible. Il ressort des constatations opérées par la juridiction de renvoi que l'objet principal du contrat mixte était la vente, au mieux-disant, de 49 % des actions de l'entreprise publique et que le volet « travaux » de cette transaction ainsi que le volet « services », indépendamment de la question de savoir si ce dernier constitue un marché public de services ou une concession de services, avaient un caractère accessoire par rapport à l'objet principal du contrat. La juridiction de renvoi a également signalé que le volet « travaux » avait un caractère tout à fait accessoire par rapport au volet « services ». Cette appréciation est confirmée par les éléments du dossier soumis à la Cour. En effet, il ne peut y avoir de doute que, en cas d'achat de 49 % des actions d'une entreprise publique telle que celle qui est en cause, cette opération constitue l'objet principal du contrat. Il doit être relevé que le revenu que la société titulaire du contrat tirerait en tant qu'actionnaire paraît nettement plus important que la rémunération qu'elle obtiendrait en tant que prestataire de services. En outre, cette société tirerait ces revenus sans limitation dans le temps, alors que l'activité de gestion viendrait à échéance au bout de dix ans. Or, la cession d'actions à un soumissionnaire dans le cadre d'une opération de privatisation d'une entreprise publique ne relève pas des directives en matière de marchés publics. Eu égard aux considérations qui précèdent, il convient de conclure qu'un contrat mixte dont l'objet principal est l'acquisition par une entreprise de 49 % du capital d'une entreprise publique et dont l'objet accessoire, indissociablement lié à cet objet principal, porte sur la fourniture de services et l'exécution de travaux ne relève pas, dans son ensemble, du champ d'application des directives en matière de marchés publics. Cette conclusion n'exclut pas qu'un tel contrat doive observer les règles fondamentales et les principes généraux du traité, notamment en matière de liberté d'établissement et de libre circulation des capitaux. • CJUE 6 mai 2010, [image: images/juge.jpg] Club Hôtel Loutraki AE, nos C-145/08 et C-149/08. 

4. Fournitures/services. Le marché envisagé concernant aussi bien la fourniture de rames de tramway que la maintenance de ces rames et la valeur des services de maintenance dépassant celle de la fourniture des rames, ce marché constitue un marché de services. • CE 19 oct. 2001, [image: images/juge.jpg] Sté Alstom Transports SA, no 233173 B : BJCP 2002. 39, concl. Piveteau. 

5. Lorsqu'un marché public mixte a pour objet à la fois des produits et des services, le critère à appliquer afin de déterminer si le marché en cause doit être considéré comme un marché de fournitures ou comme un marché de services est la valeur respective des produits et des services incorporés dans ce marché. En cas de mise à disposition de marchandises qui sont fabriquées et adaptées individuellement en fonction des besoins de chaque client, et sur l'utilisation desquelles chaque client doit être individuellement conseillé, la confection desdites marchandises doit être rangée dans la partie « fournitures » dudit marché, aux fins du calcul de la valeur de chacune des composantes de celui-ci. • CJCE 11 juin 2009, [image: images/juge.jpg] Oymanns Orthopädie Schuhtechnik, no C-300/07. 

6. Travaux/fournitures. Il résulte du dossier de consultation des entreprises et des stipulations du CCTP que, compte tenu, d'une part, de la nature des prestations attendues, de la conception et de l'adaptation spécifique de l'installation de captage des poussières bois de l'atelier de modelage et du système de ventilation du laboratoire résine aux installations existantes, se traduisant par l'exigence de notes de calcul et d'études d'exécution, d'autre part, de la nécessité de procéder à des travaux à caractère immobilier pour déposer les ouvrages existants, démolir puis reconstruire la dalle support en béton, et réaliser les travaux de tuyauteries et câblages pour installer les nouveaux équipements, ainsi que des conditions de réalisation de ces travaux devant s'échelonner sur plusieurs semaines et réalisés sous la direction d'un maître d'œuvre et en présence d'un contrôleur technique, enfin, de l'importance des moyens humains à mettre en œuvre pour la réalisation de ce marché, ainsi qu'il ressort notamment du mémoire technique de la société RLS Delta Neu, les travaux commandés par la région Centre ne pouvaient être regardés comme des prestations accessoires à la fourniture des équipements d'aspiration et de ventilation, quand bien même le coût de ces derniers excédait celui des travaux ; ainsi, en vertu des dispositions précitées du dernier alinéa du III de l'art. 1er C. marchés, il s'agissait d'un marché public de travaux. • CAA Nantes, 12 janv. 2016, [image: images/juge.jpg] Sté RLS Delta Neu, no 14NT00670. 




CHAPITRE II MARCHÉS DE PARTENARIAT


Art. L. 1112-1 Un marché de partenariat est un marché public qui a pour objet de confier à un opérateur économique ou à un groupement d'opérateurs économiques une mission globale ayant pour objet la construction, la transformation, la rénovation, le démantèlement ou la destruction d'ouvrages, d'équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public ou à l'exercice d'une mission d'intérêt général et tout ou partie de leur financement. Le titulaire du marché de partenariat assure la maîtrise d'ouvrage de l'opération à réaliser.

Cette mission globale peut en outre comprendre :

1o Tout ou partie de la conception des ouvrages, équipements ou biens immatériels ;

2o L'aménagement, l'entretien, la maintenance, la gestion ou l'exploitation d'ouvrages, d'équipements ou de biens immatériels[,]  ou une combinaison de ces éléments ;

3o La gestion d'une mission de service public ou des prestations de services concourant à l'exercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est chargée. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 4 [image: images/picto.svg], al. 4, et 67-I et II [image: images/picto.svg].]


COMMENTAIRE

1. Il n'est pas inutile de revenir rapidement sur la genèse des marchés de partenariat. 

C'est une ordonnance no 2004-559 du 17 juin 2004 qui a créé les « contrats de partenariat ». Comme les marchés publics soumis au code des marchés publics, les contrats de partenariat étaient des contrats administratifs par détermination de la loi. 

L'ordonnance prévoyait qu'ils pouvaient être conclus par l'État, un établissement public (de quelque nature qu'il fût) ou encore par une collectivité territoriale ou un GIP. La loi no 2008-735 du 28 juillet 2008 avait très sensiblement élargi le champ des personnes qui pouvaient recourir aux contrats de partenariat : tous les pouvoirs adjudicateurs et toutes les entités adjudicatrices, soumis ou non au code des marchés publics, étaient concernés (ne restaient exclus que les organismes mentionnés au 2o et au 3o du I de l'art. 3 de l'Ord. no 2005-649 du 6 juin 2005 qui ne sont pas des établissements publics de l'État). Le cocontractant de la personne publique était un opérateur économique qui, même si l'ordonnance ne le précisait pas, pouvait être indifféremment une personne publique ou une personne privée. 

L'objet des contrats de partenariat était global. Jusqu'à sa modification par la loi no 2009-179 du 17 février 2009 pour l'accélération des programmes de construction et d'investissement publics et privés, le cocontractant de la personne publique devait au moins être chargé de trois missions : le préfinancement des investissements, la construction ou la transformation d'ouvrages ou équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public, leur entretien-maintenance, leur gestion ou leur exploitation. Après la loi de 2009, la mission de financement pouvait n'être que partielle, ce qui traduisait la réticence des établissements financiers à s'engager en période de crise, mais modifiait sensiblement la nature des contrats de partenariat (on notera que, pour les collectivités territoriales, l'art. L. 1414-1 CGCT restait un peu plus « exigeant » sur ce point). 

Le cocontractant pouvait aussi se voir commander d'autres prestations de services et être chargé de tout ou partie de la conception des ouvrages. En outre, c'est lui qui assurait la maîtrise d'ouvrage des travaux à réaliser. C'était là une des originalités de ces contrats : ils permettaient la mise en place d'une véritable relation de partenariat, dans laquelle le cocontractant n'était pas un simple prestataire ponctuel, dans une logique d'achats « fractionnés », mais participait à tous les stades du projet, afin que soient en permanence mis à la disposition de la personne publique les ouvrages ou équipements ou biens immatériels dont elle avait besoin et que soient évités autant que possible – c'était en tout cas le but recherché – les « coûts de transaction » entre des intervenants multiples. 

Par leur objet, ces contrats entraient dans le champ de la directive « marchés publics ». Ils présentaient en revanche, par rapport aux marchés publics soumis au code des marchés publics alors en vigueur, des différences notables, qui avaient justifié leur création. 

En premier lieu, si la rémunération du cocontractant était assurée par la personne publique, rien ne s'opposait à ce qu'elle donne lieu à un paiement différé : celui-ci était au contraire dans la logique de contrats dans lesquels c'est le partenaire de la personne publique qui assure le préfinancement des investissements. En outre, les contrats de partenariat devaient prévoir un partage des risques adéquat et assigner des objectifs de performance au cocontractant de la personne publique, qui voyait le niveau de sa rémunération dépendre de sa capacité à les respecter. On ajoutera que la rémunération versée par la personne publique pouvait être réduite à due concurrence du montant des recettes que le titulaire du contrat de partenariat pouvait être autorisé à se procurer en exploitant les ouvrages et équipements à d'autres fins que celles du service public pour lequel ils avaient été réalisés, comme l'indiquait l'ordonnance de 2004, ou plus largement, comme le précisait la loi du 28 juillet 2008, en exploitant « le domaine, les ouvrages, équipements ou biens immatériels, à l'occasion d'activités étrangères aux missions de service public de la personne publique » (pour autant, bien entendu, que ces activités ne portaient pas préjudice au service public, dont la bonne exécution devait en tout état de cause être garantie). 

En deuxième lieu, à la différence du code des marchés publics, l'ordonnance dérogeait doublement à la loi MOP du 12 juillet 1985 alors en vigueur, en tant qu'elle autorisait la personne publique à renoncer à son rôle de maître d'ouvrage et en tant qu'elle permettait que soient confiées au même opérateur les missions de conception et de réalisation. Maîtrise d'ouvrage et préfinancement privés constituaient, par rapport aux marchés « classiques », des originalités essentielles. 

En troisième lieu, les contrats de partenariat avaient vocation à être des contrats de longue durée – ce qui était d'ailleurs dans la logique d'une relation partenariale. 

La loi du 28 juillet 2008 avait apporté trois précisions supplémentaires, destinées à faciliter, dans certains cas, la mise en œuvre des contrats de partenariat : la première concernait la cession au titulaire du contrat de contrats déjà passés par la personne publique (sous réserve de l'accord du cocontractant concerné), la deuxième portait sur le mandat que le titulaire pouvait se voir confier pour encaisser au nom et pour le compte de la personne publique des recettes, la troisième était relative aux conditions dans lesquelles plusieurs personnes publiques pouvaient se grouper pour passer un contrat de partenariat (on notera, sur ce dernier point, que, dans sa décision no 2008-567 DC du 24 juill. 2008, qui avait déclaré inconstitutionnelles certaines dispositions qui lui étaient soumises, le Cons. const. avait jugé contraires à l'art. 72 de la Constitution les dispositions identiques introduites dans l'art. L. 1414-1 CGCT). A quoi la loi no 2009-179 du 17 février 2009 pour l'accélération des programmes de construction et d'investissement publics et privés avait ajouté la possibilité d'acquérir des biens, y compris par la voie de l'expropriation. 

Différents des marchés publics « classiques », les contrats de partenariat différaient par ailleurs sensiblement des délégations de service public, à la fois par leur objet, qui n'était pas de prendre en charge la gestion d'un service public, et par les modalités de rémunération du cocontractant de la personne publique. En vérité, contrats de partenariat et délégations de service public pouvaient être regardés comme deux formules de partenariat public-privé : l'une et l'autre donnaient lieu à une relation entre un partenaire public qui fixait des objectifs et en contrôlait le respect et un partenaire privé qui assumait toutes les tâches nécessaires. Cependant, la délégation de service public est un partenariat en vue de l'exploitation d'un service public, dont les résultats contribuent substantiellement à la rémunération du cocontractant de la personne publique, quand le contrat de partenariat était conclu afin de permettre à la personne publique de disposer des moyens nécessaires au fonctionnement d'un service public dont elle garde la responsabilité entière et directe. 

2. Les contrats de partenariat ne constituaient ni la première ni la seule formule de contrats de la commande publique conçue pour s'affranchir de certaines contraintes du code des marchés publics, notamment de l'interdiction du paiement différé et de la maîtrise d'ouvrage publique. 

Sans revenir sur les différentes formules de délégations de service public, dont on a dit qu'elles relevaient d'une logique différente, on peut citer à cet égard les marchés d'entreprise de travaux publics (METP), définis dès 1963 par la jurisprudence comme « des contrats de longue durée qui confiaient la construction et l'exploitation ou seulement l'exploitation d'un ouvrage public à une entreprise, moyennant une rémunération par la collectivité publique », autrement dit comme des contrats empruntant à la fois aux concessions et aux marchés. Adaptés à la logique économique d'activités comme l'enlèvement et le traitement des déchets, ces contrats avaient été utilisés à des fins et selon des modalités qui avaient conduit à des dérives – jusqu'à ce que le Conseil d'État juge qu'ils devaient être regardés comme des marchés soumis au code et, donc, à l'interdiction du paiement différé – ce qui revenait à leur ôter tout intérêt. 

Par ailleurs, à plusieurs reprises, le législateur avait autorisé les collectivités publiques à conclure des contrats qui présentaient tout ou partie des caractéristiques du partenariat public-privé analysées au 1, en limitant cependant parfois son autorisation à certains secteurs. On citera : en premier lieu, différents marchés publics dérogatoires à la loi MOP (en ce qu'ils permettaient de confier au même opérateur, outre des missions de construction, d'aménagement, d'entretien et de maintenance, des missions de conception) prévus par l'article 3 de la loi no 2002-1094 du 29 août 2002 d'orientation et de programmation pour la sécurité intérieure, dite LOPSI, complétée par les lois no 2003-73 du 27 janvier 2003 et no 2003-239 du 18 mars 2003, ou par l'article L. 6148-7 du code de la santé publique, ou encore par l'article 2 de la loi no 87-432 du 22 juin 1987 relative au service pénitentiaire, dans sa rédaction issue de l'article 3 de la loi no 2002-1138 du 9 septembre 2002, dite LOPJ, ou par l'article 35 septies de l'ordonnance du 2 novembre 1945 relative à l'entrée et au séjour des étrangers en France (pour les centres de rétention et zones d'attente) ; en deuxième lieu, l'utilisation des baux emphytéotiques administratifs prévue par les articles L. 1311-2 et suivants du code général des collectivités territoriales et par les articles L. 6148-2 et suivants du code de la santé publique, en vigueur avant l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 ; en troisième lieu, les contrats de location avec option d'achat conclus avec le titulaire d'une autorisation d'occupation temporaire du domaine public, dits contrats AOT-LOA, prévus par l'article L. 2122-15 du code général de la propriété des personnes publiques, en vigueur avant l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015. 

3. Depuis l'ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015, les marchés de partenariat se sont substitués à ces différents « contrats complexes ». On retrouve deux caractéristiques essentielles de ces contrats, notamment des contrats de partenariat : les marchés de partenariat confient à l'opérateur économique une mission globale qui comporte nécessairement, fût-ce à titre partiel, le financement. C'est par ailleurs le titulaire du marché qui assure la maîtrise d'ouvrage. 

Pour le reste, on reconnaîtra plusieurs éléments qui figuraient notamment dans l'ordonnance no 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat, mais on notera aussi des différences significatives. Le 1o du I ajoute la rénovation, le démantèlement et la destruction des équipements et biens immatériels à la définition des missions susceptibles d'être confiées au titulaire du contrat et prévoit que ces missions doivent être nécessaires au service public ou, ce qui est nouveau, à l'exercice d'une mission d'intérêt général. En revanche, l'aménagement, l'entretien, la maintenance et la gestion ou l'exploitation ne sont plus que des missions facultatives. On relèvera aussi que, parmi ces missions facultatives, on trouve « la gestion d'une mission de service public ». Ceci n'était pas prévu pour les contrats de partenariat, mais l'était pour les baux emphytéotiques administratifs. Dans un tel cas, c'est le mode de rémunération qui distinguera le marché de partenariat d'une concession. 

Pour plus de détails sur les marchés de partenariat, on se reportera aux articles L. 2200-1 et suivants du présent code. 

4. On rappellera par ailleurs que, désormais, en application des articles L. 1311-2 et L. 1311-5 du code général des collectivités territoriales (V. App., Partie I [image: images/picto.svg]), les montages contractuels comprenant un bail emphytéotique administratif ou une autorisation d'occupation du domaine public ne peuvent plus avoir pour objet la conclusion d'un contrat de commande publique.

[image: images/fincomm.jpg]



I. SUR LA DÉFINITION DES CONTRATS DE PARTENARIAT

Jurisprudence antérieure à la création des marchés de partenariat. 

1. Sous réserve que les personnes publiques qui les passent soient des pouvoirs adjudicateurs et qu'ils entrent, par leur montant et leur objet, dans le champ du chapitre II de son titre II, les contrats de partenariat constituent des marchés publics au sens de la Dir. 2004/18/CE. • CE 29 oct. 2004, [image: images/juge.jpg] Sueur et a., no 269814 A : RFDA 2004. 1103, concl. Casas [image: images/plume.jpg] ; AJDA 2004. 2384, chron. Landais et Lenica [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 2005, nos 3, 4 et 5, obs. Ménéménis. 

2. Contrat, comportant une tranche ferme et une tranche conditionnelle, ayant pour objet de confier au titulaire une mission portant sur la conception, la construction, le financement partiel, la mise en service et une partie de l'entretien et de la maintenance d'une plateforme de traitement des déchets ménagers. Le règlement de consultation prévoit, d'une part, que la tranche ferme du contrat comporte seulement des prestations d'études alors que la tranche conditionnelle comporte une prestation globale relative aux études, à la construction, à la mise en service ainsi qu'à l'entretien et à la maintenance des installations et, d'autre part, que l'affermissement de la tranche conditionnelle est subordonné à une décision du pouvoir adjudicateur, celui-ci étant par suite engagé par les seules prestations prévues par la tranche ferme du contrat. Ce contrat, dont la tranche ferme est ainsi limitée aux seules études de conception, ne confie pas une mission globale (au sens des dispositions applicables aux contrats de partenariat). • CE 29 avr. 2015, [image: images/juge.jpg] Synd. de valorisation des déchets de la Guadeloupe, no 386748 B : BJCP 2015. 360, concl. Pellissier ; Dr. adm. 2015, no 41, note Amilhat ; Rev. CMP 2015, no 137, note Ubaud-Bergeron ; AJCT 2015. 470, obs. Dreyfus [image: images/plume.jpg] ; AJDA 2015. 1749, note Muller [image: images/plume.jpg]. 

II. SUR LA DÉFINITION DES METP

3. Un contrat qui chargeait une entreprise d'assurer l'enlèvement des ordures ménagères en contrepartie d'une rémunération forfaitaire versée par la personne publique était un METP. • CE 11 déc. 1963, [image: images/juge.jpg] Ville de Colombes, no 55972 A. 

4. Un contrat qui chargeait une entreprise de construire une usine de traitement des ordures ménagères et de l'exploiter pendant trente ans et qui prévoyait le versement par la personne publique d'une redevance mensuelle était un METP. Conclu pour la réalisation et l'exploitation d'un ouvrage nécessitant des investissements importants dont l'amortissement devait être effectué pendant toute la durée de l'exploitation, il exigeait pour le cocontractant de la personne publique des garanties analogues à celles accordées aux concessionnaires et le juge du contrat pouvait prononcer l'annulation de mesures prises par la personne publique pendant son exécution. • CE 26 nov. 1971, [image: images/juge.jpg] Sté industrielle municipale et agricole des fertilisants humiques et de récupération (SIMA), no 75710 A. 

5. Un METP conclu par une commune est un marché public soumis au C. marchés. • CE 8 févr. 1999, [image: images/juge.jpg] Préfet des Bouches-du-Rhône c/ Cne de La Ciotat, no 150931 A : AJDA 1999. 364, concl. Bergeal, note Chabanol [image: images/plume.jpg]. 

III. SUR L'UTILISATION DE BAUX EMPHYTÉOTIQUES ADMINISTRATIFS DANS DES MONTAGES CONTRACTUELS (DÉSORMAIS EXCLUE POUR LA CONCLUSION DE CONTRATS DE LA COMMANDE PUBLIQUE)

6. Dans le cadre de baux emphytéotiques administratifs, la collectivité publique n'assume pas la direction technique des travaux qui sont réalisés et ne devient propriétaire des biens qu'au terme du bail. Dès lors cette collectivité ne joue ni pendant la réalisation des travaux ni avant le terme fixé le rôle de maître d'ouvrage. • CE 16 févr. 2005, [image: images/juge.jpg] Épx Maurel, no 211039 B : Rev. CMP 2005, no 126, obs. Pietri. 

7. Le bail emphytéotique administratif peut être utilisé pour l'édification d'un bâtiment destiné à être loué en partie à la collectivité publique propriétaire du domaine. Il s'agissait, en l'espèce, d'un bâtiment destiné à être mis à la disposition de la ville de Lille pour abriter des services municipaux. • CE, sect., 25 févr. 1994, [image: images/juge.jpg] SA Sofap-Marignan Immobilier et a., nos 144641 A et 145406 : AJDA 1994. 550, note Périnet-Marquet [image: images/plume.jpg] ; CJEG 1994. 569, note Fatôme et Terneyre ; D. 1994. 536, note Lombard [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 1994. Comm. 198 ; JCP 1994. IV. 1014 ; JCP N 1994. II. 168 ; RDI 1994. 229, note J.-B. Auby [image: images/plume.jpg] ; RFDA 1994. 510, concl. Arrighi de Casanova [image: images/plume.jpg]. 

8. Un bail emphytéotique administratif confiant au cocontractant de l'administration le soin de construire et d'exploiter un casino est une concession de travaux au sens du droit communautaire. • CE 10 juin 1994, [image: images/juge.jpg] Cne de Cabourg, no 141633 A : RFDA 1994. 728, concl. Lasvignes [image: images/plume.jpg]. 

9. Il résulte des dispositions de l'art. L. 1311-2 CGCT, issues, avant leur codification par la L. du 21 févr. 1996, de l'art. 13 de la L. du 5 janv. 1988, notamment de la référence qu'elles comportent au bail emphytéotique prévu à l'art. L. 451-1 C. rur., que le législateur n'a ainsi entendu viser que les contrats dans lesquels le preneur a la charge de réaliser, sur le bien immobilier qu'il est ainsi autorisé à occuper, des investissements qui reviendront à la collectivité en fin de bail, et non de permettre la conclusion, dans le cadre de ce régime, de contrats par lesquels une collectivité territoriale confie à un tiers une mission de gestion courante d'un bien lui appartenant ; s'il résulte des dispositions insérées à l'art. L. 1311-2 par l'art. 96 de la L. du 14 mars 2011 qu'un bail emphytéotique peut également être conclu en vue de la restauration, de la réparation, de l'entretien-maintenance ou de la mise en valeur d'un bien immobilier appartenant à une collectivité territoriale, il ne résulte ni de ce dernier art. ni d'aucune autre disposition de cette loi qu'elle comporterait un effet rétroactif. • CE 19 nov. 2013, [image: images/juge.jpg] Sté nationale immobilière, no 352488 A : BJCP 2014. 106, concl. Cortot-Boucher ; AJDA 2014. 285, note Clamour [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2014, no 18, note Eckert. 

10. Un bail emphytéotique qui met à la disposition d'une société, pendant une durée de soixante-dix ans, une partie d'un ensemble immobilier, à charge pour le preneur, et moyennant paiement par lui d'une redevance annuelle, de procéder sur ces biens à la restauration du bâti et à la création d'espaces commerciaux et d'une résidence de tourisme de standing, n'a été conclu ni en vue de l'accomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de service public ni pour la réalisation d'une opération d'intérêt général relevant de cette dernière, malgré la circonstance de la sous-location à la ville d'un local de faible surface à l'intérieur de l'ensemble immobilier. Il ne constitue pas une délégation de service public, ni ne présente le caractère d'une opération ou d'une concession de travaux publics. • CAA Nancy, 11 oct. 2008, [image: images/juge.jpg] Assoc. Aubette demain, no 06NC00733 : Rev. CMP 2008, no 19, obs. Eckert. 

11. Si l'art. L. 1311-2 CGCT subordonne la légalité du recours au bail emphytéotique administratif notamment à l'accomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de service public, cette circonstance ne saurait en elle-même nécessairement conférer à un contrat comportant location d'un bien d'une collectivité territoriale le caractère d'un bail emphytéotique administratif ; un tel bail doit être regardé comme comportant délégation de service public dès lors que les aléas de l'exploitation sont supportés par le locataire, et que le bailleur conserve le contrôle de sa gestion ; il ressort de ses termes mêmes que la convention passée entre la commune et la SARL, qui modifie une précédente convention relative à la gestion du camping voisin, a été consentie en vue de l'accomplissement pour le compte de la collectivité territoriale d'une mission de service public constituée par l'exploitation du camping La Redoute ; la société, qui est rémunérée par les redevances versées par les usagers, supporte ainsi l'aléa financier de l'exploitation de ces campings ; en fixant les règles d'organisation générale de la gestion du camping, et en subordonnant l'application du règlement intérieur à son approbation par la commune, la convention a maintenu au profit de cette dernière un droit de regard sur la gestion du camping ; si l'art. L. 1311-5 CGPPP permet à la collectivité de délivrer sur son domaine public des autorisations d'occupation temporaire constitutives de droits réels, en vue de l'accomplissement, pour son compte, d'une mission de service public, la convention passée par la commune confère au preneur une stabilité juridique incompatible avec le caractère précaire que doit revêtir une occupation du domaine public, contient des clauses qui excèdent la détermination de la durée de la convention, des droits réels reconnus à l'occupant et de la redevance domaniale, et fait participer le cocontractant à l'exécution d'un service public ; elle ne saurait par suite être regardée comme une convention d'occupation domaniale ; eu égard à sa portée, la convention passée entre la commune et la SARL a donc pour objet la délégation à la société de la gestion du service public municipal du camping, et se trouvait à ce titre soumise aux obligations de publicité et de mise en concurrence prévues par l'art. L. 1411-1 CGCT. • CAA Bordeaux, 7 mai 2005, [image: images/juge.jpg] Cne de Rivedoux-Plage, no 13BX02005 : Rev. CMP 2015, no 181, note Eckert. 

