LA LETTRE D’INFORMATION

droit public des affaires

MODIFICATION DU CODE DES MARCHES PUBLICS

Le décret du 25 aoiit 2011 a apporté d’importantes modifications au code des mar-

chés publics.

Les principales nouveau-
tés apportées au code des
marchés publics sont les
suivantes :

v Des contrats globaux
de performance associant
soit la conception, la
réalisation et Iexploi-
tation ou la maintenance,
soit la réalisation, l’ex-
ploitation ou la mainte-
nance, peuvent étre con-
clus, par dérogation au

principe de I"allo-

tissement.

v" Le recours au marché
de conception-réalisation
est autorisé lorsque des
engagements contrac-
tuels sur wun niveau
d’amélioration de 1effi-
cacité
dent

ciation de l’entrepreneur

énergétique ren-

nécessaire 1’asso-

aux études de I’ouvrage.

v" Le recours au dialogue
compétitif est élargi aux
marchés de  malitrise
d’ccuvre en vue de la
réhabilitation d’un ou-
vrage ou la réalisation

d'un projet urbain ou
paysager.

v La procédure du sys-
téme d’acquisition dy-
namique, jusqu’alors
réservée aux achats de
fournitures courantes, est
étendue aux services cou-

rants.

V" Les candidats peuvent
désormais proposer une
variante sans avoir dépo-

sé une offre de base.

v" Un nouveau critére de
sélection des offres est
tiré  des

créé, perfor-

mances en matiere de
développement des ap-

provisionnements directs

& Décret n°2011-1000 du 25 aoiit 2011

de produits de Dagri-

culture.

v' Les clauses de tacite
reconduction sont autori-
sées, rompant ainsi avec
la jurisprudence Com-

mune de Pailta.

Le décret modifie égale-
ment les régles de passa-
tion applicables aux enti-
tés adjudicatrices et les
régles relatives au délai
maximum des paiements
dans les marchés publics.

Les dispositions du décret
sont applicables pour une
large partie d’entre elles
aux contrats en vue des-
quels une consultation
est engagée ou un avis
d’appel public a la con-
currence envoyé a la pu-
blication postérieurement
a sa date d’entrée en vi-

gueur.

DISPOSITIONS DEROGATOIRES POUR LA CONSTRUCTION DE STADES

Pour faciliter la construction ou la rénovation des stades devant accueillir I'Euro

2016, la loi n°2011-617 du ler juin 2011 relative a l'organisation du champion-
nat d'Europe de football de 'UEFA en 2016 (i) déroge au droit des aides locales,

(ii) autorise l'octroi de subventions publiques aux maitres d'ouvrages privés titu-

laires d'un BEA et (iii) permet d'insérer, dans ces contrats, des clauses compromis-

soires.
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Marchés publics

PRISE EN COMPTE DE L’EXPERIENCE DES CANDIDATS MOTIFS DE REJET

En procédure adaptée, le pouvoir adjudicateur peut retenir Le fait de communiquer des motifs de
un critére reposant sur ’expérience des candidats, et donc rejet d'une candidature ou d’une offre
sur leurs références portant sur I’exécution d’autres mar- successivement différents et complémen-
chés, lorsque sa prise en compte est rendue objectivement taires ne constitue pas une méconnais-
nécessaire par I’objet du marché et la nature des prestations sance de I'article 80 du code des marchés
a réaliser et n’a pas d’effet discriminatoire. publics.
& CE, 2 aoiit 2011, Parc naturel régional des grands

causses, n°348254

CE, 24 juin 2011, Commune de Rouen,
n°347840

ACTION EN GARANTIE DECENNALE

L’action en garantie décennale dont dispose I’acquéreur initial a ’encontre du vendeur se transmet au sous-
acquéreur de 'immeuble.

La personne publique maitre de I’ouvrage, condamnée en qualité de vendeur d’un ouvrage public a indem-
niser 'acquéreur sur le fondement de la garantie décennale, dispose d’une action récursoire et non subroga-
toire a I’encontre des constructeurs de 'immeuble. Cette action récursoire est destinée a faire valoir un inté-
rét direct et certain, distinct de celui qui fonde I’action de ’acquéreur de 'ouvrage.