12. Il ressort des pièces du dossier que la commune retire un intérêt économique direct du bail emphytéotique administratif envisagé, puisqu'elle sera propriétaire des constructions réalisées par le preneur à l'issue de ce bail ; la promesse de contrat prévoit par ailleurs, pour le preneur, une obligation de réaliser une construction déterminée ; le projet doit, dans ces conditions, être regardé comme répondant à des besoins exprimés par la commune, au sens de la Dir. no 2004/18 ; par suite, les sociétés requérantes sont fondées à soutenir que le contrat en cause relève du champ de la commande publique et peuvent utilement se prévaloir du principe de transparence des procédures. • CAA Lyon, 21 mai 2015, [image: images/juge.jpg] Sté Broche et Fils et Sté SDAV, no 14LY01566 : Rev. CMP 2015, no 183, note Eckert. 




CHAPITRE III MARCHÉS DE DÉFENSE OU DE SÉCURITÉ


Art. L. 1113-1 Un marché de défense ou de sécurité est un marché conclu par l'État ou l'un de ses établissements publics et ayant pour objet :

1o La fourniture d'équipements, y compris leurs pièces détachées, composants ou sous-assemblages, qui sont destinés à être utilisés comme armes, munitions ou matériel[s]  de guerre, qu'ils aient été spécifiquement conçus à des fins militaires ou qu'ils aient été initialement conçus pour une utilisation civile puis adaptés à des fins militaires ;

2o La fourniture d'équipements destinés à la sécurité, y compris leurs pièces détachées, composants ou sous-assemblages, et qui font intervenir, nécessitent ou comportent des supports ou informations protégés ou classifiés dans l'intérêt de la sécurité nationale ;

3o Des travaux, fournitures et services directement liés à un équipement mentionné au 1o ou au 2o, y compris la fourniture d'outillages, de moyens d'essais ou de soutien spécifique, pour tout ou partie du cycle de vie de l'équipement. Pour l'application du présent alinéa, le cycle de vie de l'équipement est l'ensemble des états successifs qu'il peut connaître, notamment la recherche et développement, le développement industriel, la production, la réparation, la modernisation, la modification, l'entretien, la logistique, la formation, les essais, le retrait, le démantèlement et l'élimination ;

4o Des travaux et services ayant des fins spécifiquement militaires ou des travaux et services destinés à la sécurité et qui font intervenir, nécessitent ou comportent des supports ou informations protégés ou classifiés dans l'intérêt de la sécurité nationale.

Les principes énoncés à l'article L. 3, lorsqu'ils s'appliquent à des marchés de défense ou de sécurité, ont également pour objectif d'assurer le renforcement de la base industrielle et technologique de défense européenne. — [Ord. no 2015-899 du 23 juill. 2015, art. 1er-II [image: images/picto.svg] et 6 [image: images/picto.svg].]

1. Il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés que le marché en litige portait sur des prestations de bourrellerie aéronautique sur des aéronefs militaires, en particulier sur des avions de chasse ; il porte ainsi sur des travaux, fournitures et services directement liés à un matériel de guerre et constitue, par suite, un marché de défense ; il résulte des dispositions du II de l'art. L. 551-2 CJA que le juge des référés du tribunal administratif de Clermont-Ferrand ne pouvait pas prononcer l'annulation d'un tel marché sur le fondement des dispositions du I de cet article mais seulement prononcer, le cas échéant, les mesures d'injonction et d'astreinte prévues à l'art. L. 551-6 du même code ; il suit de là que le juge des référés, en se fondant sur des dispositions du CJA non applicables au marché en litige, a commis une erreur de droit en annulant le marché en litige et que son ordonnance doit être annulée, sans qu'il soit besoin de se prononcer sur les moyens soulevés par le ministre. • CE 24 mai 2017, [image: images/juge.jpg] Min. de la Défense c/ Sté Techno Logistique, no 405787 A : Rev. CMP 2017, no 200, note Pietri. 

2. Seuls les achats, par l'État ou par ses établissements publics, pour les besoins de la défense ou de la sécurité nationale, d'équipements conçus ou adaptés à des fins spécifiquement militaires, sont soumis à des exigences particulières justifiant le régime dérogatoire applicable aux marchés de défense et de sécurité. La circonstance que des équipements figurent sur la liste établie par la Décis. no 255/58 du conseil du 15 avr. 1958 ne suffit pas, à elle seule, pour qualifier les marchés de fourniture de ces équipements de marchés de défense et de sécurité. 

Il ressort des pièces du dossier soumis au juge du référé précontractuel que le marché contesté a été conclu pour doter le service compétent des moyens matériels destinés à l'exercice de mission de police en mer. Un tel marché ne peut être regardé comme un marché de défense et de sécurité au sens de l'Ord. du 23 juill. 2015. Par suite, le moyen tiré de ce que le juge du référé précontractuel aurait commis une erreur de droit en annulant la procédure, en méconnaissance des dispositions précitées dans art. L. 551-2 et L. 551-6 du CJA, doit être écarté. • CE 18 déc. 2019, [image: images/juge.jpg] Min. de la Transition écologique et solidaire c/ Sté Sunrock, no 431696 B : BJCP 2020. 100, concl. Le Corre ; Rev. CMP 2020. 75, note Soler-Couteaux. 

3. Eu égard à ses caractéristiques, un marché portant sur des prestations de gardiennage, d'accueil et de filtrage de trois sites militaires à La Réunion ne constitue pas un marché de défense ou de sécurité au sens du 4o de l'art. L. 1113-1 CCP. • CE 4 févr. 2021, [image: images/juge.jpg] Min. des Armées c/ Sté Osiris Sécurité Run, no 445396 B : BJCP 2021. 199, concl. Le Corre ; Rev. CMP 2021. 103, note Rees. 
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Art. L. 1120-1 Les contrats de concession de travaux ou de services et les contrats de concession de défense ou de sécurité définis au présent titre sont soumis aux dispositions de la troisième partie.


COMMENTAIRE

Tous les contrats de concession mentionnés par l'article L. 1120-1 sont des concessions au sens de la directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l'attribution de contrats de concession. Ils ont donc leur place dans le présent code. 
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CHAPITRE I CONTRAT DE CONCESSION


	
																SECTION 1
																		 Définition																	 L. 1121-1 - L. 1121-1									

	
																SECTION 2
																		 Objet																	 L. 1121-2 - L. 1121-4									




SECTION 1 Définition


Art. L. 1121-1 Un contrat de concession est un contrat par lequel une ou plusieurs autorités concédantes soumises au présent code confient l'exécution de travaux ou la gestion d'un service à un ou plusieurs opérateurs économiques, à qui est transféré un risque lié à l'exploitation de l'ouvrage ou du service, en contrepartie soit du droit d'exploiter l'ouvrage ou le service qui fait l'objet du contrat, soit de ce droit assorti d'un prix.

La part de risque transférée au concessionnaire implique une réelle exposition aux aléas du marché, de sorte que toute perte potentielle supportée par le concessionnaire ne doit pas être purement théorique ou négligeable. Le concessionnaire assume le risque d'exploitation lorsque, dans des conditions d'exploitation normales, il n'est pas assuré d'amortir les investissements ou les coûts, liés à l'exploitation de l'ouvrage ou du service, qu'il a supportés. — [Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016, art. 5 [image: images/picto.svg].]


COMMENTAIRE

1. Jusqu'à l'intervention de l'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016 et de son décret d'application no 2016-86 du 1er février 2016, on trouvait en droit interne une définition des « délégations de service public » et une définition des « concessions de travaux publics ». La notion de « concession de services » était absente. 

1-1. Apparue dans la loi du 6 février 1992 relative à l'administration territoriale, la catégorie des délégations de service public avait été consacrée par la loi no 93-122 du 29 janvier 1993, dite « loi Sapin ». Après s'être borné à organiser la passation de ces contrats, l'article 38 de la loi, tel que modifié par la loi no 2001-1168 du 11 décembre 2001, dite loi MURCEF, en avait donné une définition, directement reprise de la jurisprudence du Conseil d'État. 

La loi Sapin définissait les délégations de service public comme des contrats (les délégations unilatérales étaient hors de son champ) par lesquels une personne publique confiait à un tiers, public ou privé, la gestion d'un service public. C'était donc, toujours, un contrat administratif. 

L'objet de ces contrats – déléguer la gestion d'un service public – impliquait, d'une part, l'existence d'un service public et, d'autre part, la possibilité de déléguer ce service. 

L'existence d'un service public était bien entendu nécessaire. 

On se bornera sur ce point à deux brèves remarques. 

On notera d'abord que la définition du contrat de délégation de service public excluait en principe que l'objet du contrat se limite à des travaux (l'exception classique étant celle de certaines concessions hydrauliques, V. CE 22 juin 1928, de Sigalas). Il n'était toutefois pas impossible de conclure deux contrats, avec deux « coconcessionnaires », l'un étant seulement chargé de réaliser les travaux, l'autre d'exploiter l'ouvrage, le second versant une redevance au premier (V. CE, avis, 19 déc. 1995 : EDCE 1995, no 47, p. 430). 

Le juge avait également été conduit à s'interroger sur les liens entre service public et domaine public. Le seul fait d'occuper le domaine public ne caractérise pas, en soi, l'exercice d'une mission de service public, même dans les hypothèses où cette occupation permet par exemple une participation au développement touristique de la collectivité publique. L'occupation domaniale peut cependant conduire l'occupant à réaliser un certain nombre de prestations pour la collectivité publique, dont certaines peuvent s'analyser comme des missions de service public. Les concessions de plage, par exemple, pouvaient revêtir le caractère de délégations de service public. 

Par ailleurs, tous les services publics ne peuvent pas être confiés à des tiers : plus précisément, si tous les services publics industriels et commerciaux peuvent être délégués, il existe des services publics administratifs qui relèvent trop directement de la sphère de compétence naturelle, essentielle, des collectivités publiques pour pouvoir faire l'objet d'une délégation. Il en va ainsi, par exemple, de services relevant des missions de police, ou encore, a indiqué le Conseil d'État dans ses formations consultatives, des missions relevant « du service de l'enseignement public », ce qui vise, notamment, la surveillance des élèves. 

Le contrat devait conduire à confier au cocontractant la gestion du service, et non le faire seulement participer à une mission de service public, même si la frontière entre délégation de la gestion du service et simple association à ce service n'est pas toujours aisée à tracer. 

La rémunération du cocontractant était « substantiellement assurée par les résultats de l'exploitation » : une jurisprudence abondante, qui avait notamment pour objet de distinguer délégations de service public et marchés publics de services, avait précisé ce qu'il fallait entendre par là et peu à peu dégagé la notion de « transfert de risque » au délégataire. 	

On notera que cette jurisprudence prend en compte, pour évaluer la part de la rémunération qui est liée aux résultats de l'exploitation, des ressources de natures diverses. Le cas le plus fréquent, celui qui caractérise le plus naturellement une délégation de service public, est celui dans lequel le délégataire perçoit un tarif auprès des usagers du service, d'où il tire une « rémunération substantiellement liée aux résultats de l'exploitation ». Cependant, le juge comptabilise aussi les sommes versées par la collectivité publique à son cocontractant, dès lors qu'elles varient en fonction, notamment, du nombre d'usagers du service et aussi les ressources que le cocontractant tire, non de l'exploitation du service lui-même, mais d'activités annexes (V. jurisprudence, ci-dessous). 

La catégorie des délégations de service public regroupait plusieurs types de contrats connus depuis longtemps du droit interne. 

Ainsi, les concessions de service public et les contrats d'affermage étaient des DSP. La différence entre ces deux types de contrats tenait à ce que, dans un contrat d'affermage, les investissements étaient à la charge de la collectivité publique délégante. Le concessionnaire était maître d'ouvrage, supportait les frais de premier établissement et était chargé à la fois des travaux de gros entretien et de l'entretien courant ; il n'acquittait que des redevances d'occupation domaniale. Le fermier n'était pas maître d'ouvrage, ne supportait pas les frais de premier établissement et n'était pas chargé des travaux de gros entretien ; en contrepartie des ouvrages qui lui étaient remis, il versait des redevances à la personne publique. 

Pour la régie intéressée, contrat par lequel le régisseur était seulement chargé d'exploiter le service public, en bénéficiant d'une rémunération forfaitaire et d'un intéressement aux résultats, la qualification dépendait de l'équation financière du contrat. Si la rémunération du cocontractant pouvait être considérée comme « substantiellement assurée par les résultats » de son exploitation, le contrat était un contrat de délégation de service public soumis à la loi Sapin ; à défaut, il devait être considéré comme un marché public (V., pour un exemple de régie intéressée, CE 21 oct. 1985, Sté des transports automobiles Michel Delattre, no 51907 A, ou encore CE 30 juin 1999, SMITOM centre ouest seine-et-marnais). 

Quant aux contrats de gérance, ils constituaient en principe des marchés publics puisqu'ils se caractérisaient par le fait que le gérant, chargé seulement d'exploiter le service public, bénéficiait d'une rémunération forfaitaire, versée par la collectivité publique, qui conservait les bénéfices et comblait les déficits. 

On ajoutera que certains montages contractuels, dont l'objet principal était d'autoriser un tiers à occuper le domaine d'une personne publique (concessions domaniales, baux emphytéotiques administratifs), pouvaient, si le cocontractant se voyait chargé de gérer un service public, être qualifiés de délégations de service public. 

1-2. Depuis 1991 et, plus récemment, par l'ordonnance no 2009-864 du 15 juillet 2009, la loi transposait, en droit interne, les règles communautaires relatives aux concessions de travaux. 

Ces contrats administratifs se différenciaient des marchés publics de travaux par le mode de rémunération du cocontractant : le concessionnaire de travaux publics était rémunéré, en tout ou en partie, par l'exploitation de l'ouvrage. 

2. La directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l'attribution de contrats de concession a défini, pour la première fois, un cadre d'ensemble commun à l'ensemble des contrats de concession, de travaux ou de services. Elle distingue les concessions des marchés publics par la contrepartie dont bénéficie leur titulaire : le droit d'exploiter l'ouvrage ou le service, et non un prix ou équivalent. 

Dans le cadre de l'habilitation que lui avait donnée l'article 209 de la loi no 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques, le gouvernement avait transposé cette directive – ou, du moins, celles de ses dispositions qui relèvent de la loi – par l'ordonnance no 2016-65 du 29 janvier 2016. 

Les dispositions de cette ordonnance définissaient donc les contrats de concession au sens du droit de l'Union européenne, tout en maintenant une catégorie de « délégation de service public » pour les collectivités territoriales et leurs établissements publics, sous-ensemble des concessions de services que ne distingue pas, en tant que tel, le droit de l'Union. Elles marquaient l'entrée, en droit interne, de la catégorie des « concessions de services », nouvelle catégorie aux frontières encore à préciser. 

Les éléments de cette définition étaient directement transposés de la directive : l'objet du contrat de concession est d'exécuter des travaux ou de gérer un service, l'autorité concédante, au besoin de laquelle il s'agit de répondre, définissant les travaux ou le service qu'elle confie au concessionnaire ; la contrepartie dont bénéficie le concessionnaire est le droit d'exploiter l'ouvrage ou le service ; l'équation financière du contrat implique le « transfert d'un risque lié à l'exploitation de l'ouvrage ou du service » au concessionnaire, au sens que la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne et, d'ailleurs, celle du Conseil d'État ont donné à cette notion. 

3. Le présent article L. 1121-1 reprend cette définition. 

Bien entendu, comme on le verra, les « autorités concédantes » sont les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices (V. livre II [image: images/picto.svg] ci-dessous). 

4. Comme on l'a déjà indiqué, désormais, en application des articles L. 1311-2 et L. 1311-5 du code général des collectivités territoriales (V. App., Partie I [image: images/picto.svg]), les montages contractuels comprenant un bail emphytéotique administratif ou une autorisation d'occupation du domaine public ne peuvent plus avoir pour objet la conclusion d'un contrat de commande publique. 

[image: images/fincomm.jpg]



On se reportera à la jurisprudence mentionnée ss. les art. L. 1121-2 à L. 1121-4 ci-dessous.



SECTION 2 Objet


Art. L. 1121-2 Un contrat de concession de travaux a pour objet :

1o Soit l'exécution, soit la conception et l'exécution de travaux dont la liste figure dans un avis annexé au présent code ;

2o Soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d'un ouvrage répondant aux exigences fixées par l'autorité concédante.

Un ouvrage est le résultat d'un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou technique. — [Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016, art. 6-I [image: images/picto.svg].] — V. Annexe no 1 [image: images/picto.svg].


COMMENTAIRE

Comme cela a été dit, l'objet des concessions de travaux est identique à celui des marchés de travaux (le transfert de risque et la nature de la contrepartie font la différence). On notera seulement, au 2o, que si l'ouvrage qui est réalisé (et, le cas échéant, conçu) répond aux exigences de l'autorité concédante, celle-ci n'exerce pas nécessairement une « influence déterminante » sur sa nature ou sa conception. 

On se reportera à l'avis relatif à la liste des activités qui sont des travaux en droit de la commande publique, en annexe no 1 du code.
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I. JURISPRUDENCE DE LA CJCE/CJUE

1. La construction et l'exploitation de raccordements autoroutiers constituent une concession de travaux au sens du droit communautaire. Il n'est pas possible de confier au concessionnaire « en place » la réalisation et l'exploitation de raccordements supplémentaires sans organiser une nouvelle mise en concurrence. • CJCE 27 oct. 2005, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-187/04 : JCP Adm. 2006. 668, note Linditch. 

2. Marché de travaux/concession de travaux. Une commune a lancé un appel d'offres pour l'attribution d'une concession de travaux en vue de la construction d'une ligne de tramway. Cet appel d'offres s'étant révélé infructueux, la commune a attribué cette concession à un opérateur. Le contrat indique que la personne qui sera chargée de la gestion du service de tramway par la voie d'un contrat de services à conclure avec la commune devra payer une redevance périodique à l'opérateur. L'art. 5 de ce contrat stipule, en ce qui concerne la rémunération de l'opérateur retenu pour construire le tramway : « afin de garantir le respect des prévisions du plan économico-financier joint au projet préliminaire et, partant, la viabilité économique et financière de l'opération, le concessionnaire se verra attribuer à titre de rémunération, outre la contribution publique, le droit d'exploiter la ligne de tramway sur le plan tant opérationnel qu'économique, pendant toute la durée de la concession, ce droit pouvant être assorti de la perception d'une redevance spécifiée dans ledit plan économico-financier et due par le gestionnaire du service qui aura conclu un contrat de services avec le concédant, en contrepartie de ladite exploitation et pour l'utilisation de la ligne de tramway et des ouvrages connexes réalisés par le concessionnaire. A cette fin, le concédant, eu égard à la nécessité de garantir l'équilibre économico-financier du concessionnaire et au fait qu'il est essentiel, à cet effet, que le gestionnaire du service assure ponctuellement le paiement de la redevance susmentionnée au concessionnaire, s'engage, par la présente convention et pour toute la durée de celle-ci, à prévoir expressément, dans le ou les appels d'offres et les documents annexes pour l'attribution du service de transport public lié à la ligne de tramway et en particulier dans le contrat de services régissant la prestation de ce service, l'obligation pour le gestionnaire du service de payer au concessionnaire ladite redevance, telle qu'indiquée dans le plan économico-financier annexé au projet préliminaire ». En l'espèce, si l'art. 5 du contrat conclu le 2 déc. 2002 entre la commune et l'opérateur prévoit que ce dernier se verra attribuer à titre de rémunération, outre la contribution publique, le droit d'exploiter la ligne de tramway en question, il ressort de ce même article de ce contrat ainsi que des autres éléments du dossier que l'exploitation du tramway doit être assurée par un gestionnaire qui devra conclure un contrat de services, non pas avec le concessionnaire, mais avec le concédant qui fixera le montant à payer au concessionnaire. Le montant de la redevance qui devrait être payée à l'opérateur par le futur gestionnaire du service de tramway s'élève à 1 446 079, 32 € par an pendant 30 ans. Il résulte des éléments figurant au dossier que ce montant fixe a été calculé pour assurer le paiement à l'opérateur de la fraction du coût de l'ouvrage, égale à 40 % de ce dernier, dont les pouvoirs publics italiens n'assurent pas directement le versement. Dans une telle situation, l'opérateur n'assume pas les risques liés à l'exploitation de l'ouvrage en question. Il s'ensuit qu'il convient de qualifier l'opération en cause de marché public de travaux et non pas de concession de travaux publics. • CJCE 13 nov. 2008, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-437/07. 

3. Aux termes de l'art. 1er, § 3, de la Dir. 2004/18/CE, la concession de travaux publics « est un contrat présentant les mêmes caractéristiques qu'un marché public de travaux, à l'exception du fait que la contrepartie des travaux consiste soit uniquement dans le droit d'exploiter l'ouvrage, soit dans ce droit assorti d'un prix ». Pour qu'un pouvoir adjudicateur puisse transférer à son cocontractant le droit d'exploiter un ouvrage au sens de cette disposition, il faut que ce pouvoir adjudicateur puisse disposer de l'exploitation de cet ouvrage. Ce n'est pas normalement le cas lorsque le droit d'exploitation prend sa seule source dans le droit de propriété de l'opérateur concerné. • CJUE 25 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Helmut Müller, no C-451/08. 

II. JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE

4. Un montage contractuel par lequel une commune signe un bail emphytéotique sur son domaine et une convention de financement avec une société chargée de réaliser des travaux d'aménagement sur un bâtiment communal, qui prévoit que celle-ci sera rémunérée en exploitant l'ouvrage pendant la durée du bail, constitue une concession de travaux (L. du 3 janv. 1991). • CE, ass., 10 juin 1994, [image: images/juge.jpg] Cne de Cabourg, no 141633 A : AJDA 1994. 560 [image: images/plume.jpg]. NB : V. pt 4 [image: images/picto.svg] du comm. ss. art. L. 1121-1.

5. Est une concession de travaux un contrat confiant la réalisation et l'exploitation d'un ouvrage d'art routier, avec droit de percevoir des péages sur les usagers. En l'espèce, la passation du contrat n'avait pas été précédée de mesures de publicité alors que le délai de transposition des textes communautaires applicables était dépassé, ce qui a entraîné l'annulation de la délibération autorisant le président de la structure intercommunale à signer le contrat, ainsi que la décision de ce dernier de signer ledit contrat. • CE 6 févr. 1998, [image: images/juge.jpg] Tête, no 138777 A : AJDA 1998. 458, chron. Raynaud et Fombeur [image: images/plume.jpg] ; RFDA 1998. 407, concl. Savoie [image: images/plume.jpg]. 

6. Un contrat de concession autoroutière, qui est une concession de travaux, n'a pas été conclu irrégulièrement le 27 juin 1990, même si aucune procédure de publicité ni de mise en concurrence n'a été respectée, dès lors qu'à la date de sa conclusion le délai de transposition de la directive n'était pas expiré. • CE 26 janv. 2007, [image: images/juge.jpg] Sté des Mines de Sacilor Lormines, no 297578 B : Dr. adm. 2007, no 58. 

7. Décret approuvant une concession autoroutière. Un décret portant approbation d'une convention signée entre l'État et une société concessionnaire d'autoroute n'a pas le caractère d'un acte réglementaire. Il crée des droits au profit de la société. • CE 26 mars 2001, [image: images/juge.jpg] Assoc. pour la gratuité de l'autoroute A8, no 202209 B. 

8. Les contrats conclus par les sociétés d'autoroutes, elles-mêmes titulaires d'un contrat de concession conclu avec l'État, sont soumis à des obligations de publicité, mais non de mise en concurrence, dont le juge des référés du tribunal administratif, saisi sur le fondement de l'art. L. 551-1 CJA, peut sanctionner la méconnaissance. • CE 30 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Sté des autoroutes Rhône-Alpes, no 326424 B : Rev. CMP 2009, no 367, note Zimmer. 

9. Un bail emphytéotique qui met à la disposition d'une société, pendant une durée de soixante-dix ans, une partie d'un ensemble immobilier, à charge pour le preneur, et moyennant paiement par lui d'une redevance annuelle, de procéder sur ces biens à la restauration du bâti et à la création d'espaces commerciaux et d'une résidence de tourisme de standing, n'a été conclu ni en vue de l'accomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de service public ni pour la réalisation d'une opération d'intérêt général relevant de cette dernière, malgré la circonstance de la sous-location à la ville d'un local de faible surface à l'intérieur de l'ensemble immobilier. Il ne constitue pas une délégation de service public, ni ne présente le caractère d'une opération ou d'une concession de travaux publics. • CAA Nancy, 11 oct. 2008, [image: images/juge.jpg] Assoc. Aubette demain, no 06NC00733 : Rev. CMP 2008, no 19, obs. Eckert. NB : V. pt 4 [image: images/picto.svg] du comm. ss. art. L. 1121-1.

10. Il ressort des pièces du dossier que la commune retire un intérêt économique direct du bail emphytéotique administratif envisagé, puisqu'elle sera propriétaire des constructions réalisées par le preneur à l'issue de ce bail ; la promesse de contrat prévoit par ailleurs, pour le preneur, une obligation de réaliser une construction déterminée ; le projet doit, dans ces conditions, être regardé comme répondant à des besoins exprimés par la commune, au sens de la Dir. 2004/18/CE ; par suite, les sociétés requérantes sont fondées à soutenir que le contrat en cause relève du champ de la commande publique et peuvent utilement se prévaloir du principe de transparence des procédures. • CAA Lyon, 21 mai 2015, [image: images/juge.jpg] Sté Broche et Fils et Sté SDAV, no 14LY01566 : Rev. CMP 2015, no 183, note Eckert. NB : V. pt 4 [image: images/picto.svg] du comm. ss. art. L. 1121-1.