Il en résulte que ’action en justice introduite par 'acquéreur a ’encontre des constructeurs ne vaut pas
interruption de la prescription pour la personne publique maitre de 'ouvrage, cette derniére n’étant pas
subrogée dans les droits de ’acquéreur.

& CE, 23 mai 2011, Communauté d’Agglomération de Lens-Liévin, n°341414

METHODE DE NOTATION

Le Conseil d’Etat rappelle que le pouvoir adjudi-
cateur qui décide de faire usage de sous-critéres
doit porter a la connaissance des candidats leurs
conditions de mise en ceuvre des lors que ces sous-
critéres sont susceptibles d’exercer une influence
sur la présentation des offres ainsi que sur leur
sélection.

En revanche, une simple méthode de notation
destinée a évaluer un critére, sans modifier les at-
tentes du pouvoir adjudicateur définies dans le
réglement de la consultation, n’a pas a étre portée
a la connaissance des candidats.

& CE. 2 aoiit 2011, Syndicat mixte de la vallée
de I’Orge aval, n°348711

ACTIVITE DE RESEAU

A propos d’un marché public portant sur la four-
niture et l'installation de bornes d’informations
des usagers d'un réseau d’autobus, le Conseil
d’Etat a jugé que l’acquisition par un pouvoir
adjudicateur d’un équipement destiné a la consti-
tution d’'un réseau de transport public ou
s’intégrant a un réseau de transport public déja
constitué doit étre regardée, en fonction de son
mode de gestion, soit comme une activité
d’exploitation d’un réseau soit comme une activité
de mise a disposition du réseau et par suite comme
une activité exercée par une entité adjudicatrice.

@ CE,. 24 juin 2011,

d’agglomération Rennes métropole, n°346529

Communauté
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MODIFICATION D’UNE OFFRE

Le Conseil d’Etat juge qu’une offre peut étre modifiée, par exception a ’article 59 du code des marchés pu-

blics interdisant la négociation des offres, lorsque cette modification a pour objet de rectifier une erreur pu-

rement matérielle, d'une nature telle que nul ne pourrait s’en prévaloir de bonne foi dans I’hypotheése ou le

candidat verrait son offre retenue.

& CE, 21 septembre 2011, Département des Hauts-de- Seine, n°349149

MENTION D’UNE SPECIFICATION TECHNIQUE PARTICULIERE

Le Conseil d’Etat a précisé les conditions dans les-
quelles le pouvoir adjudicateur peut mentionner un
procédé technique particulier dans le cadre d’un
marché de service (une telle mention est en principe
interdite par l’article 6, IV du code des marchés
publics).

,
Le Conseil d’Etat considére ainsi que s’agissant des
marchés de services, il y a lieu d’examiner :

(i) Si la spécification technique en cause a ou non
pour effet de favoriser ou d’éliminer certains
opérateurs économiques ;

(ii) Dans I’hypothése seulement d’une telle at-
teinte a la concurrence, si cette spécification
est justifiée par 1’objet du marché ou, si tel
n’est pas le cas, si une description suffisam-
ment précise et intelligible de 1’objet du mar-
ché n’est pas possible sans elle.

Ainsi, dans le cadre d’un marché de services, et non
de fournitures, la mention dune spécification tech-
nique particuliére (en I’espéce, une solution logicielle

& CE, 30 septembre 2011, Région Picardie, n°350431

dénommeée « Lilie ») n’a pas eu pour effet de favori-
ser ou d’éliminer d’autres solutions techniques : le
marché avait en effet pour objet la mise en ccuvre
d’une plateforme de service pour des espaces numé-
riques de travail dans les lycées, au moyen d’un
logiciel libre (Lilie) qui pouvait étre librement adap-
té par toute entreprise spécialisée dans I'installation
de logiciels supports d’espaces numériques de tra-
vail.

Le Conseil d’Etat reléve enfin que le fait qu’une
société qui a participé a la conception et est copro-
priétaire de la solution technique en cause se porte
candidate a l'attribution du marché n’est pas de
nature a favoriser cette entreprise : les autres entre-
prises ont certes développé leurs propres solutions
logicielles, mais sont également spécialisées dans
I'installation d’espaces numériques de travail a des-
tination des établissements d’enseignement et dispo-
sent ainsi des compétences requises pour adapter le

logiciel libre.

DECRET « DEFENSE »

Le décret du 14 septembre 2011 transpose la directive 2009/81/CE du 13 juillet 2009 et insére dans le code

des marchés publics une nouvelle troisiéme partie intitulée Dispositions applicables aux marchés de défense

ou de sécurité.

D’autres dispositions a vocation générale sont également modifiées.

Deux nouveaux critéres de sélection des offres sont ainsi insérés a ’article 53 du code des marchés publics :

- les cofits tout au long du cycle de vie d’une part,

- la sécurité d’approvisionnement, 'interopérabilité et les caractéristiques opérationnelles d’autre part.

& Décret n°2011-1104 du 14 septembre 2011
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Délégations de service public

DATE LIMITE DE VALIDITE DES OFFRES NOUVELLE APPLICATION DE LA JURISPRU-
DENCE COMMUNE DE BEZIERS
L’autorité délégante n’est pas tenue de fixer une date
limite de validité des offres. En principe, le juge saisi d'un litige relatif a
I’exécution d’un contrat ne peut écarter le

Si une date limite est fixée, le délai de validité des offres . e
contrat pour le réglement du litige sur le fon-

ne peut étre prolongé : , >
dement d’'un manquement aux régles de pas-

- qu’avec 'accord de ’ensemble des candidats : il sation, sauf exception liée a la gravité de
peut étre exprimé de fagon tacite, par la pour- I'illégalité et aux circonstances dans lesquelles
suite des négociations avec I’autorité délégante ; elle a été commise.

7 2 : . .

- et sous réserve qu'un changement dans les condi- Dans cette affaire, la mise en ceuvre d’une

tions de la concurrence ou dans les conditions clause de tacite reconduction présentant le
L. NP .

prévisibles d’exécution du contrat ne rende pas caractére de nouveaux contrats dont la passa-

nécessaire la fixation d’une nouvelle date limite tion aurait di étre précédée d’une procédure

ou Porganisation dune mnouvelle procédure de de publicité et de mise en concurrence n’a pas

publicité. été regardée comme un vice d’une gravité telle

Ce changement doit étre apprécié au regard des circons- que le juge devait écarter le contrat et que le

tances propres a chaque procédure, eu égard notam- litige qui opposait les parties ne devait pas

ment au rapport entre la durée de la procédure et la &tre réglé sur le terrain contractuel.

durée d’exécution du contrat. & CE, 23 mai 2011, Département de la
& CE, 24 juin 2011, Commune de Bourgoin- Jallieu, Guyane, n°314715
n°347889

DELEGATION DE SERVICE PUBLIC ET DROIT DE LA CONCURRENCE

La Cour de cassation confirme la condamnation de la SNCM pour abus de position dominante dans le cadre
du renouvellement de la délégation de service public entre Marseille et la Corse au motif qu’elle a, lors de
I’appel d’offres pour le renouvellement de cette délégation, déposé une seule offre globale et indivisible qui
avait pour objet et pour effet d’exclure les autres soumissionnaires du marché.

Le Conseil d’Etat avait lui-méme annulé la procédure d’attribution du contrat (CE, 15 décembre 2006, Cor-
sica Ferries, n°298618).

La Cour de cassation précise les compétences respectives de la juridiction administrative et de la juridiction
judiciaire (I’Autorité de la concurrence en premiere instance) et I’autonomie des différents contrdles :

- Le Conseil d’Etat a recherché si ’autorité délégante avait respecté ses obligations ;

- L’Autorité de la concurrence a apprécié le comportement de la société en cause au regard des seules
régles du droit de la concurrence, sans se prononcer sur la légalité de I’appel d’offres, ni méme sur sa
conformité au regard de ces regles.