Art. L. 1121-3 Un contrat de concession de services a pour objet la gestion d'un service. Il peut consister à concéder la gestion d'un service public.

Le concessionnaire peut être chargé de construire un ouvrage ou d'acquérir des biens nécessaires au service.

La délégation de service public mentionnée à l'article L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales est une concession de services ayant pour objet un service public et conclue par une collectivité territoriale, un établissement public local, un de leurs groupements, ou plusieurs de ces personnes morales. — [Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016, art. 6-II [image: images/picto.svg].]


COMMENTAIRE

On se reportera à ce qui a été dit sous l'article L. 1121-1. On notera à nouveau que, contrairement à la directive, le présent code accorde une place particulière à l'hypothèse où le service dont la gestion est concédée est un service public. Et il maintient, pour les collectivités territoriales et leurs établissements publics, la « marque » délégation de service public.
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I. JURISPRUDENCE DE LA CJCE/CJUE SUR LES CONCESSIONS DE SERVICES

1. Le contrat par lequel l'État italien confie à une société l'informatisation du jeu de loto et aux termes duquel la société est rémunérée par un pourcentage des recettes est un marché public et non une concession dès lors qu'il n'entraîne aucun « transfert de responsabilité ». • CJCE 26 avr. 1994, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-272/91. 

2. Les règles fondamentales du Traité, 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 contrats qui, dans l'état actuel du droit communautaire, ne sont pas réglementés, comme les concessions de services. • CJCE 7 déc. 2000, [image: images/juge.jpg] Telaustria et Telefonadress, no C-324/98 : AJDA 2001. 106, note Richer [image: images/plume.jpg]. 

3. Une concession de distribution de gaz doit être conclue dans le respect de l'obligation de transparence. Ceci n'implique pas nécessairement qu'une procédure d'appel d'offres soit suivie, mais l'autorité concédante doit procéder à une publicité permettant à une entreprise située sur le territoire d'un autre État membre d'avoir accès aux informations adéquates relatives à ladite concession avant que celle-ci soit attribuée de sorte que, si cette entreprise l'avait souhaité, elle aurait été en mesure de manifester son intérêt pour obtenir cette concession. • CJCE 21 juill. 2005, [image: images/juge.jpg] Coname, no C-231/03 : BJCP 2005. 446, concl. Stix-Hackl, obs. R.S. ; Rev. CMP 2005, no 280, note Zimmer ; RAE 2005/3, note Noguellou. 

4. Concession et directive services. L'art. 15 de la Dir. 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2006, relative aux services dans le marché intérieur, doit être interprété en ce sens que cette disposition s'oppose à une réglementation nationale selon laquelle l'attribution des cours de sensibilisation et de rééducation routière pour la récupération de permis de conduire doit être effectuée au moyen d'une concession de service public, dans la mesure où cette réglementation va au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre l'objectif d'intérêt général poursuivi, à savoir l'amélioration de la sécurité routère. • CJUE 19 janv. 2023, [image: images/juge.jpg] Administración General del Estado et a. c/ Audica, no C-292/21 : Rev. CMP 2023, no 4. Comm. 113, note Eckert. 

5. Concession de services/marché de services. Un contrat par lequel un prestataire de services se voit confier la gestion d'un parking public payant, sa rémunération étant assurée par des montants payés par les tiers pour l'usage de ce parking, constitue une concession de services. Un tel mode de rémunération implique en effet que le prestataire « prend en charge le risque d'exploitation des services ». En ce qui concerne la dévolution d'un tel contrat, le respect du principe de transparence s'impose alors même qu'il s'agit d'un contrat dont la passation n'est pas réglementée par les directives sur les marchés publics. • CJCE 13 oct. 2005, [image: images/juge.jpg] Parking Brixen GmbH, no C-458/03 : BJCP 2005. 454, concl. Kokott, obs. R.S. ; Dr. adm. 2005, no 167, note Ménéménis ; Rev. CMP 2005, no 306, note Eckert. 

6. Des conventions d'une durée maximale de vingt ans portant sur l'utilisation de la fraction résiduelle des déchets urbains, après collecte sélective, produite dans les communes de la région de Sicile ont été signées avec un opérateur. Non seulement ledit opérateur est, pour l'essentiel, rémunéré par la région au moyen d'une redevance fixe par tonne de déchets qui lui est transférée, mais il est constant que, en vertu des conventions litigieuses, la région s'engage, d'une part, à ce que toutes les communes concernées transfèrent l'intégralité de leur fraction résiduelle de déchets à l'opérateur et, d'autre part, à ce qu'une quantité annuelle minimale de déchets soit transférée à ce dernier. Lesdites conventions prévoient en outre l'adaptation du montant de la redevance dans l'hypothèse où la quantité annuelle effective de déchets transférée est inférieure à 95 % ou supérieure à 115 % de cette quantité minimale garantie, cela afin de garantir l'équilibre financier et économique de l'opérateur. Elles prévoient de même que le montant de la redevance fait l'objet d'une revalorisation annuelle qui est fonction de l'évolution des coûts relatifs au personnel, aux matières consommables et aux travaux de maintenance, ainsi que d'un indicateur financier. Ces mêmes conventions prévoient en outre une renégociation de la redevance lorsque, en raison d'une modification du cadre législatif, l'opérateur doit faire face, en vue d'une mise en conformité, à des investissements excédant un certain niveau. Eu égard à ce qui précède, les conventions litigieuses doivent être considérées comme des marchés publics de services et non comme des concessions de services. • CJCE 18 juill. 2007, [image: images/juge.jpg] Commission c/ Italie, no C-382/05 : AJDA 2008. 2346, note Eglie-Richters [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2007, no 238, note Zimmer. 

7. Dans un contrat portant sur des services, le fait que le cocontractant n'est pas rémunéré par le pouvoir adjudicateur mais qu'il est en droit de percevoir une rémunération auprès de tiers suffit pour que ce contrat soit qualifié de concession de service et non de marché public, dès lors que le cocontractant prend en charge l'intégralité ou, au moins, une part significative du risque d'exploitation, même si ce risque est, dès l'origine, très limité en raison des modalités de droit public de l'organisation du service. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Wasser und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreigsgemeinden, no C-206/08 : Rev. CMP 2009, no 329, note Zimmer. 

8. Lorsque la rémunération de l'opérateur économique retenu est intégralement assurée par des personnes distinctes du pouvoir adjudicateur ayant attribué le contrat portant sur des services de secours et que cet opérateur économique encourt un risque d'exploitation, fût-il très limité, en raison, notamment, du fait que le montant des droits d'utilisation des services en cause dépend du résultat de négociations annuelles avec des tiers et qu'il n'est pas assuré d'une couverture intégrale des coûts exposés dans le cadre d'une gestion de ses activités conforme aux principes énoncés par le droit national, ledit contrat doit être qualifié de contrat de « concession de services ». • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09 : Rev. CMP 2011, no 147, note Zimmer ; Dr. adm. 2011, no 45, note Noguellou. 

9. En l'état actuel du droit de l'Union, les contrats de concession de services ne sont régis par aucune des directives par lesquelles le législateur de l'Union a réglementé le domaine des marchés publics. Cependant, les autorités publiques qui concluent de tels contrats sont tenues de respecter les règles fondamentales du traité CE en général, notamment l'art. 49 CE, et, en particulier, les principes d'égalité de traitement et de non-discrimination en raison de la nationalité ainsi que l'obligation de transparence qui en découle (V., en ce sens, arrêts du 7 déc. 2000, Telaustria et Telefonadress, C-324/98 : Rec. CJCE I-10745, pts 60 à 62 ; du 10 sept. 2009, Eurawasser, C-206/08, non encore publié au Recueil, pt 44, ainsi que du 13 avr. 2010, Wall, C-91/08, non encore publié au Recueil, pt 33). Cette obligation de transparence s'applique au cas où la concession de services concernée est susceptible d'intéresser une entreprise située dans un État membre autre que celui dans lequel cette concession est attribuée (V., en ce sens, arrêts du 21 juill. 2005, Coname, C-231/03 : Rec. CJCE I-7287, pt 17, et du 13 avr., Wall, préc., pt 34). Sans nécessairement impliquer une obligation de procéder à un appel d'offres, ladite obligation de transparence impose à l'autorité concédante de garantir, en faveur de tout concessionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture des concessions de services à la concurrence ainsi que le contrôle de l'impartialité des procédures d'attribution (V., en ce sens, arrêts du 13 nov. 2008, Coditel Brabant, C-324/07 : Rec. CJCE I-8457, pt 25, et du 13 avr., Wall, préc.). Il découle tant de la décision de renvoi que du libellé de la deuxième question posée par la juridiction nationale que l'intervention des autorités publiques néerlandaises en vue d'habiliter certains opérateurs économiques à fournir aux Pays-Bas des prestations dans le domaine des jeux de hasard est considérée par cette juridiction comme la délivrance d'un agrément unique. L'agrément unique constitue une intervention des autorités publiques dont l'objet est de réglementer l'exercice d'une activité économique, en l'occurrence l'organisation de jeux de hasard. Dans la décision octroyant l'agrément figurent des conditions imposées par lesdites autorités, relatives notamment au nombre maximal de paris sportifs autorisés par an, aux montants de ceux-ci, à la distribution des recettes nettes à des institutions d'intérêt général et aux revenus propres de l'opérateur en cause, en ce sens que ce dernier ne peut conserver que le montant des frais exposés sans réaliser aucun bénéfice. Cet opérateur est par ailleurs autorisé à constituer, chaque année, une réserve correspondant, au maximum, à 2,5 % des recettes obtenues dans l'année civile antérieure, en vue d'assurer la continuité de son activité. Le fait que la délivrance d'un agrément unique n'équivaut pas à un contrat de concession de services ne saurait, à lui seul, justifier que les exigences qui découlent de l'art. 49 CE, notamment le principe d'égalité de traitement et l'obligation de transparence, soient méconnues lors de l'octroi d'une autorisation administrative telle que celle en cause au principal. En effet, ainsi que M. l'avocat général l'a relevé aux pts 154 et 155 de ses conclusions, l'obligation de transparence apparaît comme une condition préalable obligatoire du droit d'un État membre d'attribuer à un opérateur le droit exclusif d'exercer une activité économique, quel que soit le mode de sélection de cet opérateur. Une telle obligation a vocation à s'appliquer dans le cadre d'un régime d'agrément octroyé à un opérateur unique par les autorités d'un État membre dans l'exercice de leurs pouvoirs de police, puisque les effets d'un tel agrément à l'égard des entreprises établies dans d'autres États membres et qui seraient potentiellement intéressées par l'exercice de cette activité sont les mêmes que ceux d'un contrat de concession de services. Certes, ainsi qu'il découle de la réponse à la première question, les États membres disposent d'un pouvoir d'appréciation suffisant en vue de définir le niveau de protection recherché en matière de jeux de hasard et, par conséquent, il leur est loisible de choisir, comme dans l'affaire au principal, un régime d'agrément au profit d'un opérateur unique. Néanmoins, un tel régime ne saurait légitimer un comportement discrétionnaire de la part des autorités nationales de nature à priver de leur effet utile les dispositions du droit de l'Union, notamment celles relatives à une liberté fondamentale telle que la libre prestation des services. En effet, selon une jurisprudence constante, pour qu'un régime d'autorisation administrative préalable soit justifié alors même qu'il déroge à une liberté fondamentale, il doit être fondé sur des critères objectifs, non discriminatoires et connus à l'avance, de manière à encadrer l'exercice du pouvoir d'appréciation des autorités afin que celui-ci ne soit pas utilisé de manière arbitraire (arrêts du 17 juill. 2008, Commission c/ France, C-389/05 : Rec. CJCE I-5397, pt 94, et du 10 mars 2009, Hartlauer, C-169/07 : Rec. CJCE I-1721, pt 64). En outre, toute personne frappée par une mesure restrictive fondée sur une telle dérogation doit pouvoir disposer d'une voie de recours de nature juridictionnelle (V., en ce sens, arrêt du 20 févr. 2001, Analir e.a., C-205/99 : Rec. CJCE I-1271, pt 38). Le respect du principe d'égalité de traitement et de l'obligation de transparence qui en découle doit nécessairement impliquer que les critères objectifs permettant d'encadrer le pouvoir d'appréciation des autorités compétentes des États membres soient soumis à une publicité adéquate. Le gouvernement néerlandais souligne que la juridiction de renvoi a constaté que les restrictions découlant du système d'agrément octroyé à un opérateur unique sont justifiées par des raisons impérieuses d'intérêt général et qu'elles sont appropriées et proportionnées. Il convient toutefois de préciser que les appréciations émises par la juridiction de renvoi auxquelles se réfère le gouvernement néerlandais portent, en général, sur un système d'autorisation exclusive tel que celui prévu par la « Wok » (Wet op de kansspelen : loi sur les jeux de hasard) et non, en particulier, sur la procédure de renouvellement de l'agrément octroyé à l'opérateur qui bénéficie du droit exclusif d'organiser et de promouvoir des jeux de hasard. Ainsi que M. l'avocat général l'a relevé au pt 161 de ses conclusions, il importe de distinguer les effets de l'ouverture d'une concurrence dans le marché des jeux de hasard, dont la nature préjudiciable est susceptible de justifier une restriction à l'activité des opérateurs économiques, de ceux de l'ouverture d'une concurrence pour l'attribution du marché concerné. Le caractère préjudiciable de l'instauration d'une concurrence dans le marché, c'est-à-dire entre plusieurs opérateurs qui seraient autorisés à exploiter un même jeu de hasard, provient du fait que ces derniers seraient conduits à rivaliser d'inventivité pour rendre leur offre plus attrayante et, de cette manière, à augmenter les dépenses des consommateurs liées au jeu ainsi que les risques de dépendance de ces derniers. En revanche, de telles conséquences ne sont pas à craindre au stade de la délivrance de l'agrément. En tout état de cause, les restrictions à la liberté fondamentale consacrée à l'art. 49 CE découlant spécifiquement des procédures d'octroi et de renouvellement d'un agrément au profit d'un opérateur unique, telles que celles en cause au principal, seraient susceptibles d'être considérées comme justifiées si l'État membre concerné décidait d'octroyer ou de renouveler l'agrément à un opérateur public dont la gestion est soumise à la surveillance directe de l'État ou à un opérateurprivé sur les activités duquel les pouvoirs publics sont en mesure d'exercer un contrôle étroit (V., en ce sens, arrêts du 21 sept. 1999, Läärä e.a., C-124/97 : Rec. CJCE I-6067, pts 40 et 42, ainsi que Liga Portuguesa de Futebol Profissional et Bwin International, C-42/07, pts 66 et 67). Eu égard aux considérations qui précèdent, il y a lieu de répondre aux 2e et 3e questions que l'art. 49 CE doit être interprété en ce sens que le principe d'égalité de traitement et l'obligation de transparence qui en découle sont applicables aux procédures d'octroi et de renouvellement d'agrément au profit d'un opérateur unique dans le domaine des jeux de hasard, pour autant qu'il ne s'agit pas d'un opérateur public dont la gestion est soumise à la surveillance directe de l'État ou d'un opérateur privé sur les activités duquel les pouvoirs publics sont en mesure d'exercer un contrôle étroit. • CJUE 3 juin 2010, [image: images/juge.jpg] Sporting Exchange Ltd, no C-203/08. 

10. L'obligation de transparence découlant des art. 43 CE et 49 CE ainsi que des principes d'égalité de traitement et de non-discrimination en raison de la nationalité s'oppose à l'octroi, en dehors de toute mise en concurrence, de la totalité des concessions d'exploitation d'établissements de jeux sur le territoire d'un État membre. Le fait que la délivrance d'autorisations d'exploiter des établissements de jeux n'équivaudrait pas à des contrats de concession de services ne saurait, à lui seul, justifier que les exigences qui découlent de l'art. 49 CE, notamment le principe d'égalité de traitement et l'obligation de transparence, soient méconnues (V., en ce sens, arrêt du 3 juin 2010, Sporting Exchange ; Rec. CJCE, pt 46, non encore publié au Recueil). En effet, l'obligation de transparence apparaît comme une condition préalable obligatoire du droit d'un État membre d'attribuer des autorisations d'exploitation des établissements de jeux, quel que soit le mode de sélection des opérateurs puisque les effets de l'attribution de telles autorisations à l'égard des entreprises établies dans d'autres États membres et qui seraient potentiellement intéressées par l'exercice de cette activité sont les mêmes que ceux d'un contrat de concession de services. Il convient de rappeler, par ailleurs, que, lorsque est institué, dans un État membre, un régime d'autorisation poursuivant des objectifs légitimes reconnus par la jurisprudence, un tel régime d'autorisation ne saurait légitimer un comportement discrétionnaire de la part des autorités nationales, de nature à priver de leur effet utile les dispositions du droit de l'Union, notamment celles relatives à des libertés fondamentales telles que celles en cause au principal (V., notamment, l'arrêt préc. Sporting Exchange, pt 49, et l'arrêt du 8 sept. 2010, Carmen Media Group, C-46/08, non encore publié au Recueil). En effet, aux termes d'une jurisprudence constante, pour qu'un régime d'autorisation administrative préalable soit justifié alors même qu'il déroge à de telles libertés fondamentales, il doit être fondé sur des critères objectifs, non discriminatoires et connus à l'avance, de manière à encadrer l'exercice du pouvoir d'appréciation des autorités nationales afin que celui-ci ne soit pas utilisé de manière arbitraire. En outre, toute personne frappée par une mesure restrictive fondée sur une telle dérogation doit pouvoir disposer d'une voie de recours effective de nature juridictionnelle (V. arrêts préc. Sporting Exchange, pt 50, et Carmen Media Group, pt 87). • CJUE 9 sept. 2010, [image: images/juge.jpg] Ernst Engelman, no C-64/08 : Rev. CMP 2010, no 388, note Zimmer. 

11. La question de savoir si une opération doit être qualifiée de concession de services ou de marché public de services doit s'apprécier exclusivement à l'aune du droit de l'Union. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09.  [image: images/losange.jpg] Il résulte des notions de marché public de services et de concession de services, définies, respectivement, au § 2, ss. a) et d), et au § 3, de l'art. 1er de la Dir. 2004/17/CE, que la différence entre un marché de services et une concession de services réside dans la contrepartie de la prestation de services. Le marché de services comporte une contrepartie qui est payée directement par le pouvoir adjudicateur au prestataire de services alors que, dans le cas d'une concession de services, la contrepartie de la prestation de services consiste dans le droit d'exploiter le service, soit seul, soit assorti d'un prix. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08.  [image: images/losange.jpg] S'agissant d'un contrat portant sur des services, la circonstance que le cocontractant n'est pas directement rémunéré par le pouvoir adjudicateur, mais qu'il est en droit de percevoir une rémunération auprès de tiers, répond à l'exigence d'une contrepartie, prévue à l'art. 1er, § 3, ss. b), de la Dir. 2004/17/CE. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08 : préc. [image: images/losange.jpg]Tel est le cas lorsque, comme dans l'affaire au principal, le prestataire des services de transport en commun par autobus se voit conférer le droit d'exploiter des services en contrepartie desquels il est rémunéré par les usagers desdits services conformément au tarif fixé. Si le mode de rémunération est l'un des éléments déterminants pour la qualification d'une concession de services, il ressort, en outre, de la jurisprudence que la concession de services implique que le concessionnaire prenne en charge le risque lié à l'exploitation des services en question. L'absence de transfert au prestataire du risque lié à la prestation des services indique que l'opération visée constitue un marché public de services et non pas une concession de services. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09 : préc. [image: images/losange.jpg] Il convient dès lors de vérifier si le prestataire prend en charge le risque lié à l'exploitation du service. Si ce risque peut, certes, être, dès l'origine, très limité, la qualification de concession de services exige cependant que le pouvoir adjudicateur transfère au concessionnaire l'intégralité ou, au moins, une part significative du risque qu'il encourt. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09 : préc. [image: images/losange.jpg] En effet, il est courant que certains secteurs d'activités, notamment les secteurs touchant à des activités d'utilité publique tels que celui en cause au principal, fassent l'objet d'une réglementation pouvant avoir pour effet de limiter les risques économiques encourus. D'une part, les modalités de droit public auxquelles est soumise l'exploitation économique et financière du service facilitent le contrôle de l'exploitation de ce dernier et réduisent les facteurs susceptibles de porter atteinte à la transparence et de fausser la concurrence. D'autre part, il doit demeurer loisible aux pouvoirs adjudicateurs, agissant en toute bonne foi, d'assurer la fourniture de services au moyen d'une concession, s'ils estiment qu'il s'agit de la meilleure manière d'assurer le service public concerné, et cela même si le risque lié à l'exploitation est très limité. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08 : préc. [image: images/losange.jpg] Dans de telles situations, le pouvoir adjudicateur n'ayant aucune influence sur les modalités de droit public applicables à l'organisation du service, il est impossible à celui-ci d'introduire et, partant, de transférer des facteurs de risque qui sont exclus par ces modalités. Il ne serait pas, par ailleurs, raisonnable de demander à une autorité publique concédante de créer des conditions de concurrence et de risque économique plus élevées que celles qui, en raison de la réglementation applicable au secteur concerné, existent dans ce dernier. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08 : préc. [image: images/losange.jpg] Le risque lié à l'exploitation doit être compris comme le risque d'exposition aux aléas du marché. • CJCE 10 sept. 2009, [image: images/juge.jpg] Eurawasser, no C-206/08 : préc. [image: images/losange.jpg] Lequel peut notamment se traduire par le risque de concurrence de la part d'autres opérateurs, le risque d'une inadéquation entre l'offre et la demande de services, le risque d'insolvabilité des débiteurs du prix des services fournis, le risque d'absence de couverture des dépenses d'exploitation par les recettes ou encore le risque de responsabilité d'un préjudice lié à un manquement dans le service. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09 : préc. [image: images/losange.jpg] En revanche, des risques tels que ceux liés à une mauvaise gestion ou à des erreurs d'appréciation de l'opérateur économique ne sont pas déterminants aux fins de qualifier un contrat de marché public ou de concession de services, de tels risques étant, en effet, inhérents à tout contrat, que celui-ci corresponde à un marché public de services ou à une concession de services. • CJUE 10 mars 2011, [image: images/juge.jpg] Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, no C-274/09 : préc. [image: images/losange.jpg] Si, ainsi qu'il a été relevé au pt 45 du présent arrêt, le risque économique lié à l'exploitation peut être, dès l'origine, très limité en raison des modalités de droit public de l'organisation du service, la qualification de concession de services exige cependant que le pouvoir adjudicateur transfère au concessionnaire l'intégralité ou, à tout le moins, une part significative du risque lié à l'exploitation qu'il encourt. Or, selon les indications fournies par la juridiction de renvoi, la réglementation applicable au principal prévoit que l'entité adjudicatrice indemnise le prestataire de services des pertes d'exploitation, et de surcroît, en raison des règles de droit public et des clauses contractuelles qui régissent la fourniture de ces services, le prestataire n'assume pas une part significative du risque lié à l'exploitation. A cet égard, la juridiction de renvoi relève notamment que, en application des clauses contractuelles, le donneur d'ordres compense, dans la mesure des fonds affectés au budget de l'État, les pertes liées à la fourniture des services de transport, engendrées par cette fourniture, ainsi que les frais connexes, une fois déduites les recettes d'exploitation des services de transport. Par ailleurs, le prestataire est indemnisé des pertes liées à l'exécution du marché en ce qui concerne la partie des coûts inévitables liés à l'exécution du marché public de transport qui excède les recettes, les coûts générés par l'application des tarifs fixés par le donneur d'ordres, la perte de recettes due au fait que le donneur d'ordres a imposé des réductions tarifaires à l'égard de différentes catégories de passagers, et les dépenses engendrées par le respect des normes qualitatives imposées alors que la fourniture du service a déjà commencé, dès lors que ces normes entraînent des dépenses supplémentaires par rapport aux conditions de qualité préalablement exigées. A cela il convient d'ajouter que l'art. 40 du Décr. no 2009-1226 prévoit le versement à l'adjudicataire d'un montant à titre de bénéfice, qui est fixé en multipliant les recettes par un pourcentage de bénéfice calculé en ajoutant 2,5 % au taux moyen du marché interbancaire européen (Euribor) pendant les douze mois de l'année de référence. Au regard desdites clauses et dispositions du droit national, il ne saurait être conclu qu'une part significative du risque d'exposition aux aléas du marché soit supportée par l'adjudicataire. Dès lors, une telle opération devrait être qualifiée de « marché de services » au sens de l'art. 1er, § 2, ss. d), de la Dir. 2004/17/CE et non pas de « concession de services » au sens de l'art. 1er, § 3, ss. b), de cette directive. Certes, au cours de l'audience devant la Cour, les parties se sont opposées au sujet de l'étendue du risque concrètement assumé par l'adjudicataire. Ainsi, le gouvernement letton et la défenderesse au principal soutiennent, contrairement aux requérantes au principal et à la Commission européenne, que différents facteurs, comme la diminution des ressources publiques destinées à couvrir les pertes éventuelles, l'absence de couverture de certains types de coûts et de pertes, liés notamment à la modification d'itinéraires et de trajets, ou encore l'incertitude quant à la demande des usagers, augmentent le risque de manière telle qu'une part substantielle de celui-ci serait en réalité supportée par l'adjudicataire, d'autant plus que la durée du contrat est de huit ans. Partant, il s'agirait bien d'une concession de services. • CJUE 10 nov. 2011, [image: images/juge.jpg] Norma-A SIA, Dekom SIA c/ Latgales planosanas regions, no C-348/10 : Rev. CMP 2012, no 8, note Zimmer. 

12. Les art. 49 et 56 TFUE doivent être interprétés en ce sens qu'un opérateur économique d'un État membre peut invoquer devant les juridictions de cet État membre la violation de l'obligation de transparence découlant de ces articles qui aurait été commise à l'occasion de la conclusion d'une convention par laquelle une ou plusieurs entités publiques dudit État membre ont soit attribué à un opérateur économique du même État membre une concession de services présentant un intérêt transfrontalier certain, soit accordé à un opérateur économique le droit exclusif d'exercer une activité économique présentant un tel intérêt.

Les art. 49 et 56 TFUE doivent être interprétés en ce sens que : 

– la volonté de ne pas méconnaître certains droits que, par une convention préexistante, des entités publiques ont octroyés à un opérateur économique quant à l'utilisation de réseaux câblés leur appartenant ne saurait justifier que soit donnée à cette convention une extension contraire au droit de l'Union sous la forme d'une attribution directe d'une concession de services ou d'un droit exclusif d'exercer une activité présentant un intérêt transfrontalier certain, fût-ce en vue de mettre fin à un litige survenu entre les parties concernées, pour des raisons totalement indépendantes de leur volonté, quant à la portée de cette convention ; 

– des motifs de nature économique, telle la volonté d'éviter la dépréciation d'une activité économique, ne sont pas des raisons impérieuses d'intérêt général de nature à justifier l'attribution directe d'une concession de services portant sur cette activité ou d'un droit exclusif d'exercer ladite activité et présentant un intérêt transfrontalier certain, par dérogation aux principes d'égalité de traitement et de non-discrimination consacrés par lesdits articles. • CJUE 14 nov. 2013, [image: images/juge.jpg] Belgacom NV, no C-221/12. 

13. Notion de risque. Le risque lié à l'exploitation d'un service doit être compris comme étant le risque d'exposition aux aléas du marché, lequel peut notamment se traduire par le risque de concurrence de la part d'autres opérateurs, le risque d'une inadéquation entre l'offre et la demande de services, le risque d'insolvabilité des débiteurs du prix des services fournis, le risque d'absence de couverture des dépenses d'exploitation par les recettes ou encore le risque de responsabilité d'un préjudice lié à un manquement dans le service (arrêt Norma-A et Dekom, C-348/10, pt 48). • CJUE 21 mai 2015, [image: images/juge.jpg] Kansaneläkelaitos, no C-269/14 : Rev. CMP 2015, no 180, note Ubaud-Bergeron. 

14. Concession de services/autorisation domaniale. Les concessions portent non pas sur une prestation de services déterminée par l'entité adjudicatrice, mais sur l'autorisation d'exercer une activité économique dans une zone domaniale. Il en découle que les concessions en cause au principal ne relèvent pas de la catégorie des concessions de services (V., par analogie, arrêt du 14 nov. 2013, Belgacom, no C-221/12 : EU :C :2013 :736, pts 26 à 28). • CJUE 14 juill. 2016, [image: images/juge.jpg] Promoimpresa Srl, Mario Melis et a. c/ Consorzio dei comuni della sponda bresciana del lago di Garda et del lago di Idro, no C-458/14. 

15. L'art. 49 TFUE doit être interprété en ce sens qu'il ne s'oppose pas à une disposition nationale, telle que celle en cause au principal, qui impose aux opérateurs désireux de répondre à un appel d'offres visant à l'octroi de concessions en matière de jeux et de paris l'obligation d'apporter la preuve de leur capacité économique et financière au moyen de déclarations délivrées par au moins deux établissements bancaires, sans permettre que cette capacité puisse également être autrement établie, dès lors qu'une telle disposition est susceptible de satisfaire aux conditions de proportionnalité établies par la jurisprudence de la Cour, ce qu'il appartient à la juridiction de renvoi de vérifier. • CJUE 8 sept. 2016, [image: images/juge.jpg] Domenico Politano, no C-225/15 : Rev. CMP 2016, no 262, note Eckert. 

16. L'art. 5, pt 1, b), de la Dir. 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 févr. 2014, sur l'attribution de contrats de concession, telle que modifiée par le Règl. délégué (UE) 2019/1827 de la Commission, du 30 oct. 2019, doit être interprété en ce sens que constitue une « concession de service » l'opération par laquelle un pouvoir adjudicateur entend confier la création et la gestion d'un service de location et de partage de véhicules électriques à un opérateur économique dont l'apport financier est majoritairement affecté à l'acquisition de ces véhicules, et dans laquelle les recettes de cet opérateur économique proviendront, pour l'essentiel, des redevances versées par les utilisateurs de ce service, dès lors que de telles caractéristiques sont de nature à établir que le risque lié à l'exploitation des services concédés a été transféré audit opérateur économique. • CJUE 10 nov. 2022, [image: images/juge.jpg] Sharengo, no C-486/21 : Rev. CMP, no 2. Comm. 47, Hoepffner.

II. JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE SUR LES CONCESSIONS DE SERVICES

17. La convention de terminal conclue dans le cadre des dispositions de l'art. R. 5312-84 C. transp. entre le port et la société confie à cette dernière le soin de réaliser les investissements nécessaires, d'assurer la pérennité de l'exploitation et de permettre le développement de l'activité sur le site du Verdon ; à cette fin, la société s'engage à investir sur le terminal, à construire et entretenir les équipements, bâtiments, outillages et terre-pleins nécessaires au maintien et au développement de l'activité portuaire, à assurer l'exploitation technique et commerciale du terminal en ayant la responsabilité des opérations de débarquement, d'embarquement, de manutention et de stockage des conteneurs et autres marchandises ; cette exploitation donne lieu au versement au port d'une redevance composée d'une part fixe et d'une part variable indexée sur le trafic réalisé ; en contrepartie, la société attributaire se voit mettre à disposition les terrains et ouvrages nécessaires et reconnaître le droit d'exploiter le terminal, le port s'engageant à assurer l'entretien des infrastructures ; alors même que l'art. R. 5312-84 C. transp. dispose que les conventions de terminal valent autorisation d'occuper le domaine public, la convention litigieuse doit, compte tenu des engagements réciproques des parties, être regardée non comme une simple convention d'occupation du domaine public mais comme un contrat administratif conclu pour répondre aux besoins du port qui, en application de l'art. L. 5312-2 C. transp., a en charge non seulement la gestion et la valorisation du domaine dont il est propriétaire ou qui lui est affecté, mais aussi la construction et l'entretien de l'infrastructure portuaire, ainsi que l'aménagement et la gestion des zones industrielles ou logistiques liées à l'activité portuaire, sans pouvoir en principe, en vertu de la L. du 4 juill. 2008 portant réforme portuaire, assurer lui-même l'exploitation des outillages portuaires de manutention ; cette convention de terminal conclue le 19 déc. 2014 avec la société a ainsi pour objet principal l'exécution, pour les besoins du port, d'une prestation de services rémunérée par une contrepartie économique constituée d'un droit d'exploitation, et qui transfère au cocontractant le risque d'exploitation ; elle revêt pour ces motifs le caractère d'une concession de services au sens et pour l'application de l'art. 5 de l'Ord. du 29 janv. 2016 relative aux contrats de concession. • CE 14 févr. 2017, [image: images/juge.jpg] Sté de manutention portuaire d'Aquitaine c/ Grand port maritime de Bordeaux, nos 405157 et 405183 : BJCP 2017. 153, concl. Pellissier ; ibid. 147, chron. Frackowiak ; Dr. adm. 2017, no 16, note Richer ; Rev. CMP 2017, no 99, note Eckert ; AJDA 2017. 1453, note Maublanc [image: images/plume.jpg]. 

18. La convention de terminal conclue sur le fondement des dispositions de l'art. R. 5312-84 C. transp. entre le GPMB, établissement public de l'État, et la société BAT, a confié à cette dernière l'exploitation du terminal ; cette société a bénéficié, à cette fin, de la mise à disposition des terrains et installations nécessaires moyennant le versement au GPMB d'une redevance ; cette convention fait participer directement la société à l'exécution des missions de service public confiées au GPMB par l'art. L. 5312-2 C. transp. et tenant notamment à la gestion et à la valorisation du domaine dont le port est propriétaire ou qui lui est affecté ainsi qu'à la construction et à l'entretien de l'infrastructure portuaire ; cette convention revêt ainsi un caractère administratif. • T. confl. 13 nov. 2017, [image: images/juge.jpg] Sté Bordeaux Atlantique Terminal, no 4099 A : AJ Contrat 2018. 84, obs. Dreyfus [image: images/plume.jpg] ; Rev.CMP 2018. 29, note Eckert. 

19. Un contrat relatif à l'exploitation sur le domaine public d'une commune de mobiliers urbains d'information à caractère général ou local supportant de la publicité est une concession de services au sens de l'Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016 relative aux contrats de concession. • CE 5 févr. 2018, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, Sté des Mobiliers Urbains pour la Publicité et l'Information, nos 416579 A, 416585, 416640, 416711, 416581, 416641 : AJDA 2018. 1338, note Vincent-Legoux [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2018. 190, concl. Pellissier ; Dr. adm. 2018. 20, note Seurot ; Rev. CMP 2018. 87, note Eckert. 

20. Concession de services avec occupation d'une dépendance domaniale située à l'étranger. Il résulte du CGPPP, et notamment du chap. I du titre II du livre II de la 1re Partie, de la section 1 du chapitre II du titre I du livre III de la IIe Partie, de la sous-section 5 de la section 1 du chap. I du titre II du livre II de la IIIe Partie et du chap. II du titre I du livre I de la IVe Partie, qu'entrent dans son champ d'application tant les biens situés sur le territoire de la République que ceux situés à l'étranger. 

Ainsi, les biens immobiliers appartenant à l'une des personnes publiques mentionnées à l'art. L. 1 CGPPP et qui répondent aux critères d'appartenance au domaine public, désormais fixés par l'art. L. 2111-1 CGPPP, constituent des dépendances de son domaine public, alors même qu'ils sont situés à l'étranger. La compétence conférée par l'art. L. 2331-1 CGPPP au juge administratif, sans qu'il soit possible d'y déroger par voie contractuelle, s'étend aux litiges relatifs à des contrats comportant occupation de dépendances du domaine public français situées sur territoire d'un État autre que la France, alors même que les parties au contrat auraient convenu que celui-ci est régi par le droit de cet État. Dans cette hypothèse, le juge administratif applique le droit étranger pour lequel les parties ont opté, sous réserve des règles d'ordre public prévues par le CGPPP en vue de garantir la protection et l'intégrité du domaine public. • CE 25 juin 2021, [image: images/juge.jpg] Sté Mezzi et Fonderia, no 438023 A. 

21. Notion de risque. Le juge du référé précontractuel du tribunal administratif de Melun a relevé, d'une part, que le contrat litigieux avait pour objet l'installation, l'exploitation, la maintenance et l'entretien de mobiliers urbains destinés notamment à l'information municipale, d'autre part, que le titulaire du contrat devait assurer ces prestations à titre gratuit et était rémunéré par les recettes tirées de la vente d'espaces à des annonceurs publicitaires ; pour juger que ce contrat était un marché public et non une concession de services, il s'est borné à constater qu'il confiait à titre exclusif l'exploitation des mobiliers à des fins publicitaires à son attributaire, pour en déduire qu'aucun risque n'était transféré à ce dernier ; en statuant ainsi, sans rechercher si la société attributaire du contrat assumait un risque réel d'exploitation, il a commis une erreur de droit ; dès lors, et sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens de son pourvoi, la commune de Saint-Thibault-des-Vignes est fondée à demander l'annulation de l'ordonnance attaquée.

Il résulte de l'instruction que le contrat litigieux dont l'objet et l'équilibre économique ont été rappelés ci-dessus ne comporte aucune stipulation prévoyant le versement d'un prix à son titulaire ; celui-ci est exposé aux aléas de toute nature qui peuvent affecter le volume et la valeur de la demande d'espaces de mobilier urbain par les annonceurs publicitaires sur le territoire de la commune, sans qu'aucune stipulation du contrat ne prévoie la prise en charge, totale ou partielle, par la commune des pertes qui pourraient en résulter ; il suit de là que ce contrat, dont l'attributaire se voit transférer un risque lié à l'exploitation des ouvrages à installer, constitue un contrat de concession et non un marché public. • CE 25 mai 2018, [image: images/juge.jpg] Sté Philippe Vediaud Publicité, Cne de Saint-Thibaut-des-Vignes, nos 416825 A, 416947 : BJCP 2018. 320, concl. Pellissier ; Rev. CMP 2018. 165, note Eckert ; AJDA 2018. 1725, note Haulbert [image: images/plume.jpg]. 

22. Les contrats passés par une commune et ayant pour objet de confier à leurs titulaires l'enlèvement des véhicules abandonnés dans les parcs de fourrière placés sous leur responsabilité, conformément à l'art. L. 325-8 C. route. 

La fréquence et le volume des enlèvements auxquels le titulaire s'engage à procéder sont fixés par les stipulations du contrat. Le service ainsi rendu par les entreprises de démolition automobile cocontractantes ne fait l'objet d'aucune rémunération sous la forme d'un prix, les stipulations des conventions projetées, qui reprennent les clauses types définies à l'art. R. 325-45 C. route, indiquant que ces entreprises ont le droit, en contrepartie de leurs obligations, de disposer des accessoires, pièces détachées et matières ayant une valeur marchande issus des véhicules. Aucune stipulation de ces conventions ne prévoit par ailleurs de compensation, par la commune, des éventuelles pertes financières que pourrait subir son cocontractant du fait des risques inhérents à l'exploitation commerciale des produits issus de ces enlèvements. :

Dans ces conditions, ces conventions, qui prévoient que la rémunération du service rendu prend la forme du droit d'exploiter les véhicules abandonnés et qui transfèrent à leurs titulaires le risque inhérent à cette exploitation, présentent le caractère de concessions de service. • CE 9 juin 2021, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, nos 448948 et 448949 : Rev. CMP 2021. 247, note Eckert. 

III. JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE SUR LES DSP

A. DIFFÉRENTES CATÉGORIES DE DSP

23. Concession d'affermage. Bien que les parties aient dénommé le contrat concession, il s'agit d'un contrat d'affermage dès lors que les ouvrages du service étaient déjà établis à la date de sa passation. • CE 29 avr. 1987, [image: images/juge.jpg] Cne d'Élancourt, no 51022 A : RFDA 1987. 525, concl. Robineau. 

24. Régie intéressée. Une commune a confié la gestion de son palais des sports et des spectacles à une société ; en application de cette convention, la société devait percevoir les recettes et engager les dépenses afférentes à l'organisation des spectacles et manifestations ; la convention prévoyait également la création d'une régie d'avances et de recettes pour faciliter l'exploitation du palais des sports ; le maire a créé une telle régie d'avances et de recettes ; le régisseur ayant conservé des sommes perçues dans le cadre de l'exploitation du palais des sports et des spectacles et que la ville estimait devoir lui être reversées, cette dernière a procédé à leur recouvrement.

Le contrat ainsi conclu avec la société lui confiait une mission de service public tenant à l'exploitation du palais des spectacles communal sous le contrôle de la commune, s'agissant notamment de la programmation culturelle et des contraintes relatives à son occupation par les équipes sportives de la ville ; ce contrat accordait à la société une rémunération composée d'une part fixe et d'une part variable calculée en fonction des écarts entre le budget prévisionnel et le budget réalisé, la rémunération globale étant susceptible d'être inférieure aux dépenses d'exploitation ; le cocontractant supportait ainsi un risque d'exploitation ; par conséquent, la cour n'a pas inexactement qualifié le contrat de délégation de service public en relevant que la convention litigieuse confiait au cocontractant l'exécution d'une mission de service public, moyennant une rémunération substantiellement liée à l'exploitation. • CE 19 nov. 2010, [image: images/juge.jpg] M. Marc Dingreville, Mlle Estelle Dingreville, no 320169 : BJCP 2011. 95, concl. Dacosta. 

B. RÈGLES GÉNÉRALES

25. Libre choix du mode de gestion. La personne publique dispose d'une totale liberté de choix quant au mode de gestion du service. Il n'appartient pas au juge de se prononcer sur « l'opportunité du choix opéré par l'administration en écartant l'exploitation en régie directe au profit de l'affermage ». • CE 18 mars 1988, [image: images/juge.jpg] Loupias c/ Cne de Montreuil-Bellay, no 57893 B : Mon. TP 3 mai 1988, p. 125. 

26. Délégation partielle. Une collectivité publique peut n'affermer que partiellement un service public dès lors que la différence de traitement qui en résulte pour les usagers est justifiée soit par des différences de situation, soit par une nécessité d'intérêt général. En l'espèce, la commune n'avait affermé le service de distribution d'eau potable et d'assainissement que pour une partie seulement de son territoire, correspondant à une zone touristique pour laquelle une organisation particulière du service public était nécessaire. • CE 8 avr. 1998, [image: images/juge.jpg] Assoc. pour la promotion et le rayonnement des Orres, no 127205 B : Dr. adm. 1998, no 192. 

27. Modulation des subventions en fonction du mode de gestion. Un département peut moduler le taux des subventions allouées aux communes pour les travaux d'adduction d'eau potable et d'assainissement en fonction du mode de gestion du service pour inciter les communes à gérer le service en régie. Il n'institue pas ainsi une tutelle sur les communes, dès lors que l'attribution de la subvention n'est pas subordonnée à une procédure d'autorisation ou de contrôle. La modulation doit toutefois demeurer limitée (elle était, en l'espèce, égale à 10 % du montant des travaux, le taux le plus élevé des aides étant fixé à 40 % de ce coût), afin de ne pas entraver la liberté de choix du mode de gestion du service public par les communes. • CE, ass., 12 déc. 2003, [image: images/juge.jpg] Dpt des Landes, no 236442 A : RFDA 2004. 518, concl. Séners et note Douence [image: images/plume.jpg] ; AJDA 2004. 195, note Donnat et Casas [image: images/plume.jpg] ; BJCL 2004. 97, concl. Séners ; Rev. CMP 2004, no 52. [Nota : la solution consacrée par cet arrêt avait été remise en cause par le législateur pour les délégations de service public passées dans les domaines de l'eau et de l'assainissement. La L. sur l'eau du 30 déc. 2006 avait introduit dans le CGCT un art. L. 2224-11-5 aux termes duquel : « les aides publiques aux communes et groupements de collectivités territoriales compétents en matière d'eau potable ou d'assainissement ne peuvent être modulées en fonction du mode de gestion du service ». Cependant, par une Décis. no 2011-146 QPC, le Cons. const. a jugé contraires à la Constitution ces dispositions.]

28. Délégations contractuelles. Les dispositions de la loi Sapin ne s'appliquent qu'aux délégations contractuelles de service public. • CE 3 mai 2004, [image: images/juge.jpg] Fondation Assistance aux animaux, no 249832 B : Dr. adm. 2004, no 141, note E. G. ; BJCP 2004. 464, concl. Glaser, obs. C. M. [image: images/losange.jpg] Une solution identique avait été adoptée par les formations consultatives du Conseil d'État. • CE, avis, 9 mars 1995, [image: images/juge.jpg] no 356931 : EDCE no 47, p. 399 ; GACE, no 32, note Dal Farra. – V. aussi • CE 22 juill. 2015, [image: images/juge.jpg] Assoc. Coop de France, no 362203. 

29. Délégation unilatérale. Il résulte de l'Ord. du 7 janv. 1959 relative à l'organisation des transports de voyageurs en Île-de-France et du Décr. du 10 juin 2005 portant statut du Syndicat des transports d'Île-de-France (STIF) que l'attribution de la gestion d'une ligne d'autobus relève d'une décision unilatérale du STIF, prise sous la forme d'une inscription au plan régional de transports. La circonstance que la commune sur le territoire de laquelle se trouve cette ligne a organisé une procédure de publicité et de mise en concurrence, selon des modalités définies par le STIF, afin de sélectionner l'opérateur à proposer au Syndicat en vue de son inscription au plan de transports et a signé une convention avec cet opérateur pour définir les modalités d'exploitation du service de transport, est sans incidence sur le caractère unilatéral de l'attribution de la gestion du service. La convention conclue par la commune, qui n'est pas détachable de la décision unilatérale du STIF, n'est donc ni un marché public, ni une délégation de service public, ni un contrat entrant dans le champ des compétences du juge du référé précontractuel. • CE 13 juill. 2007, [image: images/juge.jpg] Cne de Rosny-sous-Bois, no 299207 B : ACCP 2007/70, p. 66, note Cabanes et Neveu ; Dr. adm. 2007, no 11, obs. Ménéménis ; Rev. CMP 2007, no 282, obs. Pietri. 

30. Dérogations à l'obligation de conclure une DSP pour confier la gestion d'un service public à un tiers. Lorsqu'une collectivité publique décide de confier la gestion d'un service public à un tiers, elle doit en principe conclure une convention de délégation de service public ou un marché public de service. Il existe trois dérogations à ce principe général : si un texte particulier en dispose autrement ; lorsque la personne publique s'adresse à un tiers qui, eu égard à la nature de l'activité en cause et aux conditions particulières dans lesquelles il l'exerce, ne saurait être regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel ; enfin, lorsque la collectivité publique décide de recourir à un organisme dont l'objet statutaire est, sous réserve d'une diversification accessoire, de gérer ce service et sur lequel elle exerce un contrôle comparable à celui qu'elle exerce sur ses propres services. • CE, sect., 6 avr. 2007, [image: images/juge.jpg] Cne d'Aix-en-Provence, no 284736 A : AJDA 2007. 1020, chron. Lénica et Boucher [image: images/plume.jpg] ; D. 2007. chron. 2617, note Clamour [image: images/plume.jpg] ; JCP Adm. 2007, no 2111, note Kerpenschif ; ibid., no 2125, note Linditch ; ibid., no 2128, note Pontier ; Rev. CMP 2007, no 191, obs. Eckert ; BJCP 2007. 283, concl. Séners, obs. R. S. ; Dr. adm. 2007, no 95, note Bazex et Blazy ; RFDA 2007. 812, concl. Séners et note Douence [image: images/plume.jpg] ; RD publ. 2007. 1367, note Bui-Xuan. 

31. Absence de délégation. Une société d'économie mixte locale, qui n'est pas dotée de prérogatives de puissance publique, et qui a, en vertu de ses statuts, une mission d'intérêt général en vue d'assurer localement l'exploitation cinématographique, n'a pas, eu égard notamment à l'absence de toute obligation imposée par la commune et de contrôle d'objectifs qui lui auraient été fixés, une activité de service public que la commune aurait dû lui déléguer en concluant une délégation de service public. • CE 5 oct. 2007, [image: images/juge.jpg] Sté UGC Ciné-Cité, no 298773 A : Rev. CMP 2007, no 308, obs. Eckert. 

32. Entente entre collectivités territoriales. Une commune peut accomplir les missions de service public qui lui incombent par ses propres moyens ou en coopération avec d'autres personnes publiques, selon les modalités prévues par le législateur ; elle peut ainsi conclure, hors règles de la commande publique, sur le fondement de l'art. L. 5221-1 CGCT, une convention constitutive d'une entente pour exercer en coopération avec des communes, établissements publics de coopération intercommunale ou syndicats mixtes, les mêmes missions, notamment par la mutualisation de moyens dédiés à l'exploitation d'un service public, à la condition que cette entente ne permette pas une intervention à des fins lucratives de l'une de ces personnes publiques, agissant tel un opérateur sur un marché concurrentiel. En premier lieu, il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés que la convention litigieuse a pour objet de faire prendre en charge par la communauté d'agglomération le service public de distribution d'eau de la commune de V., jusqu'alors exploité dans le cadre d'une délégation de service public ; la communauté d'agglomération exerçant cette compétence de la distribution d'eau sur son propre territoire, l'entente tend à l'exploitation d'un même service public, en continuité géographique, sur l'ensemble du territoire couvert par ces deux personnes publiques, sous la responsabilité opérationnelle de la communauté d'agglomération ; la convention doit ainsi permettre à la commune, qui met à disposition de l'entente l'intégralité de ses propres infrastructures, de bénéficier des installations plus performantes de la communauté d'agglomération. En deuxième lieu, le tarif de l'eau fixé par la convention pour les usagers de la commune correspond, en sa partie fixe, à la répartition entre usagers de la quote-part de la commune dans les investissements à réaliser sur les installations mutualisées, et en sa partie proportionnelle, au prix coûtant de la production et de l'acheminement par mètre cube d'eau potable, supporté par la régie directe de la communauté d'agglomération ; la convention stipule que ce prix proportionnel est révisé chaque année selon le même indice que celui du tarif appliqué aux usagers de la communauté d'agglomération par la régie gestionnaire du service, dont les recettes doivent strictement équilibrer les dépenses ; ainsi, la convention litigieuse n'a pas provoqué de transferts financiers indirects entre collectivités autres que ceux résultant strictement de la compensation de charges d'investissement et d'exploitation du service mutualisé, et la communauté d'agglomération ne peut être regardée comme agissant tel un opérateur sur un marché concurrentiel. Il résulte de ce qui précède que la convention litigieuse, conclue à des fins de coopération entre personnes publiques dans le cadre de relations qui ne sont pas celles du marché, n'était pas soumise aux règles de la commande publique ; par suite, cette convention était hors du champ d'application de l'art. L. 551-13 CJA ; le juge des référés a ainsi commis une erreur de droit en l'annulant au motif que les collectivités contractantes avaient méconnu leurs obligations de publicité et de mise en concurrence. • CE 3 févr. 2012, [image: images/juge.jpg] Cne de Veyrier-du-Lac, Cté d'agglom. d'Annecy, no 353737 : BJCP 2012. 153, concl. Dacosta ; AJDA 2012. 556, note Richer [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2012, no 78, note Zimmer. 