La Cour de cassation juge ainsi que l'intervention du juge administratif pour apprécier la régularité d’un
acte administratif dans le cadre de 1’appel d’offres ne fait pas obstacle a la compétence de I’Autorité de la
concurrence pour examiner, sans se prononcer sur d’éventuelles irrégularités de I’appel d’offres, des compor-
tements susceptibles de constituer des pratiques anticoncurrentielles mises en ceuvre a I’occasion de la ré-
ponse des entreprises.

& Cass. com., 21 juin 2011, pourvei n°10-15754
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Domaine public

CONCESSION D’OUTILLAGE PUBLIC ET OCCUPATION DOMANIALE

Le Conseil d’Etat rappelle que la notion de conces-
sion d’outillage public suppose qu’un véritable ser-
vice public soit délégué au concessionnaire, et con-
trole de facon approfondie I’activité exploitée par le
cocontractant de ’administration.

En Pespéce, la mise a disposition de certains maté-
riels portuaires a une société (« formes de radoub »,

poste a quai et terre-pleins) pour une activité de
réparation navale qui ne constitue pas une mission
de service public, ne permet pas de qualifier le con-
trat de concession d’outillage public et par consé-
quent de délégation de service public. En effet, seul
le personnel du port était habilité a effectuer les
manceuvres de mise a sec des bateaux au moyen des
outillages publics.

S CE, 8 juin 2011, Port autonome de Marseille, n°318010

DELEGATION DE SERVICE PUBLIC, OCCUPATION DOMANIALE ET SOUS-0OCCUPATION DOMANIALE

Une convention autorisant I’exploitation dun stade et de ses abords (le Parc des Princes) pour une durée de

huit ans moyennant le paiement d’une redevance, ne peut pas étre qualifiée de délégation de service public,

mais constitue une convention d’autorisation d’exploitation d’un équipement situé sur le domaine public de

la Ville de Paris, dans la mesure ou :

- le contrat prévoyait la propriété de la ville de Paris sur toutes les constructions neuves et améliora-

tions dés leur réalisation et ne confiait aucune mission particuliére au cocontractant, seul compétent

pour gérer I’équipement, sous réserve du respect de modéles de contrat d’utilisation annexés ;

- la seule présence de clubs de football professionnel ne caractérise pas a elle seule une mission de ser-

vice public, dés lors que la seule contrainte imposée au cocontractant repose sur la mise a disposition

de I’équipement sportif a ces clubs ;

- les conditions d’utilisation de cet équipement par des fédérations sportives, délégataires d’un service

public national, sont étrangeéres aux missions de service public relevant de la compétence de la ville.

Le Conseil d’Etat rappelle également deux principes, tenant a la qualité de « sous-occupant » du domaine

public :

- les tiers a un contrat administratif ne peuvent en principe se prévaloir des stipulations de ce contrat

hormis les clauses réglementaires. Par conséquent, un sous-occupant du domaine public ne peut pas se

prévaloir d’une inexécution du contrat d’occupation du domaine public « principal » dans le cadre

d’une action en responsabilité quasi-délictuelle.

- L’action en responsabilité du sous-occupant contre la société gestionnaire de I’équipement sur le do-

maine public (fondée sur la résiliation anticipée du sous-contrat) met en cause la responsabilité d’une

personne morale de droit privé a raison de ses relations avec une autre personne morale de droit pri-

vé ; un tel litige ne reléve pas de la compétence de la juridiction administrative.

Le Conseil d’Etat a en revanche renvoyé au Tribunal de conflit la question de savoir quel est I’ordre de juri-

diction compétent pour connaitre du litige entre un occupant du domaine public et un sous-occupant de ce

domaine avec lequel il est contractuellement lié (en I’espéce, la résiliation du contrat de sous-occupation).

& CE, Section, 11 juillet 2011, Gilles, n°339409
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BAIL EMPHYTEOTIQUE ADMINISTRATIF ET
LOI DE 1905

Les dispositions du code général des collectivités
territoriales autorisant les collectivités territoriales
a conclure un bail emphytéotique sur leur domaine
public en vue de la construction d'un édifice du
culte ouvert au public dérogent a la loi du

9 décembre 1905.