33. Contrat passé par un concessionnaire d'autoroute pour le dépannage des véhicules. Si les modalités d'exercice de la mission de service public de dépannage autoroutier doivent être conformes à un cahier des charges type et si les entreprises choisies par le concessionnaire pour l'assurer sont soumises à un agrément du préfet qui vérifie qu'elles sont notamment en mesure de remplir la mission dans le respect des objectifs de sécurité routière, le contrôle exercé par l'État sur l'activité de dépannage n'excède pas le pouvoir que conserve le propriétaire d'un ouvrage public afin d'assurer le respect de sa destination par son cocontractant. Il suit de là que la société ASF, personne privée à qui l'État a concédé l'exploitation d'une autoroute, ne peut être regardée comme agissant pour le compte de celui-ci quand elle conclut avec d'autres personnes privées des contrats portant sur le dépannage des véhicules et n'emportant pas occupation du domaine public. Le litige opposant la société X aux sociétés ASF, ADR et Narbonne poids lourds ressortit dès lors à la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire. • T. confl. 9 mars 2015, [image: images/juge.jpg] Sté des Autoroutes du Sud de la France c/ Sté Garage des Pins et a., no 3992 B : BJCP 2021. 385, concl. Le Corre. 

34. Sous-concessions conclues par une société concessionnaire. Application de la loi Sapin (non). Obligation de respecter le principe de transparence lorsque le concessionnaire est un pouvoir adjudicateur (oui). Des sous-concessions de service public, conclues entre deux personnes privées, ne sont pas soumises à la loi Sapin. Cependant, en vertu du principe de transparence posé par l'arrêt Telaustria du 7 déc. 2000, un organisme, si du moins il peut être regardé comme un pouvoir adjudicateur, doit, avant de conclure une concession de service public, mettre en œuvre un degré de publicité adéquat, propre à assurer le respect des principes posés par le traité. • CAA Paris, 12 mars 2012, [image: images/juge.jpg] Sté Sonotel SA c/ Sté des autoroutes de Paris-Normandie, no 09PA00320 : Rev. CMP 2012, no 323, note Eckert. 

C. DÉFINITION DE LA DSP

35. Mission de service public ne pouvant être déléguée. Les missions de police du stationnement confiées au maire ne peuvent pas donner lieu à une délégation de service public. En l'espèce, le contrat confiait à une société la gestion du stationnement payant, et il fixait le nombre des emplacements de stationnement payant sur la voie publique, ce nombre ne pouvant être unilatéralement modifié par la commune que dans la limite de 5 % du nombre total des emplacements. Par ailleurs, les agents municipaux chargés de la constatation des infractions au stationnement payant sur la voie publique devaient être mis à la disposition de la société cocontractante. Il y avait donc là une délégation illégale de prérogatives de police. • CE 1er avr. 1994, [image: images/juge.jpg] Cne de Menton et a., no 144152 A : RD publ. 1994. 1825, note J.-B. Auby ; Dr. adm. nov. 1994, p. 1, concl. Lasvignes. [image: images/losange.jpg] Même impossibilité de déléguer une mission de « surveillance de la ville » avec rondes de nuit sur les voies publiques (qui ne se limite donc pas à une mission de surveillance d'immeubles ou de mobiliers municipaux). • CE 29 déc. 1997, [image: images/juge.jpg] Cne d'Ostricourt, no 170606 B • CE 19 déc. 2007, [image: images/juge.jpg] Sté Sogeparc-CGST – Cie générale de stationnement, no 260327 B : BJCP 2008. 118, concl. Boulouis ; Dr. adm. 2008, no 17. 

36. Peuvent en revanche être déléguées des tâches de télésurveillance, télégestion et téléassistance. • CE 20 mars 1998, [image: images/juge.jpg] SEM de sécurité active et de télématique, no 157586 B. 

37. Il résulte de l'instruction qu'en mettant seulement à la charge du délégataire la gestion du parking souterrain du marché du Centre et de la Lorraine, la commune de Clichy-la-Garenne ne lui a pas transféré de missions de police administrative ; la commune de Clichy-la-Garenne a, par ailleurs, confié au délégataire la mission de veiller à la protection de la sécurité des marchés et notamment du stationnement des véhicules ; il ne résulte pas de l'instruction qu'elle ait, à cette fin, entendu mettre les agents municipaux à la disposition directe du délégataire ou se départir de son pouvoir de contrôle quant à l'accomplissement de cette mission ; la convention attaquée prévoit, en effet, l'attribution au délégataire d'une simple fonction de veille quant au respect des législations et réglementations applicables aux activités déléguées et d'alerte de la commune en cas de besoin ; en limitant son rôle à la transmission d'informations à la collectivité délégante, la convention concernée ne mettait à la charge du délégataire ni la protection effective des lieux ni la constatation et la répression des infractions commises aux règlements de police ; il résulte de ce qui précède que la convention concernée n'a pas pour effet de déléguer illégalement à la société Nouveaux marchés de France des prérogatives de police confiées par la loi au maire de la commune ; par suite, le moyen tiré de l'illicéité de l'objet de ladite convention ne peut qu'être écarté. • CAA Versailles, 12 juin 2014, [image: images/juge.jpg] Sté EGS, no 13VE00527 : Rev. CMP 2014. 229, note Eckert. 

38. Casinos. L'activité des casinos concourant au développement touristique des communes dans lesquelles ils sont implantés, les concessions d'exploitation des casinos sont des concessions de service public et figurent donc au nombre des délégations de service public au sens de la L. du 29 janv. 1993. La procédure de passation du contrat est soumise à l'ensemble des dispositions de la loi Sapin, l'exploitation du casino étant, par ailleurs, soumise à l'autorisation de police imposée par la législation des jeux. • CE, avis, 4 avr. 1995, [image: images/juge.jpg] no 357274 : EDCE no 47, p. 414. 

39. Il résulte des dispositions de la L. du 15 juin 1907 relative aux casinos, ainsi que des travaux parlementaires qui ont précédé son adoption et de ses modifications successives, que le législateur, tout en soumettant à une surveillance particulière les jeux de casino, a entendu que ces activités concourent aux objectifs de développement touristique, économique et culturel des communes autorisées à les accueillir ; ainsi, en vertu de l'art. 2 de la L. du 15 juin 1907 modifiée, les jeux de casino sont autorisés par arrêté du ministre de l'Intérieur, sur avis conforme du conseil municipal de la commune concernée ; ces dispositions imposent à la commune, d'une part, de conclure à cette fin avec le titulaire de l'autorisation une convention et, d'autre part, d'assortir celle-ci d'un cahier des charges fixant des obligations au cocontractant, relatives notamment à la prise en charge du financement d'infrastructures et de missions d'intérêt général en matière de développement économique, culturel et touristique ; si ces jeux de casinos ne constituent pas, par eux-mêmes, une activité de service public, les conventions obligatoirement conclues pour leur installation et leur exploitation, dès lors que le cahier des charges impose au cocontractant une participation à ces missions et que sa rémunération est substantiellement assurée par les résultats de l'exploitation, ont le caractère de délégation de service public. • CE 19 mars 2012, [image: images/juge.jpg] SA Groupe Partouche, no 341562 A : Rev. CMP 2012, no 157, note Eckert. 

40. Selon des dispositions distinctes, insérées à l'art. L. 2333-54 CGCT, les communes dotées d'un casino peuvent instituer sur le produit brut des jeux un prélèvement dont le taux ne peut dépasser 15 % de ce produit ; ces dispositions ne font pas obstacle à ce que la convention de délégation de service public prévoie, compte tenu des exigences résultant de la L. du 15 juin 1907, la participation du délégataire au financement de manifestations artistiques communales, lesquelles concourent au développement culturel local et sont susceptibles de favoriser les différentes activités du délégataire ; il en va ainsi, alors même que cette participation, qui ne constitue pas un prélèvement sur le produit brut des jeux, prendrait en compte ce produit dans son mode de calcul et serait ainsi susceptible de porter à plus de 15 % de cette assiette le montant total des sommes dont le délégataire serait redevable à l'égard de la commune. • CE 17 juin 2015, [image: images/juge.jpg] Cne de Hyères, no 379380. 

41. Missions de service public. Existence. Deux conventions par lesquelles une commune confie à une société d'économie mixte d'une part, la rédaction, l'édition et la diffusion d'un bulletin communal et de divers documents sur la commune et, d'autre part, l'accueil et l'information des touristes, la promotion de la commune et la coordination des organismes intéressés à son développement, ont pour objet la réalisation de missions de service public. • CE 10 juill. 1996, [image: images/juge.jpg] Coisne, no 140606 B. 

42. Dépannage des véhicules sur autoroute. Est une convention de délégation de service public le contrat par lequel l'État confie à un tiers l'exécution du service de dépannage, de remorquage et d'évacuation sur les voies autoroutières, moyennant une redevance payée par les usagers du service. Une telle mission constitue en effet une mission de service public. • CE 22 mars 2000, [image: images/juge.jpg] Épx Lasaulce, no 207804 A : JCP 2000. IV. 2168. 

43. Aux termes du § 2 de l'art. 106 TFUE : « Les entreprises chargées de la gestion de services d'intérêt économique général ou présentant le caractère d'un monopole fiscal sont soumises aux règles des traités, notamment aux règles de concurrence, dans les limites où l'application de ces règles ne fait pas échec à l'accomplissement en droit ou en fait de la mission particulière qui leur a été impartie » ; la mission de service public de dépannage des véhicules, déléguée par la concession, implique que la société concessionnaire ou, le cas échéant, les entreprises sous-traitantes choisies par elle aient la capacité d'effectuer leurs interventions conformément aux objectifs de la sécurité routière qui s'imposent sur l'ensemble du périmètre de la concession, y compris pour l'accès aux aires de repos et de stationnement et pour leur dégagement ; le choix, par la société concessionnaire, des entreprises de dépannage habilitées à intervenir sur le domaine concédé doit être effectué selon des critères objectifs, en rapport avec la mission de service public déléguée de dépannage des véhicules et propres à garantir que ces entreprises auront la capacité de réaliser leurs interventions conformément à ces objectifs ; l'agrément du représentant de l'État aux entreprises de dépannage sélectionnées par la société concessionnaire a principalement pour objet de s'assurer que ces entreprises seront en mesure de remplir leurs missions dans l'ensemble du périmètre de la concession et répond aux objectifs de la sécurité routière ; ainsi, le décret attaqué a pu, sans méconnaître les stipulations de l'art. 106 TFUE, autoriser la société concessionnaire soit à assurer elle-même à titre exclusif le dépannage des véhicules en panne ou accidentés, soit à sélectionner des entreprises de dépannage, qui seront seules habilitées à exercer leur activité sur le périmètre de la concession et prévoir, dans ce cas, que tout candidat retenu serait soumis à l'agrément du représentant de l'État. • CE 6 nov. 2013, [image: images/juge.jpg] SARL Rapidépannage 62, no 363963 : AJDA 2013. 2509, note Benelbaz [image: images/plume.jpg]. 

44. Mission de service public/liberté du commerce et de l'industrie. Un service de téléassistance aux personnes âgées et handicapées créé par un département, dans le cadre de son action en matière d'aide sociale, a pour objet de permettre à toutes les personnes âgées ou dépendantes du département, indépendamment de leurs ressources, de pouvoir bénéficier d'une téléassistance pour faciliter leur maintien à domicile ; ce service consiste, d'une part, à mettre à disposition de l'usager un matériel de transmission relié à une centrale de réception des appels, fonctionnant vingt-quatre heures sur vingt-quatre et sept jours sur sept, chargée d'identifier le problème rencontré par l'usager et d'apporter une réponse par la mise en œuvre immédiate d'une intervention adaptée à son besoin, grâce à un réseau de solidarité composé de personnes choisies par l'usager, à un service médical, social ou spécialisé et aux dispositifs locaux existants, tels que les instances de coordination gérontologique, les plates-formes de service, le service de soins infirmiers à domicile pour personnes âgées, d'autre part, à intervenir au besoin au domicile de l'usager dans les vingt-quatre heures suivant l'appel de l'usager ou moins, selon l'urgence ; le délégataire, tenu d'organiser localement le service, doit envisager, en fonction de la montée en charge du dispositif, l'installation d'une agence locale dans le département ; pour le financement de ce service, le département intervient en réduction du coût réel de la prestation pour les usagers ; ainsi, même si des sociétés privées offrent des prestations de téléassistance, la création de ce service, ouvert à toutes les personnes âgées ou dépendantes du département, indépendamment de leurs ressources, satisfait aux besoins de la population et répond à un intérêt public local ; par suite, cette création n'a pas porté une atteinte illégale au principe de liberté du commerce et de l'industrie et le moyen tiré de l'illégalité de la délibération qui a créé ce service, et sur le fondement de laquelle la procédure de délégation litigieuse a été engagée, doit être écarté. • CE 3 mars 2010, [image: images/juge.jpg] Dpt de la Corrèze, no 306911 B : Rev. CMP 2010. Chron. 16, note Eckert. 

45. Délégation de service public en matière de transport maritime/droit de l'Union européenne. Aux termes de l'art. 1er, § 1, du Règl. (CEE) no 3577/92 du Conseil du 7 déc. 1992 concernant l'application du principe de la libre circulation des services aux transports maritimes à l'intérieur des États membres (cabotage maritime) : « A partir du 1er janv. 1993, la libre prestation des services de transport maritime à l'intérieur d'un État membre (cabotage maritime) s'applique aux armateurs communautaires exploitant des navires immatriculés dans un État membre et battant pavillon de cet État membre, sous réserve que ces navires remplissent toutes les conditions requises pour être admis au cabotage dans cet État membre, y compris les navires immatriculés dans le registre Euros dès que ce registre aura été approuvé par le Conseil » ; aux termes de l'art. 4, § 1, du même règlement : « Un État membre peut conclure des contrats de service public avec des compagnies de navigation qui participent à des services réguliers à destination et en provenance d'îles ainsi qu'entre des îles ou leur imposer des obligations de service public en tant que condition à la prestation de services de cabotage. / Lorsqu'un État membre conclut des contrats de service public ou impose des obligations de service public, il le fait sur une base non discriminatoire à l'égard de tous les armateurs communautaires » ; aux termes du 3) de l'art. 2 du règlement : « Un contrat de service public est un contrat conclu entre les autorités compétentes d'un État membre et un armateur communautaire dans le but de fournir au public des services de transport suffisants. / Un contrat de service public peut en particulier porter sur : — des services de transport répondant à des normes fixées de continuité, de régularité, de capacité et de qualité, — des services de transport complémentaires ».

Il résulte de ces dispositions, éclairées par le neuvième considérant du règlement selon lequel « l'introduction de la notion de service public, assortie de certains droits et obligations pour les armateurs concernés, peut se justifier afin d'assurer la suffisance des services de transport régulier à destination et en provenance d'îles ainsi qu'entre des îles », et interprétées par la CJCE dans l'arrêt du 20 févr. 2001, Asociación Profesional de Empresas Navieras de Líneas Regulares (Analir, no C-205/99), que la conclusion d'un contrat de service public ayant pour objet l'attribution à un opérateur économique de prestations de transport maritime est subordonnée à l'existence d'un besoin réel de service public résultant de l'insuffisance des services de transports réguliers, besoin qui doit être apprécié et constaté pour chaque ligne ou trajet. 

Les dispositions du règlement du 7 déc. 1992, dont le c) du 1) de l'art. 2 précise que constituent des services de transport maritime à l'intérieur d'un État membre les services comprenant notamment le cabotage avec les îles défini comme le transport par mer de passagers ou de marchandises entre des ports situés sur la partie continentale et sur une ou plusieurs des îles d'un seul et même État membre, ne font pas obstacle à ce que le besoin réel de service public soit apprécié globalement pour chaque ligne ou trajet sur l'ensemble de la période d'exécution du contrat ou sur les périodes qu'il distingue, sans qu'il y ait lieu de rechercher si ce besoin est justifié en permanence au cours de cette période ou de ces périodes ; par suite, en jugeant incompatibles avec ce règlement les stipulations du cahier des charges au motif que le service supplémentaire exigé du groupement délégataire sur les lignes Marseille-Ajaccio, Marseille-Bastia et Marseille-Propriano, destiné à renforcer pendant les périodes de pointe le service permanent assuré sur ces mêmes lignes pendant toute l'année, devait répondre à un besoin réel de service public distinct du besoin auquel ce service permanent satisfaisait, la cour administrative d'appel a commis une erreur de droit. • CE 13 juill. 2012, [image: images/juge.jpg] Cie méridionale de navigation et Sté nationale Corse Méditerranée, nos 355616 A, 355622 et 358396 : BJCP 2012. 355, concl. Dacosta ; Rev. CMP 2012, no 287, note Eckert. 

46. Délégation de la gestion d'un service public. Existence. Eu égard à la nature de l'activité concernée, à son organisation, aux obligations imposées au cocontractant et aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, le CHU doit être regardé comme ayant entendu confier à son cocontractant la gestion, sous son contrôle, du service public portant sur l'ensemble de la communication extérieure des patients (mise à disposition des patients d'abonnements de télévision, de téléphone et d'accès à internet), dont la rémunération est assurée par les résultats de l'exploitation ; il suit de là que le contrat litigieux relève de la procédure de passation d'une délégation de service public et non du C. marchés. • CE 7 mars 2014, [image: images/juge.jpg] CHU – Hôpitaux de Rouen, Sté Telecom services, nos 372897 et 372909 : BJCP 2014. 300, concl. Pellissier ; Dr. adm. 2014. 40, note Sée ; Rev. CMP 2014, no 151, note Eckert ; AJDA 2014. 1497, note Hardy [image: images/plume.jpg]. [image: images/losange.jpg] V. pour un contrat de mise à disposition de téléviseurs qualifié de marché public : • CAA Bordeaux, 6 févr. 2014, [image: images/juge.jpg] CH d'Angoulême, no 13BX01407 : Rev. CMP 2014, no 103, note Eckert. 

47. L'exploitation d'un réseau câblé a le caractère d'un service public lorsque l'opérateur auquel la commune ou le groupement de communes l'a confiée bénéficie de l'exclusivité sur le territoire couvert par le réseau et lorsque la population qui y réside se voit reconnaître un droit d'égal accès au service. Par suite, le contrat confiant l'exploitation d'un tel service peut avoir le caractère d'une délégation de service public. • CAA Nancy, 14 nov. 2002, [image: images/juge.jpg] Cne de Toul, no 97NC00976 B. 

48. Si la commune soutient que l'autorisation donnée à l'association « Bouger avec nous » visait seulement à permettre la réalisation d'un projet d'intérêt général accompagné d'une demande de subvention et non d'une mission de service public, il ressort toutefois de ladite convention que la commune a imposé diverses obligations à l'association dont celle d'assurer une durée minimale d'ouverture de la piscine, d'accueillir les groupes scolaires et de fournir un compte rendu bimensuel de l'activité et de la situation financière de cette activité ; ainsi cette activité avait le caractère d'une mission de service public comme l'a estimé le tribunal.

Lorsque des collectivités publiques sont responsables d'un service public, elles peuvent, dès lors que la nature de ce service n'y fait pas par elle-même obstacle, décider de confier sa gestion à un tiers ; à cette fin, sauf si un texte en dispose autrement, elles doivent en principe conclure avec un opérateur, quel que soit son statut juridique et alors même qu'elles l'auraient créé ou auraient contribué à sa création ou encore qu'elles en seraient membres, associées ou actionnaires, un contrat de délégation de service public ou, si la rémunération de leur cocontractant n'est pas substantiellement liée aux résultats de l'exploitation du service, un marché public de service ; elles peuvent toutefois ne pas passer un tel contrat lorsque, eu égard à la nature de l'activité en cause et aux conditions particulières dans lesquelles il l'exerce, le tiers auquel elles s'adressent ne saurait être regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel. 

Il ressort des pièces du dossier, et notamment du budget prévisionnel de la gestion de la piscine pour l'exercice 2009/2010, que l'association « Bouger avec nous » comptait tirer de cette activité un produit hors subvention de 130 000 euros ; ainsi, et quand bien même la convention de subventionnement et d'objectifs prévoyait que les recettes n'avaient pas pour objet de rémunérer l'association mais de permettre un équilibre comptable de sa situation, elle devait, contrairement à ce que soutient la commune, percevoir une rémunération pour son activité ; si les produits escomptés incluaient également une subvention annuelle de 110 000 euros, qui a finalement été étalée sur deux années, la rémunération de l'association n'en était pas moins substantiellement liée aux résultats de son exploitation comme l'a estimé le Tribunal ; il suit de là que la délibération en litige qui a autorisé le maire à signer la convention de subventionnement et d'objectifs précitée, a décidé de confier une délégation de service public à l'association « Bouger avec nous » ; faute de mise en œuvre d'une procédure préalable de publicité et de mise en concurrence, cette délibération a méconnu les dispositions précitées de l'art. L. 1411-1 CGCT. • CAA Lyon, 18 avr. 2013, [image: images/juge.jpg] M. B., no 12LY01547 : AJDA 2013. 1979, note Devès [image: images/plume.jpg]. 

49. Un contrat relatif à la production d'eau potable pour la personne publique contractante (en l'espèce un syndicat intercommunal) peut, même s'il ne confie pas au cocontractant la distribution de l'eau aux usagers finaux, constituer une délégation de service public. La qualification de délégation de service public peut être retenue alors même que la rémunération ne fait apparaître aucun transfert de risque à la charge du cocontractant. • CE 28 juin 2006, [image: images/juge.jpg] Synd. intercommunal d'alimentation en eau de la moyenne vallée du Gier, no 288459 : Dr. adm. 2006, no 185, obs. Ménéménis ; AJDA 2006. 1781, note Richer [image: images/plume.jpg]. 

50. Délégation d'un service public. Absence. Une commune a signé avec l'agence foncière et technique de la région parisienne (AFTRP), établissement public à caractère industriel et commercial, un protocole d'accord par lequel la première confiait à la seconde une mission destinée à déterminer les modalités selon lesquelles l'aménagement d'un secteur pourrait être réalisé ; cette mission comportait une première phase à l'issue de laquelle l'agence devait établir un rapport de synthèse permettant à la commune d'apprécier les enjeux notamment financiers de l'opération avant de décider le lancement de la deuxième phase susceptible d'aboutir à la signature d'une concession d'aménagement entre la commune et l'agence ou un autre aménageur ; la mission confiée à l'agence comportait, dans sa première phase, la préparation d'un protocole foncier, le lancement des procédures administratives préalables à la création d'une zone d'aménagement concerté et l'organisation d'une consultation architecturale et urbaine ; cette consultation, à laquelle étaient invitées à participer des « équipes d'ensembliers concepteurs-investisseurs », composées au moins d'un investisseur, d'un architecte, d'un programmeur et d'un paysagiste, avait pour objet de désigner une « équipe » dont l'investisseur qui en faisait partie aurait vocation à acquérir les terrains ou les droits à construire ; le projet architectural et urbain de « l'équipe » retenue devait permettre d'apprécier la validité économique et financière de l'opération. La procédure dont la commune a ainsi confié l'organisation à l'agence foncière et technique de la région parisienne avait pour objet non pas de conclure un marché entre la commune et les concepteurs membres de « l'équipe » sélectionnée mais seulement de déterminer « l'équipe » dont l'investisseur qui en faisait partie aurait vocation à conclure avec l'aménageur, ultérieurement retenu par la commune et substitué à celle-ci, un contrat portant sur la cession des terrains ou des droits à construire sur ces terrains. La consultation ainsi engagée par la commune n'avait pas pour objet la passation d'une convention de délégation de service public. • CE 29 mai 2000, [image: images/juge.jpg] SCP d'architectes Legleye, no 204239 : Rev. CMP 2000, no 116, note Soler-Couteaux. 

51. Des contrats de mobilier urbain ne sont pas des délégations de service public, faute pour le cocontractant de se voir confier la gestion d'un service public. • CE, ass., 4 nov. 2005, [image: images/juge.jpg] Sté JC Decaux, no 247298 A : JCP Adm. 2005. 1381, note Linditch ; Rev. CMP 2005, p. 3, note Llorens et Soler-Couteaux, p. 22, note Pietri ; RFDA 2005. 1083, concl. Casas [image: images/plume.jpg] ; AJDA 2006. 120, note Ménéménis [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 2006. Chron. 6, Brenet. 

52. Eu égard à l'absence d'implication dans l'organisation de l'exploitation touristique des sites en cause de la commune, qui, ainsi qu'il ressort des pièces du dossier soumis à la cour, s'est bornée à fixer les jours d'ouverture et à imposer à l'intéressée de respecter le caractère historique et culturel des sites dont elle devait assurer l'exploitation mais n'a exercé de contrôle ni sur le montant des droits d'entrée, ni sur les prix de vente des produits vendus sur les sites, ni sur les horaires d'ouverture des sites et n'a prescrit à la preneuse aucune obligation relative, notamment, à l'organisation de visites guidées ou d'activités culturelles ou à l'accueil de publics particuliers ; eu égard, au surplus, à la faculté donnée à la preneuse de révoquer la convention à tout moment et à la brièveté du préavis applicable, la cour administrative d'appel a entaché son arrêt d'une erreur de qualification juridique en jugeant que ce contrat avait pour objet de faire participer directement Mme X à l'exécution du service public culturel en raison de la dimension historique et littéraire des lieux et constituait une délégation de service public ; il suit de là que la commune de Fontvieille est fondée, sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens de son pourvoi, à demander l'annulation de l'arrêt qu'elle attaque. • CE 9 déc. 2016, [image: images/juge.jpg] Cne de Fontvieille, no 396352 : AJCT 2017. 219, obs. Durand [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2017. 117, concl. Pellissier ; Rev. CMP 2017, no 52, note Eckert ; Dr. adm. 2017, no 17, note Hansen. 

53. Un contrat de prospection publicitaire, pour les publications de la commune, ne peut pas être une délégation de service public, le cocontractant ne participant que « très partiellement à l'exécution du service public de l'information municipale ». • CE, sect., 6 nov. 2009, [image: images/juge.jpg] Sté Prest'Action, no 297877 A : ACCP, no 94, déc. 2009, p. 82 ; AJDA 2009. 2401, note Lascombe et Vandendriessche [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2009, no 384, note Eckert. 