Le conseil municipal de Montreuil-sous-Bois pou-
vait ainsi valablement approuver un bail emphy-
téotique d’une durée de 99 ans a conclure avec une
association cultuelle, moyennant une redevance
annuelle d’un euro symbolique, en vue de

I’édification d'une mosquée sur un terrain commu-
nal.

S CE, Ass., 19 juillet 2011, Vayssiére, n°320796
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EXPLOITATION DU DOMAINE PUBLIC
ET REDEVANCE

Le Conseil d’Etat confirme que la volonté
d’assurer une meilleure exploitation du domaine
public, notamment par l'instauration d'une rede-
vance tenant compte des avantages de toute na-
ture qu'un permissionnaire est susceptible de reti-
rer de I'occupation de ce domaine, fait partie des
motifs d’intérét général pouvant justifier qu’il soit
mis fin a un contrat d’occupation du domaine pu-
blic avant son terme.

I1 fait par ailleurs application de sa jurisprudence
Commune de Béziers 11 en acceptant d’examiner la
demande tendant a contester la mesure de résilia-
tion du contrat prise par la personne publique
gestionnaire du domaine.

& CE, 23 mai 2011, EPAD, n°328525

RETOUR SUR LA COMPETENCE DU JUGE JUDICIAIRE

Le juge judiciaire est désormais compétent pour connaitre des actes détachables (délibérations, décisions du

maire) d’un contrat portant sur I’occupation du domaine privé d’une personne publique.

Par un arrét du 22 novembre
2010, Société Brasserie du Thédtre
(n°C3764 - cf. Lettre
d’information n°l), le Tribunal de
conflits est revenu sur le partage
de compétence entre la juridiction
judiciaire et la juridiction admi-
nistrative en matiere d’actes dé-
tachables afférents aux relations
contractuelles pour la gestion du
domaine privé dune collectivité
territoriale en considérant que
« la contestation par une personne
privée de lacte, délibération ou
décision du maire, par lequel une
commune ou son représentant, ges-
tionnaire du domaine privé, initie

avec celte personne, conduit ou

termine une relation contractuelle,
quelle qu’en soit la forme, dont
Pobjet est la valorisation ou la pro-
tection de ce domaine et qui
n’affecte ni son périmétre ni sa
consistance, ne mel en cause que
des rapports de droit privé et reléve,
a ce titre, de la compétence du juge
judiciaire ».

Commentant cette décision, la
doctrine a précisé : « Mettant fin a
la jurisprudence qui permettait, par
application de la théorie des actes
détachables de la passation des
contrats de droit privé (T. confl.,
14 févr. 2000, n° 3138, Cne Baie-
Mahaut et Sté Rhoddlams : Juris-
Data n° 2000-106714 ; Rec. CE

& TC. 22 novembre 2010, SARL Brasserie du théatre, n°3764

2000, p. 747), de considérer que le
juge administratif demeurait com-
pétent pour connaitre de la légalité
des actes afférents a la conclusion
d’un contrat portant sur la gestion
du domaine privé de la commune
(CE, 5 déc. 2005, n° 270948, Cne
Pontoy ; Rec. CE 2005, p. 548), le
Tribunal des conflits a renforcé le
« bloc de compétence judicaire » du
contentieux de la gestion du do-
maine priwé. » (P. Devillers, Com-
pétence judiciaire pour les actions
en responsabilité afférentes aux
actes détachables de la gestion du
domaine privé, C.M.P. n°6, juin

2011, comm. 160).
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Urbanisme et aménagement

CONCESSION D’AMENAGEMENT ET DECLARATION D’UTILITE PUBLIQUE

Le Conseil d’Etat rappelle le principe selon lequel I'illégalité d’un acte administratif, réglementaire ou non,
ne peut étre invoquée contre une décision administrative que si cette derniére a été prise pour ’application
de I’acte illégal ou si I’acte illégal constitue la base 1égale de la décision.