54. Un contrat relatif à la régie publicitaire d'un journal d'information municipale, confiant au cocontractant le soin de prospecter et de recueillir des publicités, qui a pour unique objet d'assurer ou de faciliter le financement du journal municipal, la collectivité publique assumant seule la mission d'information, ne constitue pas une délégation de service public, mais un marché public. • CAA Bordeaux, 20 nov. 2007, [image: images/juge.jpg] Sté Scoop Communications, no 05BX00231 : Rev. CMP 2008, no 2, obs. Eckert. 

55. En créant avec la société Institut Pasteur de Lille – Santé Environnement Durables Est un groupement d'intérêt public destiné à reprendre les activités auparavant exercées par son laboratoire départemental d'analyses, le département, qui a ainsi renoncé à mettre en œuvre de telles activités dans le cadre de ses missions de service public exercées à titre facultatif, ne peut être regardé comme ayant confié la gestion d'un service public dont il a la responsabilité à un délégataire public ou privé ; par suite, le moyen tiré de ce que la conclusion de la convention constitutive de ce groupement devait être précédée de la procédure de publicité et de mise en concurrence prévue par les dispositions des art. L. 1411-1 s. CGCT doit être écarté ; par ailleurs, il ressort des pièces du dossier que le groupement d'intérêt public n'a pas pour objet de répondre aux besoins du département en matière de prestations d'analyses dans les domaines de la santé publique vétérinaire et de l'hydrologie mais d'effectuer ces prestations, ainsi que des prestations complémentaires d'audit, de conseil, de recherche et de formation, au bénéfice de tiers sur l'ensemble du territoire national ; ainsi, la convention constitutive du groupement d'intérêt public et l'arrêté interministériel l'ayant approuvée n'ont nullement pour effet de permettre à ce groupement d'être attributaire d'un marché avec le département ; par suite, la société requérante n'est pas fondée à soutenir que la création du groupement d'intérêt public a été approuvée en méconnaissance des règles nationales et communautaires applicables aux marchés publics, lesquelles seront en revanche applicables aux marchés passés le cas échéant par le département avec ce groupement en vue de satisfaire à des besoins propres. • CE 10 nov. 2010, [image: images/juge.jpg] Sté Carso-Laboratoire santé hygiène environnement, no 319109 : AJDA 2010. 2380, concl. Lénica [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2011, no 4, note Zimmer. 

56. D'une part, aux termes de l'art. L. 1411-1 CGCT : « Une délégation de service public est un contrat par lequel une personne morale de droit public confie la gestion d'un service public dont elle a la responsabilité à un délégataire public ou privé, dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats de l'exploitation du service. Le délégataire peut être chargé de construire des ouvrages ou d'acquérir des biens nécessaires au service » ; d'autre part, lorsqu'une personne privée exerce, sous sa responsabilité et sans qu'une personne publique en détermine le contenu, une activité dont elle a pris l'initiative, elle ne peut, en tout état de cause, être regardée comme bénéficiant de la part d'une personne publique de la dévolution d'une mission de service public ; son activité peut cependant se voir reconnaître un caractère de service public, alors même qu'elle n'a fait l'objet d'aucun contrat de délégation de service public procédant à sa dévolution, si une personne publique, en raison de l'intérêt général qui s'y attache et de l'importance qu'elle revêt à ses yeux, exerce un droit de regard sur son organisation et, le cas échéant, lui accorde, dès lors qu'aucune règle ni aucun principe n'y font obstacle, des financements. 

Il résulte de l'instruction que le site de la carrière des Bringasses et des Grands Fonts a été utilisé à partir de 1970 pour une manifestation culturelle organisée par l'association « Gens d'image » et non par la commune des Baux-de-Provence ; si la commune a ensuite envisagé d'y organiser des spectacles audiovisuels, comme le montrent une étude menée en 1970 et la signature, en 1971, d'une convention avec la société du festival d'art et d'essai des Baux-de-Provence après délibération du conseil municipal, ce projet n'a pas été réalisé ; l'activité d'animation culturelle et touristique du site n'a débuté qu'à compter de la conclusion de la convention du 15 juin 1976 entre la commune des Baux-de-Provence et la société Cathédrale d'images ; si cette convention et les baux du 5 sept. 1989 et du 31 mars 2000 qui lui ont succédé prévoyaient que la commune percevrait une partie des droits d'entrée des spectacles et, à compter de 1989, la mise à disposition de la commune des carrières quelques jours dans l'année, ils ne prévoyaient aucun rôle de la commune dans la programmation et la tarification des activités d'animation ni aucun contrôle ou droit de regard de sa part sur l'organisation et les modalités de fonctionnement de la société ; ainsi, alors même que l'activité de la société, qui contribuait à l'animation culturelle et touristique de la commune des Baux-de-Provence, revêtait un caractère d'intérêt général, la commune ne pouvait être regardée ni comme ayant organisé un service public et confié sa gestion à la société, ni comme ayant entendu reconnaître un caractère de service public à l'activité de la société. 

Toutefois, en premier lieu, par une délibération du 10 mars 2009 abrogeant et remplaçant une précédente délibération du 25 sept. 2008, le conseil municipal des Baux-de-Provence a adopté le principe d'une délégation de service public, pour l'organisation et la gestion, au sein des carrières susnommées, d'une « animation qui soit ouverte à tout public et qui s'inscrive dans le cadre de la politique culturelle et touristique communale » ; la même délibération précise notamment que « les principales caractéristiques de la convention de délégation envisagée sont les suivantes : positionnement essentiellement artistique du projet d'exploitation, thématique renouvelée chaque année, animation accessible à toute clientèle, y compris la clientèle étrangère, offre adaptée pour les groupes et pour les scolaires » et que « le délégataire (…) sera contraint d'accueillir sur le site certains évènements organisés par la Collectivité ». 

En second lieu, l'art. 2 de la convention approuvée par la délibération attaquée prévoit notamment que « la Collectivité souhaite que ce site exceptionnel soit valorisé par une animation à caractère culturel et touristique ouverte à tous et qui s'inscrive dans la politique culturelle et touristique de la Commune » et elle confie, à cette fin, à son cocontractant « qui l'accepte, une mission de mise en valeur, d'animation et de gestion du site des carrières des Bringasses et des Grands Fonts, situées dans le Val d'Enfer, par un projet culturel et touristique » ; le même art. prévoit également le versement à la commune par ce cocontractant d'une redevance « liée à la valeur d'usage du site » ; l'art. 5 de la même convention fixe sa durée à dix ans et permet sa prorogation dans les conditions prévues par l'art. L. 1411-2 CGCT ; son art. 6 octroie à la commune un pouvoir d'approbation de toute modification substantielle du projet culturel et touristique initialement convenu entre les parties et son art. 26, celui d'approuver le règlement intérieur du site, tandis que ses art. 8, 9, 10, 12 et 13 consacrent à son profit un droit d'opposition aux initiatives, communications promotionnelles, spectacles culturels accueillis, mises à disposition d'espaces pour l'accueil d'évènements privés et activités annexes du cocontractant et que son art. 28 lui accorde un droit de regard sur l'ensemble des contrats conclus par ce dernier pour les besoins de son activité ; en vertu de son art. 8, l'opposition de la commune à une initiative de son cocontractant impose, en outre, à ce dernier la mise en place d'une solution de remplacement ; l'art. 15 de cette convention met à la charge dudit cocontractant des obligations minimales d'investissement, notamment en ce qui concerne l'accès au site ; son art. 22 lui impose des jours et horaires minimaux d'ouverture, son art. 23 une obligation de continuité de son activité et son art. 31, des maxima tarifaires ; son art. 34 prévoit le versement à la commune par son cocontractant d'une redevance annuelle d'un montant fixe de 120 000 euros majoré d'un intéressement aux produits des entrées, d'une redevance pour l'occupation du site mis à sa disposition par la commune et d'une « redevance de contrôle » d'un montant maximal de 10 000 euros ; les art. 39 à 41 de ladite convention consacrent un droit d'information et de contrôle permanent de la commune, tandis que son art. 46 lui permet d'infliger des sanctions pécuniaires à son cocontractant et son art. 47 de procéder, dans les cas les plus graves, à une mise en régie provisoire de son activité ; enfin, l'art. 57 de cette convention permet à la commune de prononcer la résiliation de la convention dans l'intérêt général. 

D'une part, alors même qu'elle ne serait pas à l'initiative de l'activité, dont l'intérêt public n'est pas sérieusement contesté par la société Cathédrale d'images, de mise en valeur culturelle et touristique des carrières de Bringasses et des Grands Fonts, la commune des Baux-de-Provence doit être regardée comme ayant entendu, dans le cadre de la convention susmentionnée, attacher diverses obligations de service public à cette activité et exercer un pouvoir de contrôle et, le cas échéant, de sanction sur son attributaire, notamment en ce qui concerne la programmation, l'accessibilité et la tarification des animations proposées ; elle a ainsi érigé cette activité en un service public local, quand bien même elle n'a pas doté son cocontractant de prérogatives de puissance publique ; la circonstance, à la supposer établie, qu'elle retirerait des profits substantiels de cette activité est, à cet égard, sans incidence ; d'autre part, dès lors qu'en vertu des stipulations de l'art. 30 de la même convention, la rémunération du cocontractant de la commune est exclusivement assurée par les résultats de l'exploitation de cette activité, la délibération attaquée a, contrairement à ce que soutient la société Cathédrale d'images, pour objet d'approuver une délégation de service public, au sens et pour l'application notamment des dispositions préc. de l'art. L. 1411-1 CGCT. • CAA Marseille, 9 mai 2016, [image: images/juge.jpg] Sté Cathédrale d'images, no 15MA01074 : Rev. CMP 2016, no 182, note Eckert. 

57. Périmètre d'une DSP. Aucune disposition législative ni aucun principe général n'impose à la collectivité publique qui entend confier à un opérateur économique la gestion de services dont elle a la responsabilité de conclure autant de conventions qu'il y a de services distincts ; elle ne saurait toutefois, sans méconnaître les impératifs de bonne administration ou les obligations générales de mise en concurrence qui s'imposent à elle, donner à une délégation un périmètre manifestement excessif ni réunir au sein de la même convention des services qui n'auraient manifestement aucun lien entre eux ; aux termes du I de l'art. L. 5215-20 CGCT : « La communauté urbaine exerce de plein droit, au lieu et place des communes membres, les compétences suivantes : / (…) 2o (…) b) Organisation des transports urbains (…) ; création ou aménagement et entretien de voirie ; signalisation ; parcs de stationnement » ; dans ce cadre, la communauté urbaine du Grand Dijon a pu, sans commettre d'erreur manifeste d'appréciation, considérer que les services de transport urbain, de stationnement et de mise en fourrière, qui concourent à l'organisation de la mobilité des habitants sur le territoire de la communauté urbaine, présentaient entre eux un lien suffisant et décider de les confier à un délégataire unique afin d'assurer une coordination efficace entre les différents modes de transport et de stationnement, dont une partie significative des usagers est identique ; les sociétés requérantes ne sont, par suite, pas fondées à soutenir qu'elle aurait manqué à ses obligations de mise en concurrence dans la détermination de l'objet de la convention qu'elle entendait conclure. 

Aux termes de l'art. L. 1411-2 CGCT : « Les conventions de délégation de service public ne peuvent contenir de clauses par lesquelles le délégataire prend à sa charge l'exécution de services ou de paiements étrangers à l'objet de la délégation » ; ces dispositions ne font pas obstacle à ce qu'une convention de délégation de service public mette à la charge du cocontractant des prestations accessoires dès lors qu'elles présentent un caractère complémentaire à l'objet de la délégation ; il résulte de l'instruction que, eu égard à leur nature et à leur portée, les missions de vérification de la performance du sous-système électrique du tramway et du système d'hybridation des bus hybrides, de maîtrise d'œuvre pour le déploiement des matériels de péage et d'assistance à maîtrise d'ouvrage du projet « Prioribus », qui confient au délégataire le soin de s'assurer du bon fonctionnement et de l'exploitabilité d'équipements en usage dans le réseau de transport de l'agglomération dijonnaise, présentent un caractère complémentaire et accessoire à l'exploitation des services de transport urbain et de stationnement ; que, par suite, la délégation litigieuse n'a méconnu ni les dispositions de l'art. L. 1411-2 CGCT ni les règles applicables à la commande publique. • CE 21 sept. 2016, [image: images/juge.jpg] Cté urb. du Grand Dijon, Sté Kéolis, nos 399656 A et 399699 : Rev. CMP 2016, no 261, note Eckert ; BJCP 2016. 445, concl. Pellissier ; AJDA 2017. 359, note Douence [image: images/plume.jpg]. 

58. Activités complémentaires. Le titulaire d'une délégation de service public peut être autorisé par le contrat de délégation qu'il a conclu avec une commune à exercer des activités qui ne sont pas d'intérêt communal sans que soient méconnus aucune règle ni aucun principe, notamment pas le principe de liberté du commerce et de l'industrie, à condition que ces activités soient le complément normal de sa mission principale et qu'elles soient à la fois d'intérêt général et utiles à la commune. En revanche, est nulle une concession qui confie à son titulaire la construction d'une cuisine centrale excédant largement les besoins de la commune et qui l'autorise à vendre autant de repas à d'autres collectivités, à des associations et à des personnes physiques qu'aux usagers de la commune délégante. • CAA Paris, 10 juill. 2003, [image: images/juge.jpg] Sté Sogères c/ Cne de Yerres, no 01PA2303 : Dr. adm. 2003, no 44, note Ménéménis. 

59. Prestations annexes à une DSP. Si les deux services publics relatifs à la distribution d'eau potable et à l'assainissement des eaux usées sur le territoire d'une même commune sont distincts, la prestation relative au relevé des compteurs d'eau potable consommée, à la facturation des deux services publics auprès de l'usager et au suivi non juridictionnel du recouvrement peut être commune aux deux services publics et réalisée par un seul organisme, au moyen d'une même facture, sur la base du cubage de l'eau consommée par l'usager ; dans ce cas, et dans l'hypothèse où la collectivité décide que l'organisme assurant cette prestation commune sera l'un des deux exploitants des services de l'eau potable et de l'assainissement, non une entreprise tierce, le choix de cet organisme peut être effectué à l'issue d'une mise en concurrence prévue par les dispositions de la L. no 93-122 du 29 janv. 1993, dite « loi Sapin », compte tenu du caractère accessoire de ladite prestation aux deux délégations de service public, sans que soient méconnues les dispositions du C. marchés relatives aux prestations de service, et ce quel que soit le mode de rémunération prévu pour la prestation accessoire, c'est-à-dire soit le paiement direct par l'usager, soit un versement forfaitaire par la commune. • CAA Marseille, 23 janv. 2006, [image: images/juge.jpg] Cne d'Alès en Cévennes, nos 04MA02580 et 04MA02581. 

60. DSP portant sur deux activités distinctes. Aux termes de l'art. L. 211-24 du C. rur. : « Chaque commune doit disposer soit d'une fourrière communale apte à l'accueil et à la garde des chiens et chats trouvés errants ou en état de divagation jusqu'au terme des délais fixés aux art. L. 211-25 et L. 211-26, soit du service d'une fourrière établie sur le territoire d'une autre commune, avec l'accord de cette commune » ; d'autre part, le II de l'art. L. 214-6 du même code dispose que : « On entend par refuge un établissement à but non lucratif géré par une fondation ou une association de protection des animaux désignée à cet effet par le préfet, accueillant et prenant en charge des animaux soit en provenance d'une fourrière à l'issue des délais de garde fixés aux art. L. 211-24 et L. 211-25, soit donnés par leur propriétaire ». 

La commune d'Aix-en-Provence a entendu regrouper en un même lieu un site de fourrière et un second site de fourrière-refuge en activité sur son territoire et confier, par une unique délégation de service public, la gestion de ces activités à un même délégataire. Le juge des référés du tribunal administratif a annulé cette procédure au motif que les principes de liberté d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats avaient été méconnus, dès lors que les sociétés commerciales, qui ne sont pas habilitées par la loi à gérer des refuges pour animaux, ne pouvaient, en l'absence de séparation des activités de fourrière et de refuge par allotissement de la délégation, se dispenser de former un groupement ou de s'associer par voie de sous-traitance avec une association ou une fondation pour présenter utilement leur candidature. 

La circonstance que des candidats doivent s'associer par la constitution d'un groupement ou prévoir de recourir à un sous-traitant pour présenter leur candidature à une délégation de service public ne peut constituer en soi une atteinte aux principes de libre accès à la commande publique et d'égalité de traitement des candidats ; par suite, en jugeant que la commune d'Aix-en-Provence avait méconnu ses obligations de mise en concurrence en imposant aux sociétés commerciales de s'associer, par la voie d'un groupement ou d'un contrat de sous-traitance, avec une fondation ou une association habilitée à gérer la partie refuge de l'activité déléguée, le juge des référés du tribunal administratif a commis une erreur de droit. 

Les dispositions du II des art. L. 211-6 et L. 211-25 C. rur., en confiant l'exercice de l'activité de refuge, c'est-à-dire d'accueil et de prise en charge des animaux soit en provenance d'une fourrière, laquelle relève d'un service public communal obligatoire en vertu des dispositions des art. L. 211-24 s. de ce code, soit donnés par leurs propriétaires, aux seules fondations et associations de protection des animaux agissant dans un but non lucratif, lui ont conféré un caractère de mission d'intérêt général ; en déléguant cette activité, à son initiative et sous son contrôle, conjointement avec l'activité de fourrière dont le refuge constitue le prolongement, la commune d'Aix-en-Provence a érigé l'ensemble formé par la fourrière-refuge en mission de service public ; par suite, la société Service pour l'assistance et le contrôle du peuplement animal n'est pas fondée à soutenir que la procédure de délégation litigieuse serait irrégulière en ce qu'elle porterait sur une activité ne relevant pas d'un service public. • CE 13 juill. 2012, [image: images/juge.jpg] Cne d'Aix-en-Provence, no 358512 B : BJCP 2012. 437, concl. Dacosta ; Rev. CMP 2012, no 285, note Zimmer. 

61. Rémunération substantiellement liée aux résultats de l'exploitation. DSP/marché public de service. Un contrat confiant à un opérateur la collecte et l'évacuation des ordures ménagères ainsi que la gestion d'une décharge communale est un marché public, dès lors que la rémunération de l'opérateur, assurée par un prix payé par la commune, n'est pas substantiellement liée aux résultats de l'exploitation. • CE 15 avr. 1996, [image: images/juge.jpg] Préfet des Bouches-du-Rhône c/ Cne de Lambesc, no 168325 A : RFDA 1996. 715, concl. Chantepy, note Terneyre [image: images/plume.jpg] ; AJDA 1996. 806, chron. Chauvaux et Girardot [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 1996, no 355, note J.-B. Auby ; CJEG 1996. 270, note Savignat ; LPA 1996, no 84, note Préat ; ACL 1997, no 37. 

62. De même pour un contrat de gérance du service de distribution d'eau, dans lequel la rémunération du titulaire comporte une partie fixe représentée par la location des compteurs et une partie proportionnelle au volume d'eau distribué. • CE 7 avr. 1999, [image: images/juge.jpg] Cne de Guilherand-Granges, no 156008 B : AJDA 1999. 517, concl. Bergeal [image: images/plume.jpg]. 

63. A l'inverse, un contrat de régie intéressée confiant la gestion du service de traitement des déchets, dans lequel la rémunération prévue pour le cocontractant est composée d'une part d'un prix payé par la personne publique, d'autre part d'une partie variable, représentant environ 30 % des recettes du cocontractant, provenant de recettes d'exploitation liées au traitement des déchets collectés auprès d'autres usagers que la personne publique, de la vente d'énergie produite et des recettes supplémentaires liées aux performances réalisées dans la gestion du service, n'est pas un marché public, mais une délégation de service public. • CE 30 juin 1999, [image: images/juge.jpg] SMITOM Centre-Ouest Seine-et-Marnais, no 198147 A : AJDA 1999. 714, concl. Bergeal [image: images/plume.jpg]. 

64. Un contrat confiant au cocontractant la gestion d'un service de restauration scolaire est qualifié de délégation de service public, la rémunération du cocontractant étant composée d'une part fixe versée par la commune et, pour trois quarts des recettes, de redevances versées par les familles et d'une participation du département et de la caisse d'allocations familiales variant selon le nombre d'usagers. Le fait que la rémunération provienne de personnes publiques est sans importance dès lors que l'on peut considérer qu'elle varie en fonction du comportement des usagers. • CE 20 oct. 2006, [image: images/juge.jpg] Cne d'Andeville, no 289234 A : AJDA 2006. 2340, concl. Casas [image: images/plume.jpg] ; D. 2006. 193 [image: images/plume.jpg] ; Dr. adm. 2007, no 21, note Ménéménis ; Rev. CMP 2006, no 23, note Pietri. 

65. Un contrat par lequel un département confie à un prestataire la gestion d'un service public de transport de voyageurs, notamment scolaire, constitue une délégation de service dès lors que le prestataire choisi doit tirer sa rémunération de l'exploitation du service, que ses recettes soient versées par le département au titre de sa prise en charge de 80 % du coût des abonnements de transport scolaire, par les familles pour la part restante du coût de ces abonnements, ou qu'elles proviennent des sommes versées par les usagers non scolaires ou d'autres produits commerciaux. Ne fait pas obstacle à une telle qualification l'existence d'une convention d'intéressement financier prévoyant le versement d'une subvention par le département d'un montant initial de 25 733, 39 €, pour des recettes d'exploitation évaluées alors à environ 1,5 million d'€, dès lors qu'une telle convention laisse une part de l'éventuel déficit d'exploitation au cocontractant, laquelle peut s'élever à 30 % de ce déficit, déduction faite du montant de la subvention initiale et qu'ainsi une part significative du risque d'exploitation demeurant à la charge de ce cocontractant, sa rémunération doit être regardée comme substantiellement liée aux résultats de l'exploitation. • CE 7 nov. 2008, [image: images/juge.jpg] Dpt de la Vendée, no 291794 B : AJDA 2008. 2454, note Richer [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2008, no 296, note Eckert. 

66. Une commune confie par contrat à une société le service de restauration scolaire et municipale, avec une rémunération assurée principalement par des redevances perçues directement auprès des usagers des restaurants scolaires et municipaux, des centres de loisirs maternels et des personnes âgées ; mais les parties s'engagent également sur un prix unitaire des repas comprenant les charges afférentes aux prestations fournies, dont le coût des investissements, ainsi que la rémunération du prestataire ; par ailleurs, les parties prévoient d'une part que, dans les cas où le nombre de repas commandés au cours d'un exercice s'avérerait inférieur ou supérieur de plus de 5 % par rapport à la base de référence retenue, le prix unitaire des repas fournis sur l'exercice écoulé serait réajusté par la rectification de divers postes composant ce prix, en fonction du nombre de repas effectivement commandés, d'autre part que la commune, à laquelle le prestataire facturera directement le prix des repas des usagers du centre aéré, prendra en charge, sous forme de subventions, la différence entre les redevances perçues auprès des usagers et le prix des repas ; en outre, le nombre d'usagers, constitués pour l'essentiel d'enfants des centres aérés et des écoles ainsi que de personnes âgées vivant en maisons de retraite, n'est pas susceptible de diminuer de manière substantielle d'une année sur l'autre ; le contrat conclu par la commune est, nonobstant le versement de redevances par les usagers des services, un marché public et non une délégation de service public, dès lors qu'en l'absence de réel risque d'exploitation, la rémunération du prestataire ne peut être regardée comme substantiellement liée aux résultats de l'exploitation. • CE 5 juin 2009, [image: images/juge.jpg] Sté Avenance-Enseignement et santé, no 298641. 

67. Il résulte de l'instruction que la convention litigieuse, dénommée « concession provisoire de service public pour la gestion du service de restauration municipale », a pour objet de déléguer par affermage provisoire le service public de restauration scolaire ; aux termes de son art. 2, « la gestion du service est assurée par le concessionnaire à ses risques et périls » et celui-ci « perçoit auprès des usagers un prix » ; les stipulations de l'art. 37 relatives à la rémunération du concessionnaire prévoient que le concessionnaire reçoit, en plus des recettes perçues sur les usagers, une subvention forfaitaire d'exploitation annuelle versée par la commune de Saint-Benoît, d'un montant de 3 389 228 € HT, ainsi qu'un complément de prix unitaire au repas servi, facturé selon le nombre de repas comptés lors de chaque service, également versé par la commune ; compte tenu de ces versements, qui couvrent 86 % de la rémunération du cocontractant, le risque économique du cocontractant ne porte, ainsi que le stipule la convention, que sur la différence entre les repas commandés et ceux effectivement servis, sur les variations de la fréquentation des cantines et sur les impayés ; eu égard à l'existence d'un dispositif de commande des repas, prévu par les stipulations de l'art. 12.2 de la convention, la différence entre les repas commandés et les repas servis ne saurait varier de manière substantielle ; en outre, compte tenu de l'objet du service, consistant en la fourniture de repas pour les cantines scolaires, pour les crèches et pour les centres aérés, et de la durée du contrat, limitée à quatorze mois, le nombre d'usagers n'est pas non plus susceptible de variations substantielles durant l'exécution de la convention ; enfin, la commune de Saint-Benoît ne fournit aucun élément permettant d'évaluer le risque découlant des impayés ; dans ces conditions, la part de risque transférée au délégataire n'implique pas une réelle exposition aux aléas du marché et le cocontractant ne peut, par suite, être regardé comme supportant un risque lié à l'exploitation du service ; il en résulte que la convention litigieuse ne revêt pas le caractère d'un contrat de concession, et donc d'une délégation de service public, mais celui d'un marché public. • CE 24 mai 2017, [image: images/juge.jpg] Sté Régal des Îles, no 407213 B. 

68. Notion de risque. Le juge de cassation exerce un contrôle de qualification juridique des faits constitutifs, dans un contrat confiant la gestion d'un service public à un opérateur économique, d'un transfert du risque lié à l'exploitation de ce service caractérisant une délégation de service public. 

Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond, et notamment des stipulations de l'ensemble des conventions que, si la commune de Toulouse a apporté des soutiens financiers significatifs et quantitativement importants à son cocontractant, celui-ci a toujours conservé un risque lié à l'exploitation de la galerie, son équilibre financier n'étant pas garanti par les sommes apportées par la commune. L'association a ainsi supporté les aléas de la gestion du musée et a subi des pertes d'exploitation ayant conduit à son placement en procédure de redressement judiciaire. Il s'ensuit qu'en jugeant que les conventions conclues entre celle-ci et la commune ne lui transféraient pas un risque d'exploitation et en déduisant qu'elles ne constituaient pas des délégations de service public, le tribunal administratif a inexactement qualifié les faits qui lui étaient soumis. • CE 24 mars 2022, [image: images/juge.jpg] Cne de Toulouse, no 449826 B (concl. Le Corre) : AJDA 2022. 1408, note Vincent-Legoux [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP, no 7. Comm. 174, Eckert. 

69. Droit d'exploiter. Marché public (non). Par un contrat signé le 13 déc. 1986, l'office municipal de tourisme de Rambouillet, établissement public local, a confié à une société l'édition d'un guide touristique de la ville de Rambouillet et de ses environs, rédigé par l'office, pour une durée de trois ans, renouvelable par tacite reconduction ; en contrepartie de cette prestation de services, le contrat concède à la société SEVP l'exploitation, à titre exclusif, de la publicité dans ce guide et prévoit que la société tirera sa rémunération de l'exercice de cette activité économique, en vendant des espaces aux annonceurs publicitaires. Eu égard à son objet et à son équilibre financier, un tel contrat ne constitue pas un marché public ; par suite, il n'est pas un contrat administratif par détermination de la L. du 11 déc. 2011 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier. • T. confl. 7 avr. 2014, [image: images/juge.jpg] Sté Services d'édition et de ventes publicitaires (SEVP) c/ Office du tourisme de Rambouillet et Sté Axiom-Graphic, no 3949 : BJCP 2014. 286, concl. Girard ; Rev. CMP 2014, no 163, note Eckert. 

70. En l'absence de toute disposition autorisant la perception par une collectivité publique de redevances sur l'utilisation des voies publiques départementales, un contrat confiant à une entreprise le déneigement et le salage de ces voies ne peut donner lieu à une délégation de service public, mais seulement à un marché public. • CAA Lyon, 22 mai 1997, [image: images/juge.jpg] Dpt de Saône-et-Loire, no 96LY02600 A. 

71. Un contrat par lequel une commune confie à une entreprise la rénovation et l'exploitation pendant trente ans des halles et du parc de stationnement du marché, dans lequel la société prend en charge une part du montant des travaux et se rémunère principalement par la perception de droits de place, de droits de stationnement et de recettes publicitaires, constitue une délégation de service public. • CAA Bordeaux, 15 nov. 1999, [image: images/juge.jpg] Savary et Tesseire, no 97BX02131 B. 

72. Nonobstant la qualification retenue par les parties, n'est pas une délégation de service public mais un marché public le contrat confiant le transport scolaire à une entreprise dans lequel la rémunération du cocontractant est composée d'un prix versé par la commune et calculé proportionnellement au nombre de jours de fonctionnement du service et au kilométrage journalier effectivement réalisé. • CAA Nantes, 12 avr. 2000, [image: images/juge.jpg] Cne d'Olivet, no 97NT02217. 

73. Constitue une délégation de service public un contrat aux termes duquel l'opérateur réalise et exploite une hélistation pour assurer des missions de secours en montagne et des vols touristiques, la rémunération étant composée de forfaits pour chaque type d'intervention et du prix des vols touristiques acquitté par les usagers, aucune garantie n'étant donnée au cocontractant sur le nombre des missions qu'il aura à réaliser chaque saison. • CAA Lyon, 24 oct. 2000, [image: images/juge.jpg] Sté Service aérien français et Cne de Val d'Isère, no 96LY01868 B.  

74. Est qualifié de délégation de service public un contrat d'exploitation de services de transport dans lequel la rémunération du cocontractant est composée de redevances perçues sur les usagers et d'une aide égale à 90 % de la différence entre le montant des charges et le montant des recettes perçu par l'exploitant. • CAA Marseille, 5 mars 2001, [image: images/juge.jpg] Dpt du Var, no 99MA01751 B : Dr. adm. 2001, no 230. [image: images/losange.jpg] De même un contrat d'exploitation de services de transport dans lequel la rémunération du cocontractant est composée, en plus de redevances perçues sur les usagers, d'un montant forfaitaire annuel de produits d'exploitation calculé en multipliant le prix forfaitaire du kilomètre par le nombre de kilomètres parcourus, une stipulation de la convention prévoyant que cette seconde partie de la rémunération ne peut dépasser un certain montant. • CAA Marseille, 5 mars 2001, [image: images/juge.jpg] Dpt du Var, no 99MA01752 B. 

75. Il ressort des pièces du dossier et notamment des documents contractuels que, s'agissant du contrat de gérance du service de distribution d'eau potable, la rémunération du gérant est composée de deux redevances annuelles versées par le syndicat intercommunal relatives à une somme proportionnelle, pour l'une, au nombre d'abonnés et de branchements municipaux du syndicat et, pour l'autre, au nombre de m3 effectivement payés par les abonnés de toute nature au cours de l'année ; la circonstance que la rémunération du gérant varie en fonction du nombre de m3 livrés par lui et effectivement payés ne permet pas de regarder cette variation entrant dans la rémunération du gérant comme présentant le caractère d'une incitation aux résultats de gestion ; l'évolution prévisible de la consommation et donc de la fourniture d'eau n'apparaît pas en l'espèce substantiellement liée à celle du prix payé par l'usager tel qu'il est fixé par le syndicat intercommunal sans d'ailleurs que ce tarif soit conditionné par les résultats de l'exploitation du gérant du service ; les frais de branchements installés avant et après la prise en charge du réseau sont respectivement assumés ou remboursés par le syndicat intercommunal ; si le gérant a la charge des travaux d'entretien courant et de réparation, les travaux de renouvellement et de réparation du gros œuvre relèvent du syndicat intercommunal et ne présentent donc pas le caractère de recettes d'exploitation destinées à assurer la rémunération de celui-ci ; si la rémunération du gérant est susceptible d'être minorée ou majorée selon que le rendement du réseau est inférieur à 75 % ou supérieur à 85 %, il ne ressort pas des pièces du dossier que ces seuls éléments puissent être regardés comme faisant peser effectivement sur le gérant une part significative des risques liés à l'exploitation ; ainsi, la majeure partie des ressources du service provient des redevances versées par le syndicat intercommunal sur lesquelles la gestion de l'exploitant n'exerce aucune influence déterminante ; dès lors, la rémunération du gérant ne peut être regardée comme étant substantiellement assurée par les résultats de l'exploitation du service public de distribution d'eau potable ; par suite, la conclusion de l'avenant litigieux était soumise, non pas, comme l'ont estimé à tort les premiers juges, au respect des règles fixées par le CGCT pour les délégations de service public mais de celles du C. marchés pour les marchés des collectivités locales. • CAA Douai, 5 juin 2001, [image: images/juge.jpg] Sté Ateliers de mécanique du pays d'Ouche, no 97DA10602. 

76. Est une délégation de service public le contrat dans lequel une part substantielle de la rémunération du cocontractant résulte de la vente des titres de transport aux voyageurs, l'exploitant assumant ainsi au moins en partie le risque financier de l'exploitation. • CAA Bordeaux, 9 juill. 2001, [image: images/juge.jpg] Sté Onet car, no 97BX01801. 

77. Un contrat de collecte sélective des vieux papiers, qui prévoit une rémunération de l'entreprise par l'exploitation du recyclage, mais qui prévoit également que la collectivité assurera toujours une compensation financière garantissant une rémunération au moins égale au coût de la collecte ne transfère aucun risque d'exploitation et est donc un marché public. • CAA Nantes, 31 juill. 2003, [image: images/juge.jpg] Préfet du Cher, no 00NT01254. 

78. Un contrat confiant la gestion d'une cité de la musique, dans lequel les recettes d'exploitation représentent 20 % de la rémunération totale du cocontractant, est qualifié de délégation de service public. • CAA Marseille, 13 avr. 2004, [image: images/juge.jpg] Ville de Marseille, no 00MA00393. 

79. Par le contrat litigieux, la commune a confié à une SARL la mission de réaliser elle-même, pour une durée de trois ans, la production, la programmation et l'organisation de spectacles dramatiques professionnels de référence nationale ; ainsi, alors même que ce contrat prévoyait que les projets de la SARL seraient subordonnés à l'accord de la commune et que cette collectivité conservait la charge de la gestion technique de l'équipement et sa mise en sécurité, le cocontractant de l'administration doit être regardé comme s'étant vu confier l'exécution du service public du théâtre de la commune ; la circonstance que l'art. 1er du cahier des clauses administratives particulières mentionne que la SARL apporte son « concours à la ville pour la mise en œuvre des activités théâtrales organisées par la ville » est sans incidence sur la qualification juridique du contrat dès lors qu'il résulte de son économie qu'en réalité la ville n'organisait elle-même aucune activité théâtrale ; d'autre part, il résulte des stipulations des art. 7-1 et 7-2 du cahier des clauses administratives particulières applicables au contrat que la rémunération de la SARL était fonction du nombre de représentations et de la fréquentation, la minoration pouvant atteindre 20 % du montant annuel du marché et la majoration consistant en une rétribution complémentaire variant de 50 % à 70 % au prorata du nombre de spectateurs supplémentaires ; ainsi, alors même que la SARL ne supportait que dans certaines limites le risque financier de l'exploitation, sa rémunération était substantiellement assurée par les résultats de cette exploitation ; il suit de là que la commune n'est pas fondée à soutenir que, requalifiant ce contrat en délégation de service public, les premiers juges auraient commis une erreur de droit ou auraient inexactement qualifié les faits de l'espèce. • CAA Paris, 16 déc. 2008, [image: images/juge.jpg] Cne de Boulogne-Billancourt, no 07PA00954. 

80. Aux termes de la convention litigieuse : « Titre III. Exploitation et entretien de l'immeuble. Art. 8 : La SAGI assurera la gérance de l'immeuble (…) et, à cet effet, accomplira tous actes d'administration et de gestion, en se conformant aux stipulations de la présente convention et sous le contrôle du centre hospitalier Sainte-Anne. (…) 2o/ Montant des loyers. Les loyers des locaux d'habitation seront fixés aux montants maxima prévus par la réglementation sur les PLA et évolueront dans les conditions établies par ladite réglementation. Le centre hospitalier Sainte-Anne couvrant les éventuels déficits d'exploitation de l'opération devra, s'il désire les voir fixer à un niveau inférieur, le notifier expressément à la SAGI » ; aux termes de l'art. 14 de ladite convention : « La gestion de l'immeuble (…) donnera lieu à l'établissement d'un compte d'exploitation qui sera soumis annuellement à l'agrément du centre hospitalier Sainte-Anne (…). La SAGI inscrira au débit ou au crédit de ce compte les dépenses et recettes ci-après. A/ Au débit (…) : 1. Les charges d'exploitations (…). 2. Les dépenses d'entretien courant. 3. Les sommes nécessaires pour assurer le service (…) des emprunts. 4. Le prélèvement pour constitution d'une provision pour grosse réparation. 5. Le montant des travaux complémentaires de premier établissement. 6. Les impôts et taxes de toute nature. 7. Une provision pour créance douteuse (…). 8. La rémunération allouée à la SAGI, calculée à raison de 2,6 % du montant de l'ensemble des recouvrements effectués sur les locataires. 9. Les frais généraux (…) de la SAGI. (…) B/ Au crédit (…) 1. Toutes les recettes provenant du programme : encaissements de loyers (…). 2. Le montant de la reprise sur provision pour grosses réparations à concurrence du montant des travaux effectués et dans la limite du montant de la provision » ; aux termes de l'art. 15 de ladite convention : « Si à la clôture d'un exercice, le compte d'exploitation de l'immeuble présente un solde bénéficiaire, le centre hospitalier Sainte-Anne décidera chaque année de l'emploi de ce solde qui pourra être porté au crédit d'un compte courant que la SAGI ouvrira dans ses livres au nom du centre hospitalier Sainte-Anne. Les fonds portés à ce compte ne pourront avoir d'autre destination que de constituer une provision destinée à couvrir d'éventuels déficits d'exploitation des exercices ultérieurs. Si, à la clôture d'un exercice, le compte d'exploitation de l'immeuble présente un solde déficitaire, ce déficit sera porté par la SAGI au débit du compte courant visé ci-dessus et sera prélevé sur la provision éventuellement créée à l'aide des soldes des exercices bénéficiaires. Si, à un moment donné, cette provision est inexistante ou si elle est épuisée, le déficit éventuel fera l'objet d'un versement par le centre hospitalier Sainte-Anne à la SAGI et lui sera remboursé par la SAGI » ; enfin, il est prévu qu'au terme du bail emphytéotique conclu le 28 févr. 1990 et expirant le 30 juin 2023, l'immeuble est transféré au centre hospitalier Sainte-Anne, qui entre aussi en possession du montant du solde de la provision pour grosses réparations et du solde de la provision constituée avec les bénéfices d'exploitation ; il résulte de l'ensemble de ces stipulations que c'est le centre hospitalier Sainte-Anne qui a seul vocation à percevoir les bénéfices générés par l'exploitation de l'immeuble ; les déficits d'exploitation éventuels, qui sont inscrits au débit du compte courant ouvert au nom du centre hospitalier Sainte-Anne dans les comptes de la SAGI, sont soit imputés sur la provision inscrite audit compte courant, soit font l'objet d'un versement par le centre hospitalier Sainte-Anne à la SAGI, à charge pour elle de virer cette somme au crédit dudit compte courant ; il suit de là que, la rémunération de la SAGI étant forfaitairement arrêtée à 2,6 % du montant de l'ensemble des recouvrements effectués sur les locataires, et celle-ci ne supportant aucun risque d'exploitation, le contrat en litige est constitutif d'un marché public de service et non pas, comme l'ont jugé à tort les premiers juges, une délégation de service public. • CAA Paris, 2 juill. 2010, [image: images/juge.jpg] SAGI c/ CH Sainte-Anne, no 07PA02268. 

81. Si la commune soutient que l'autorisation donnée à l'association « Bouger avec nous » visait seulement à permettre la réalisation d'un projet d'intérêt général accompagné d'une demande de subvention et non d'une mission de service public, il ressort toutefois de ladite convention que la commune a imposé diverses obligations à l'association dont celle d'assurer une durée minimale d'ouverture de la piscine, d'accueillir les groupes scolaires et de fournir un compte rendu bimensuel de l'activité et de la situation financière de cette activité ; ainsi cette activité avait le caractère d'une mission de service public comme l'a estimé le tribunal. 

Lorsque des collectivités publiques sont responsables d'un service public, elles peuvent, dès lors que la nature de ce service n'y fait pas par elle-même obstacle, décider de confier sa gestion à un tiers ; à cette fin, sauf si un texte en dispose autrement, elles doivent en principe conclure avec un opérateur, quel que soit son statut juridique et alors même qu'elles l'auraient créé ou auraient contribué à sa création ou encore qu'elles en seraient membres, associées ou actionnaires, un contrat de délégation de service public ou, si la rémunération de leur cocontractant n'est pas substantiellement liée aux résultats de l'exploitation du service, un marché public de service ; elles peuvent toutefois ne pas passer un tel contrat lorsque, eu égard à la nature de l'activité en cause et aux conditions particulières dans lesquelles il l'exerce, le tiers auquel elles s'adressent ne saurait être regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel. 

Il ressort des pièces du dossier et notamment du budget prévisionnel de la gestion de la piscine pour l'exercice 2009/2010, que l'association « Bouger avec nous » comptait tirer de cette activité un produit hors subvention de 130 000 euros ; ainsi, et quand bien même la convention de subventionnement et d'objectifs prévoyait que les recettes n'avaient pas pour objet de rémunérer l'association mais de permettre un équilibre comptable de sa situation, elle devait, contrairement à ce que soutient la commune, percevoir une rémunération pour son activité ; si les produits escomptés incluaient également une subvention annuelle de 110 000 €, qui a finalement été étalée sur deux années, la rémunération de l'association n'en était pas moins substantiellement liée aux résultats de son exploitation comme l'a estimé le tribunal ; il suit de là que la délibération en litige qui a autorisé le maire à signer la convention de subventionnement et d'objectifs précitée a décidé de confier une délégation de service public à l'association « Bouger avec nous » ; faute de mise en œuvre d'une procédure préalable de publicité et de mise en concurrence, cette délibération a méconnu les dispositions précitées de l'art. L. 1411-1 CGCT. • CAA Lyon, 18 avr. 2013, [image: images/juge.jpg] M. B., no 12LY01547. 

82. Il ressort des pièces du dossier que la convention du 28 avr. 2008 a été conclue à l'initiative de Méribel Tourisme, établissement public local, en vue de confier à la société 2C Associés l'organisation du festival de publicité afin de générer une activité touristique et économique à une période de basse fréquentation ; en contrepartie des prestations confiées à la société requérante, Méribel Tourisme assurait, dans la limite de 142 000 euros, le financement direct d'une partie des hébergements, mettait à disposition différents locaux et assurait des prestations de transport ; la convention prévoyait enfin le versement à la société d'honoraires d'un montant de 177 000 euros ; dans ces conditions, la convention litigieuse doit être regardée comme constitutive d'un marché public de services. • CAA Lyon, 5 déc. 2013, [image: images/juge.jpg] SARL 2C Associés, no 13LY00322. 

83. Pour soutenir que la convention litigieuse constitue une délégation de service public au sens des dispositions de l'art. L. 1411-1 CGCT, ce dont elle indique s'être d'ailleurs assurée lors de la définition de ses clauses en recourant à un assistant à maîtrise d'ouvrage, la commune de Saint-Benoît se prévaut, comme elle d'a déjà fait devant les premiers juges, de ce que les services de restauration collective organisés par les collectivités publiques constituent une activité de service public pouvant donner lieu à délégation de service public et de ce que le délégataire assure, en l'espèce, la gestion de ce service à ses risques et périls en percevant auprès des usagers un prix fixé par la collectivité. Toutefois, il résulte des termes mêmes des stipulations précitées des art. 44.1, 44.2 et 45.3 du contrat litigieux que le prix des prestations réalisées par le délégataire intègre, d'une part, une subvention forfaitaire d'exploitation annuelle (SFE) couvrant les charges fixes et devant représenter au moins 60 % du montant total de sa rémunération annuelle ainsi que, d'autre part, une provision destinée à couvrir les éventuels impayés susceptibles de se produire en cours d'exécution du contrat, le délégataire percevant en outre un complément de prix unitaire au repas servi couvrant les charges variables, notamment liées à l'approvisionnement en denrées alimentaires. Ainsi, le risque économique du délégataire ne porte que sur la différence entre les repas comptabilisés et/ou commandés et les repas servis ainsi que sur les impayés. A cet égard, et ainsi que l'a relevé le tribunal, il résulte du compte d'exploitation prévisionnel joint à son offre par la SOGECCIR, gestionnaire sortant de la cuisine municipale de Saint-Benoît, que pour chacune des dix années d'exécution du contrat, celle-ci évalue ses recettes, d'un montant total de 4 940 986 euros, égal au montant prévisionnel des dépenses, comme provenant de 3 161 728 euros de la subvention forfaitaire d'exploitation annuelle (SFE), de 1 055 258 euros de la subvention unitaire au repas servi et pour seulement 724 000 euros des recettes des écoles, de sorte que les recettes retirées par la SOGECCIR en provenance des usagers ne représentent que 15 % du montant total des recettes, 64 % provenant de la SFE, et 21 % de la subvention complémentaire versée au titre des charges variables. En outre, le risque d'une différence entre le nombre de repas servis et le nombre de repas commandés se trouve notablement réduit par le dispositif de commande prévu par les stipulations précitées de l'art. 16.2 de la convention litigieuse, en vertu desquelles le prévisionnel de repas établi par la commune de Saint-Benoît doit être confirmé au délégataire la veille du jour de consommation pour les scolaires ou avant 9 h 00 le jour même de consommation pour les accueils de loisirs, tant en période scolaire qu'en période de vacances. Par ailleurs, compte tenu de l'objet du service, consistant en la fourniture de repas pour les cantines scolaires, pour les crèches et pour les centres aérés, pour un total prévu, par l'art. 14 du contrat, de 140 jours par an environ pour la restauration scolaire, 90 jours par an environ pour les accueils de loisir et 226 jours par an environ pour les 3 EAJ existants, le nombre d'usagers n'est pas non plus susceptible de variations substantielles durant l'exécution de la convention. Dans ces conditions, et alors même qu'ainsi que le soutient la commune de Saint-Benoît en appel, le nouveau dispositif de pointage et de facturation instauré à compter de 2014 exigeait un important changement de pratique pour le délégataire et pour les familles et avait engendré une dégradation des impayés au 31 déc. 2014 de 198 081 euros, la part de risque transférée au délégataire n'implique pas une réelle exposition aux aléas du marché, de sorte que le cocontractant ne peut être regardé comme supportant un risque lié à l'exploitation du service, ainsi que l'a d'ailleurs jugé le Conseil d'État dans un arrêt no 407213 du 24 mai 2017 rendu dans le cadre du recours, formé par la société « Régal des Iles », contre la convention provisoire pour la gestion du service public de restauration municipale signée le 28 nov. 2016 par la collectivité territoriale avec la société Dupont Restauration Réunion. Par suite, la convention litigieuse ne revêt pas le caractère d'une délégation de service public, mais celui d'un marché public de services. • CAA Bordeaux, 8 oct. 2018, [image: images/juge.jpg] Cne de Saint-Benoît, no 16BX02772 : Rev. CMP 2018. 261, note Eckert. 

84. DSP et occupation domaniale. Un décret fixant les droits et obligations d'un occupant domanial – une société de transport pétrolier par pipeline – imposant notamment que le domaine soit maintenu dans un état permettant l'approvisionnement en temps de crise des forces armées, ne procède pas à la délégation de la gestion d'un service public de transport de produits pétroliers. • CE 13 juin 1997, [image: images/juge.jpg] Sté des transports pétroliers par pipelines, no 167907 A. 

85. N'est pas une convention de délégation de service public mais une simple concession domaniale, un contrat autorisant une société à occuper le domaine public pour y exploiter un restaurant. • CE 12 mars 1999, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, Sté l'Orée du Bois, no 186085 B : Dr. adm. 1999, no 127 ; AJDA 1999. 439, note Raunet et Rousset [image: images/plume.jpg] ; BJCP 1999. 433, concl. Bergeal. 

86. Une convention autorisant l'occupation du domaine public par une société qui est en outre chargée, sous le contrôle de la collectivité publique, de gérer la dépendance du domaine public dans le cadre d'une mission d'intérêt général d'animation culturelle et d'accueil d'activités artistiques et artisanales en ayant la faculté d'user des prérogatives nécessaires à la gestion du domaine public constitue une concession de service public. • CE 11 déc. 2000, [image: images/juge.jpg] Mme Agofroy, no 202971 A : RFDA 2001. 1277, concl. Austry [image: images/plume.jpg]. 

87. Une concession d'outillage public portuaire est une convention d'occupation du domaine mais également, en raison de son objet, une convention de délégation de service public. En l'espèce, le concessionnaire était chargé de l'exploitation d'une fosse d'élévateurs de bateaux. • CE 20 déc. 2000, [image: images/juge.jpg] CCI Var, no 217639 : Dr. adm. 2001, no 161. 

88. Un contrat ayant pour objet l'aménagement d'une terrasse sur un hangar portuaire et l'installation de commerces et de parkings souterrains à proximité, sur le domaine public portuaire, est une simple concession domaniale, sans délégation de service public, même s'il participe à la valorisation touristique du terminal portuaire. • CE 10 mars 2006, [image: images/juge.jpg] Sté Unibail, no 284802 : Rev. CMP 2006, no 151, obs. Eckert. 

89. En premier lieu, aux termes de l'art. 2.9.3 de la convention du 11 août 2004 : « L'occupant réserve, à titre exclusif ou pour un usage partagé ou pour un usage temporaire selon les biens concernés à l'équipe professionnelle de rugby du Stade français-CASG Paris, pour les besoins de ses entraînements et de ses matchs nationaux et internationaux, l'utilisation du terrain de rugby, des tribunes et de certaines dépendances, installations et équipements dont la liste et les localisations sont précisées en annexe au présent contrat. Les modalités d'utilisation de ces biens sont précisées dans une convention conclue entre l'occupant et la société anonyme sportive professionnelle Stade français-CASG Paris. Cette convention définit les droits et les obligations respectifs des parties de manière à assurer une coexistence harmonieuse, notamment dans l'usage des biens réservés, entre l'occupant et l'utilisateur de ces biens. Cette convention est jointe en annexe au présent contrat (annexe 7). Toute modification de cette convention pourra être apportée librement par les parties à cette convention, par voie d'avenant et devra être portée à la connaissance de la mairie de Paris » ; la seule présence d'un club de rugby professionnel sans autres contraintes que celles découlant de la mise à disposition des équipements sportifs ne caractérise pas à elle seule une mission de service public ; la cour ne pouvait déduire la volonté de la ville d'organiser un service public des stipulations de la convention conclue le 2 juill. 2004, qui a pris en compte la présence de l'équipe professionnelle de rugby du Stade français-CASG Paris par la mise à la disposition exclusive à cette équipe, de façon permanente ou temporaire, de certains locaux et équipements nécessaires au sport de haut niveau. 

En deuxième lieu, la cour a elle-même relevé que la convention signée le 11 août 2004 ne reprenait pas une clause insérée dans la convention signée en 1990 et selon laquelle le CASG s'engageait à mettre à la disposition de la direction de la jeunesse et des sports de la ville et sous sa responsabilité les installations sportives du stade Jean-Bouin pendant la période scolaire à l'exception des jours de congés scolaires ; la cour a aussi estimé que l'annexe 3 à la convention du 2 juill. 2004 relative au tableau de répartition horaire de l'utilisation des équipements traduisait la réalité du maintien de l'obligation de mise à disposition d'installations au profit du public scolaire, qui existait dans la convention signée en 1990 ; cependant, dès lors qu'il ressort de ses termes mêmes que cette annexe s'est bornée à constater la répartition hebdomadaire des créneaux d'utilisation du stade Jean-Bouin et de la piste d'athlétisme par l'équipe professionnelle de rugby du Stade français et le public scolaire, la cour ne pouvait, pour qualifier le contrat, en déduire que cette obligation avait été maintenue par le biais de la convention du 2 juill. 2004 conclue entre l'association et le Stade français-CASG Paris. 

En troisième lieu, la cour a relevé que le titre III de la convention du 11 août 2004 prévoyait un programme de modernisation (création de courts enterrés, rénovation du gymnase, amélioration de la sécurité de l'enceinte sportive…) pour un montant d'investissement prévisionnel fixé, à l'annexe 6, à 10 millions d'euros environ sur 20 ans ; cependant et d'une part, qu'aux termes du titre III de la convention : « L'occupant envisage de réaliser pour ses besoins propres et à ses frais un programme de réalisation d'investissements (…) sur les biens qu'il occupe et dont il a l'usage au titre du présent contrat, selon le programme indicatif figurant à l'annexe 6 du présent contrat. (…) » ; à ce titre, les art. 3.1, 3.2 et 3.3 prévoient respectivement que le coût des investissements est à la charge de l'occupant si celui-ci décide de les réaliser, qu'avant toute réalisation d'investissements, l'occupant devra en transmettre le dossier à la mairie de Paris pour avis préalable et que les investissements seront exécutés sous la surveillance des services compétents de l'administration municipale (direction chargée des sports) et sous la seule responsabilité de l'occupant, qui doit tenir la mairie de Paris informée de l'état d'avancement de la réalisation des investissements ; les stipulations du préambule du titre III et de l'annexe 6 de la convention du 11 août 2004, relatives au programme indicatif d'investissements envisagé par l'association Jean-Bouin sur les sites concédés pour ses besoins propres et à ses frais, lui laissaient toute latitude en ce qui concerne la nature et la programmation des investissements au regard de l'état des dépendances domaniales concédées et répondaient au besoin de conservation de ces dépendances, notamment du site du stade Jean-Bouin ; d'autre part, qu'aux termes de l'art. 4.1 de la convention : « En contrepartie de la mise à disposition des biens concédés décrits dans le présent contrat, l'occupant s'acquittera d'une redevance » ; que, si cette redevance comprenait une part fixe annuelle de 50 000 € actualisée chaque année, elle était constituée également à compter du 1er janv. 2008 d'une part variable assise sur une partie du chiffre d'affaires réalisé par l'occupant ; que cette redevance a été déterminée conformément aux modalités de calcul des redevances d'occupation domaniale ; la cour ne pouvait ainsi déduire des éléments qu'elle a relevés qu'eu égard au montant des investissements la ville faisait peser sur son cocontractant une obligation de service public et qu'en raison de son faible montant la redevance d'occupation domaniale versée par l'association était la contrepartie d'une telle obligation. 

En quatrième lieu, la cour a mentionné les stipulations de l'art. 4.2 de la convention du 11 août 2004 selon lesquelles : « En outre, en cas de déséquilibre financier des comptes d'exploitation de l'occupant, les parties conviennent de se rencontrer afin d'étudier les mesures propres à assurer la pérennité de l'association Jean-Bouin-CASG, la continuité des activités sportives et la préservation des biens concédés » ; elle en a déduit que cette clause confortait son analyse selon laquelle la ville n'avait pas eu pour seul objectif de rentabiliser ou valoriser son patrimoine ou d'en assurer la sauvegarde moyennant une redevance versée par l'occupant en contrepartie de son exploitation libre et privée mais avait voulu confier à celui-ci la gestion sous son « pilotage » d'un grand complexe sportif ; cependant, ces stipulations visent à garantir la meilleure utilisation du domaine tout en restant compatible avec son objet relatif à l'accueil d'activités sportives ; elles ne caractérisent pas ainsi un droit de regard de la personne publique sur l'activité exercée par l'association et ne révèlent pas davantage l'organisation par cette personne publique d'une mission de service public. 

En cinquième lieu, si le juge peut prendre en compte des éléments extérieurs au contrat et de nature à éclairer la commune intention des parties, ces éléments ne doivent pas être dépourvus de toute pertinence pour apprécier cette commune intention ; dès lors et d'une part, la cour ne pouvait, sans erreur de droit, se fonder sur la lettre adressée par le maire de Paris au président de l'association Paris-Jean-Bouin par laquelle, à la suite d'un différend entre l'occupant et le Stade français, il s'est borné à charger les services de la ville d'élaborer une convention de bon usage afin de préciser les obligations respectives des parties pour la suite de la saison sportive qui a pris fin avant la conclusion de la convention ; d'autre part, la cour ne pouvait prendre en compte les conventions annuelles d'objectifs conclues, en application de la L. du 16 juill. 1984 relative à l'organisation et à la promotion des activités physiques et sportives et des décrets pris pour son application, entre 2001 et 2006 entre la ville de Paris et l'association Paris-Jean-Bouin, qui ont pour seul objet l'octroi de subventions annuelles ; il résulte de ce qui précède que la cour ne pouvait se fonder sur l'ensemble des éléments qu'elle a relevés et qui, s'ils concernent des activités d'intérêt général, ne se traduisent pas par un contrôle permettant de caractériser la volonté de la ville d'érigerces activités en mission de service public, pour en déduire l'existence d'une telle mission dont la gestion aurait été confiée à l'association ; enfin, il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que, selon l'art. 1er de la convention du 11 août 2004, ce contrat a pour objet de concéder à l'association Jean-Bouin le droit d'occuper et d'utiliser de façon privative les dépendances du domaine public de la ville de Paris ; le second alinéa de cet article stipule : « Le présent contrat d'occupation du domaine public ne confère à l'occupant ou à toute autre personne utilisant une partie des biens concédés du chef de l'occupant ni la propriété commerciale, ni la qualité de concessionnaire de service public ou de concessionnaire d'ouvrage ou de travaux publics » ; les stipulations de l'art. 2.9.2, en vertu desquelles l'association Paris-Jean-Bouin a conclu, avec des lycées, avec le département de Paris au titre de l'enseignement d'éducation physique et sportive dans des collèges ou avec d'autres tiers, des conventions de sous-concession prévoyant les conditions et les modalités de mise à disposition des équipements sportifs et des autres locaux, notamment les créneaux horaires d'utilisation et le montant de la redevance d'occupation, ont eu pour objet de mettre la ville de Paris en mesure de s'assurer en permanence que le domaine public concédé était occupé conformément à sa destination, et ne sauraient être regardées comme donnant à la ville un droit de regard sur l'activité exercée par l'association ; l'ensemble des stipulations de la convention du 11 août 2004 et de ses annexes, qui imposent des prescriptions à l'association Paris-Jean-Bouin, s'inscrit dans le cadre des obligations que l'autorité chargée de la gestion du domaine public peut imposer, tant dans l'intérêt du domaine et de son affectation que dans l'intérêt général, aux concessionnaires du domaine. 

Il résulte de tout ce qui précède que l'ensemble des stipulations de la convention du 11 août 2004 et de ses annexes ne traduit pas l'organisation, par la ville de Paris, d'un service public ni la dévolution de sa gestion à l'association Paris-Jean-Bouin ; par suite, la cour a inexactement qualifié la convention du 11 août 2004 en jugeant qu'elle avait le caractère d'une délégation de service public. Aucune disposition législative ou réglementaire ni aucun principe n'imposent à une personne publique d'organiser une procédure de publicité préalable à la délivrance d'une autorisation ou à la passation d'un contrat d'occupation d'une dépendance du domaine public, ayant dans l'un ou l'autre cas pour seul objet l'occupation d'une telle dépendance ; il en va ainsi même lorsque l'occupant de la dépendance domaniale est un opérateur sur un marché concurrentiel. • CE, sect., 3 déc. 2010, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, Assoc. Paris-Jean-Bouin, no 338272 A : BJCP 2011. 36, concl. Escaut ; AJCT 2010. 37, note Dreyfus [image: images/plume.jpg] ; AJDA 2011. 18, note Glaser [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2011, no 25, note Devillers ; Dr. adm. 2011, no 17, note Brenet et Melleray. 

90. Le Sénat a conclu avec la Ligue de Tennis un contrat ayant pour objet d'autoriser celle-ci à occuper temporairement une partie de ces dépendances domaniales afin d'y exploiter six courts de tennis, ainsi que des locaux d'accueil, des vestiaires et des sanitaires. 

D'une part, cette convention a pour objet, ainsi qu'il ressort de son art. 1er, de permettre l'exploitation de courts de tennis, laquelle constitue une activité de service au sens de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006 et non un service d'intérêt général non économique qui ne relèverait pas de son champ d'application en vertu du a) du § 2 de son art. 2. D'autre part, en autorisant l'occupation d'une partie du jardin du Luxembourg, qui appartient au domaine public, le Sénat doit être regardé comme exerçant un rôle de contrôle ou de règlementation, et donc comme constituant une autorité compétente au sens de cette directive. Le titre d'occupation, qui constitue un acte formel relatif à l'accès à une activité de service ou à son exercice, délivré à la suite d'une démarche auprès d'une autorité compétente, constitue donc une autorisation au sens de la même directive.

L'autorisation d'occuper les six courts de tennis doit être regardée comme étant disponible en nombre limité, pour l'application de l'art. 12 de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006, dès lors que les biens qui en font l'objet, eu égard à leur localisation, à la faible disponibilité des installations comparables à Paris, en particulier au centre de cette ville, ainsi qu'à leur notoriété, sont faiblement substituables pour un prestataire offrant un service de location de courts de tennis et d'enseignement de ce sport dans la région parisienne. 

La spécificité de la Lige de Paris Tennis, en tant que délégataire de la Fédération française de tennis (FFT), n'implique pas qu'elle constitue le seul attributaire possible de ce titre d'occupation du domaine public et, par suite, que l'organisation d'une procédure de sélection s'avère impossible ou injustifiée. 

Le contrat autorisant l'occupation d'une partie des dépendances domaniales du Sénat pour y exploiter six courts de tennis entrait dans les prévisions de l'art. 12 de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006 et devait, par suite, faire l'objet d'une procédure de sélection préalable comportant toutes les garanties d'impartialité et de transparence. • CE 2 déc. 2022, [image: images/juge.jpg] Sté Paris Tennis, no 455033 A : BJCP 2023. 56, concl. Raquin ; AJDA 2022. 2375 [image: images/plume.jpg]. 

91. Baux sur le domaine privé. Si l'art. 12 de la Dir. 2009/123/CE du 12 déc. 2006, transposé à l'art. L. 2122-1-1 CGPPP, implique des obligations de publicité et de mise en concurrence préalablement à la délivrance d'autorisations d'occupation du domaine public, permettant l'exercice d'une activité économique, ainsi que l'a jugé la CJUE par son arrêt Promoimpresa Srl (CJUE 14 juill. 2016, Promoimpresa Srl, no C-458/14), il ne résulte ni des termes de cette directive, ni de la jurisprudence de la CJUE que de telles obligations s'appliqueraient aux personnes publiques préalablement à la conclusion de baux portant sur des biens appartenant à leur domaine privé, qui ne constituent pas une autorisation pour l'accès à une activité de service ou à son exercice au sens du 6) de l'art. 4 de ladite directive.

Il suit de là qu'en n'imposant pas d'obligations de publicité et de mise en concurrence à cette catégorie d'actes, l'État ne saurait être regardé comme n'ayant pas pris les mesures de transposition nécessaires de l'art. 12 de la Dir. 2006/123/CE du 12 déc. 2006. Par suite, le moyen tiré de ce que la conclusion d'un tel bail méconnaîtrait cette directive est inopérant. 

Le conseil municipal d'une commune ayant autorisé le maire de la commune à signer avec une société un bail emphytéotique d'une durée de soixante-quinze ans portant sur les murs et dépendances d'un bien relevant de son domaine privé, la conclusion d'un tel bail emphytéotique ne méconnait pas l'art. 49 TFUE dès lors qu'il ne porte, par lui-même, aucune atteinte à la liberté d'établissement sur le territoire de la commune. • CE 2 déc. 2022, [image: images/juge.jpg] M. Amigorena, no 460100 A : AJDA 2022. 2375 [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2023, no 3. Comm. 54, Chamard-Heim.

92. Il résulte de l'instruction que la convention envisagée par la chambre de commerce et d'industrie permet à son titulaire d'aménager et d'exploiter la boutique hors taxe de l'aéroport, cette autorisation d'occupation du domaine public étant assortie de prescriptions tenant à la qualité du service, à l'aménagement des horaires d'ouverture et à l'insertion du commerce dans la réalité locale, notamment par la réalisation d'une « vitrine de promotion des produits locaux » et la création « d'un espace guadeloupéen » et « d'une case à rhum » ; à supposer même que ces obligations puissent être regardées comme relevant d'une mission de service public, elles n'auraient pas pour objet de confier à ce cocontractant la gestion d'un service public mais seulement la création et l'exploitation d'un équipement commercial affecté à ce service ; la convention envisagée ne saurait ainsi être regardée comme une délégation de service public. • CE 19 janv. 2011, [image: images/juge.jpg] CCI de Pointe-à-Pitre, no 341669 B : BJCP 2011. 101, concl. Boulouis ; AJDA 2011. 1330, note Caille [image: images/plume.jpg]. 

93. Il est loisible à une commune d'adopter un nouveau mode de gestion de l'activité d'hôtellerie et de restauration jusqu'alors exercée dans le cadre de la convention d'occupation du domaine public conclue avec une société ; l'intention de la commune de soumettre le futur exploitant de l'activité d'hôtellerie et de restauration à des obligations de service public tenant notamment aux horaires et jours d'ouverture de l'établissement constitue un motif d'intérêt général suffisant pour décider la résiliation de la convention d'occupation du domaine public conclue avec la société. • CE 19 janv. 2011, [image: images/juge.jpg] Cne de Limoges, no 323924 B : BJCP 2011. 105, concl. Dacosta ; AJDA 2011. 616, note Dreyfus [image: images/plume.jpg]. 

94. Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que le contrat entre le port autonome et la société a eu pour objet de mettre à la disposition de cette société, sur le domaine public portuaire pour une durée de 20 ans, les formes de radoub nos 8, 9, 10, le poste à quai 190 ainsi que leurs terre-pleins avoisinants afin de permettre à cette société d'y exercer une activité de réparation navale ; l'art. 3 de ce contrat réservait au port autonome l'utilisation et l'exploitation avec son personnel, dans les conditions prévues par le règlement d'exploitation des engins de radoub, des outillages du port nécessaires pour les manœuvres de mise à sec des bateaux venant séjourner dans les formes en vue de leur réparation et pour les manœuvres de mise en eau ; pour l'occupation du domaine public et pour ces prestations, la société versait au port autonome des redevances dont les modalités étaient fixées à l'art. 8 du contrat ; ainsi, par ce contrat, le port autonome a seulement autorisé la société à occuper des dépendances de son domaine public pour lui permettre d'y exercer une activité de réparation navale ; il n'a pas délégué à cette société l'exploitation des outillages publics du port ; par suite, la cour a inexactement qualifié cette convention en jugeant qu'elle devait être regardée comme une concession d'outillage public et entrait ainsi dans le champ d'application de la L. du 29 janv. 1993. • CE 8 juin 2011, [image: images/juge.jpg] Port autonome de Marseille, no 318010 B : AJDA 2012. 770, note Rabier [image: images/plume.jpg] ; Rev. CMP 2011, no 267, note Soler-Couteaux. 

95. La ville de Paris a confié à la société S. la gestion d'un stade et de ses abords pour une durée de huit ans, moyennant le paiement d'une redevance ; ce contrat stipulait la propriété de la ville sur toutes les constructions neuves et améliorations dès leur réalisation ; il ne confiait aucune mission particulière au cocontractant, seul compétent pour gérer l'équipement, sous réserve du respect de modèles de contrat d'utilisation annexés ; à supposer même que la ville ait entendu imposer une utilisation principale par deux clubs de football ainsi que par les Fédérations françaises de football et de rugby, principaux utilisateurs du stade comme l'indique l'annexe à un avenant, d'une part, la seule présence de clubs de football professionnel sans autres contraintes que celles découlant de la mise à disposition de l'équipement sportif ne caractérise pas à elle seule une mission de service public et, d'autre part, les conditions d'utilisation de cet équipement par des fédérations sportives, délégataires d'un service public national, sont étrangères aux missions de service public relevant de la compétence de la ville ; cette convention conclue entre la ville et la société S. ne peut ainsi être qualifiée de délégation de service public ; il s'agit d'une convention autorisant l'exploitation d'un équipement situé, ainsi qu'il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond, sur une dépendance du domaine public de la ville. Les litiges nés de l'exécution de ce contrat ayant pour objet l'occupation d'une dépendance du domaine public de la ville relèvent de la compétence du juge administratif. • CE, sect., 11 juill. 2011, [image: images/juge.jpg] Mme Gilles, no 339409 B : BJCP 2011. 341, concl. Boulouis ; AJDA 2011. 1949, chron. Domino [image: images/plume.jpg]. 

96. Par convention du 27 août 1990 et avenant du 28 avr. 1994, la ville de Paris a confié la gestion du stade du Parc des Princes et de ses abords à la SESE ; cette dernière a conclu avec la société X une convention l'autorisant à installer dans le stade et à ses abords des points de vente de produits dérivés des manifestations sportives et lui conférant l'exclusivité de la vente de ces produits ; la SESE a mis fin à cette convention avant le terme prévu ; la S.E.S.E. n'était pas délégataire d'un service public ; dans ces conditions, le litige né de la résiliation du contrat de droit privé passé entre elle, qui n'agissait pas pour le compte de la ville de Paris, et la société X, toutes deux personnes de droit privé, même si cette convention comportait occupation du domaine public, relève de la compétence des juridictions judiciaires. • T. confl. 14 mai 2012, [image: images/juge.jpg] Mme Gilles c/ Sté d'exploitation sports et événements (SESE) et ville de Paris, no 3836 : BJCP 2012. 382, concl. Olléon. 

97. Si la délibération attaquée autorisant la signature de la convention litigieuse est motivée par l'intérêt général s'attachant pour la Ville, gestionnaire du domaine, à la promotion des activités culturelles sur son territoire, elle ne concerne pas, ainsi qu'il a été dit ci-dessus, les activités des services publics municipaux ni celles qui seraient exercées pour leur compte ; il ressort également des pièces du dossier que la Ville n'a pas entendu créer un service public de l'information culturelle mais seulement utiliser son domaine conformément aux prescriptions légales régissant les colonnes et mâts porte-affiches pour permettre une promotion de la vie culturelle à Paris ; les obligations mises à la charge de l'occupant du domaine public à cette fin sont soit conformes aux exigences posées par les dispositions aujourd'hui codifiées aux art. R. 581-45 et R. 581-46 C. envir., soit prises, s'agissant notamment de l'emplacement des mobiliers, dans l'intérêt de la gestion du domaine ; par suite, la Ville de Paris est fondée à soutenir que c'est à tort que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif a annulé la délibération du 26 sept. 2005 au motif que la convention dont elle autorisait la signature présentait le caractère d'une délégation de service public soumise à une procédure préalable de publicité et de mise en concurrence. • CE 15 mai 2013, [image: images/juge.jpg] Ville de Paris, no 364593 A : AJDA 2013. 1271, chron. Domino-Bretonneau [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2013. 359, concl. Dacosta ; Rev. CMP 2013, no 199, note Eckert. 

98. Un contrat confiant l'exploitation d'un petit train touristique n'est pas seulement une convention domaniale, mais est également une convention de délégation de service public, la commune ayant manifesté son intention d'ériger l'activité considérée en un service public local d'animation touristique et culturelle. La circonstance que l'exploitant ne bénéficie pas d'un soutien financier de la collectivité territoriale, et qu'il ne soit pas investi de prérogatives de puissance publique est sans effet sur cette qualification. • CAA Nancy, 6 avr. 2006, [image: images/juge.jpg] EURL Saut du Doubs et SA Promotrain, no 01NC00887 : Rev. CMP 2006, no 185, obs. Delacour. 

99. Un contrat par lequel une chambre de commerce et d'industrie autorise une société d'assistance en escale à occuper une partie du domaine public aéroportuaire n'a pas le caractère d'une délégation de service, alors même qu'il comporte quelques obligations relatives aux heures d'ouverture et au personnel employé. • CAA Marseille, 19 févr. 2007, [image: images/juge.jpg] SARL Sata Handling, no 04MA00915. 

100. DSP et contrat de mandat de maîtrise d'ouvrage. Un contrat par lequel une personne publique ne confie pas à son cocontractant la réalisation, pour son compte, d'ouvrages qui doivent lui être remis dès l'achèvement des travaux, mais lui confie, par un contrat global, la réalisation d'ouvrages et leur exploitation, lesdits ouvrages n'étant remis à l'État qu'au terme des 15 ans de la convention, n'est pas un contrat de mandat de maîtrise d'ouvrage soumis à ce titre à la L. du 12 juill. 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'œuvre privée, la personne publique, qui n'assure pas la direction technique des actions de construction et ne bénéficie d'une remise des ouvrages qu'au terme du contrat, ne pouvant être regardée comme jouant, ni pendant la direction des travaux ni avant le terme de la remise des ouvrages, le rôle de maître d'ouvrage. • CE 17 juin 2009, [image: images/juge.jpg] SA d'économie mixte nationale (SAEMN) Bibracte, no 297509 : Rev. CMP 2009, no 284, note Eckert. 

101. DSP/contrat de maîtrise d'ouvrage déléguée/mandat. Il résulte des stipulations du contrat conclu entre la commune et la société X que la première n'a pas confié à la seconde la réalisation, pour son compte, d'ouvrages qui devaient lui être remis dès l'achèvement des travaux, mais lui a confié, par un contrat global, la réalisation des ouvrages constitutifs d'un parc souterrain de stationnement et d'un marché couvert ainsi que leur exploitation pendant une durée de trente ans, ces ouvrages n'étant remis à la commune qu'au terme de la convention ; la commune n'assurant pas la direction technique des actions de construction et ne bénéficiant d'une remise des ouvrages qu'au terme du contrat, elle ne pouvait être regardée comme jouant, ni pendant les travaux, ni avant la remise des ouvrages, le rôle de maître de l'ouvrage ; il en résulte qu'elle est fondée à soutenir que le tribunal administratif a inexactement qualifié de contrat de maîtrise d'ouvrage déléguée la convention ; cette convention, qui ne peut être regardée comme un contrat de mandat, a confié à la société X une mission de service public consistant en la construction d'un parc de stationnement souterrain et d'un marché d'approvisionnement de détail couvert ainsi que leur exploitation pendant une durée de trente ans ; la rémunération de la société était substantiellement, et même exclusivement, assurée par la perception de droits sur les usagers du stationnement payant de surface et du stationnement souterrain et sur les producteurs installés dans les marchés, et ainsi par les résultats de l'exploitation ; par conséquent, la convention avait le caractère d'une délégation de service public. • CE 9 déc. 2011, [image: images/juge.jpg] Cne d'Alès, no 342283 B. 

102. Concession de plage et sous-traité d'exploitation. Un sous-traité d'exploitation conclu par une commune concessionnaire de plage constitue non seulement une concession domaniale, mais aussi une convention de délégation de service public au sens de la L. du 29 janv. 1993, dès lors qu'il tend à organiser l'exploitation balnéaire dans l'intérêt du développement de la station balnéaire et que le sous-traitant doit veiller à la salubrité de la baignade et à la sécurité des usagers, sous le contrôle de la commune. • CE 21 juin 2000, [image: images/juge.jpg] SARL Plage Chez Joseph et Féd. nat. des plages-restaurants, no 212100 A : RFDA 2000. 797, concl. Bergeal [image: images/plume.jpg] ; BJCP 2000. 355, concl. Bergeal. 

103. DSP et bail emphytéotique. Un bail emphytéotique qui met à la disposition d'une société, pendant une durée de soixante-dix ans, une partie d'un ensemble immobilier, à charge pour le preneur, et moyennant paiement par lui d'une redevance annuelle, de procéder sur ces biens à la restauration du bâti et à la création d'espaces commerciaux et d'une résidence de tourisme de standing, n'a été conclu ni en vue de l'accomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de service public ni pour la réalisation d'une opération d'intérêt général relevant de cette dernière, malgré la circonstance de la sous-location à la ville d'un local de faible surface à l'intérieur de l'ensemble immobilier. Il ne constitue pas une délégation de service public, ni ne présente le caractère d'une opération ou d'une concession de travaux publics. • CAA Nancy, 11 oct. 2008, [image: images/juge.jpg] Assoc. Aubette demain, no 06NC00733 : Rev. CMP 2008, no 19, obs. Eckert. – NB : V. pt 4 [image: images/picto.svg] du comm. ss. art. L. 1121-1.




Art. L. 1121-4 Un contrat de concession portant sur des travaux et des services est une concession de travaux si son objet principal est de réaliser des travaux. — [Ord. no 2016-65 du 29 janv. 2016, art. 6-III [image: images/picto.svg].]


COMMENTAIRE

Les dispositions de l'article L. 1121-4 sont comparables à celles qui existent pour les marchés pour la qualification des « contrats mixtes ». 

On se souvient que certaines concessions de travaux, notamment les concessions autoroutières, étaient couramment regardées comme constituant à la fois des concessions de travaux et des concessions de service public. Cette double qualification présentait des risques et des inconvénients pour la passation de ces contrats mixtes. 

Les choses sont claires, pour les règles de passation applicables, dès lors qu'une distinction est nettement posée entre les deux catégories de contrats et qu'un contrat, même mixte, relève exclusivement de l'une ou de l'autre. 
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