En matiere de concession d’aménagement, la déclaration d’utilité publique de 'opération d’aménagement et
les arrétés de cessibilité ne constituent pas des actes d’application de la délibération approuvant la conces-
sion d’aménagement : concrétement, I’illégalité de la concession d’aménagement (ou de la délibération ap-
prouvant la convention) ne peut étre invoquée contre la DUP ou les arrétés de cessibilité.

& CE, 11 juillet 2011, SODEMEL, n°320735

FINANCEMENT DU PLAN D’ AMENAGEMENT D’ENSEMBLE

Le Conseil d’Etat a précisé les régles a respecter pour le financement d’un plan d’aménagement d’ensemble :

v La délibération du conseil municipal doit identifier avec précision les aménagements prévus ainsi
que leur cotit prévisionnel et déterminer la part de ce cotit mise a la charge des constructeurs, afin de
permettre le contrdle du bien-fondé du montant de la participation mise a la charge de chaque cons-
tructeur ;

v La délibération doit procéder a une estimation quantitative des surfaces dont la construction est
projetée a la date de la délibération et qui serviront de base a cette répartition, afin de permettre la
répartition de la participation entre les constructeurs ;

v" 1l appartient enfin au conseil municipal de modifier en tant que de besoin les critéres de calcul de la
participation des constructeurs pour tenir compte d’éventuels écarts constatés entre les programmes
d’équipements publics et leur réalisation effective, ainsi qu’entre les prévisions de constructions pri-
vées et leur réalisation effective.

Sile PAE a vocation a disparaitre, les principes dégagés par le Conseil d’Etat devraient étre appliqués dans
le cadre du projet urbain partenarial (PUP), qui permet de contractualiser les participations au financement
des équipements publics.

S CE, 28 juillet 2011, Commaune de La Garde, n°324123

ACTE DE CREATION D’UNE ZAC ET PLAN LOCAL D’URBANISME

Le Conseil d’Etat précise les conditions dans lesquelles une ZAC doit respecter les dispositions du PLU :

v La légalité de I’acte de création d’une ZAC n’est pas subordonnée au respect des dispositions du

PLU en vigueur ;

v Enrevanche, les équipements et aménagements prévus dans le périmétre de la ZAC doivent étre réa-
lisés dans le respect des dispositions du réglement du PLU applicables au moment de leur réalisa-
tion.

& CE, 26 juillet 2011, Société SAVI, n°320457
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DROIT DE PREEMPTION

Les erreurs matérielles affectant la Déclaration d’Intention d’Aliéner ne sont pas opposables au titulaire du
droit de préemption.

Partant, la circonstance que la DIA mentionnait un prix de 149.000 € — au lien du prix de 1.490.000 € stipu-
1é par la promesse de vente — n’a aucune incidence sur la légalité de décision de préempter I'immeuble au
prix indiqué dans la DIA.

& CE. 26 Juillet 2011, SCI du Belvédére, n°324767

DROITS A CONSTRUIRE ATTACHES AUX PARCELLES ISSUES D’UNE DIVISION FONCIERE

Contrairement a ce qu’avaient précédemment jugé certaines cours administratives d’appel, le Conseil d’Etat
juge qu’en supprimant I’ancien article L. 111-5 du code de I"'urbanisme, la loi « SRU » a abrogé la possibilité
alors offerte au POS de réglementer les droits a construire attachés a une parcelle issue d’une division fon-
ciére en considération de ceux déja consommés sur I'unité fonciére d’origine.

De telles dispositions sont donc irréguliéres et, partant, ne peuvent plus étre légalement opposées aux de-
mandes d’autorisations d’urbanisme.

Rendue au sujet de 'article 5 d'un POS (superficie minimale des terrains constructibles), la solution retenue
vaut également pour I'article 9 (emprise au sol) et ’article 14 (relatif au coefficient d’occupation des sols)
sauf, pour ce dernier, lorsque les auteurs du POS/PLU ont institué le contréle prévu par I'article L.123-1-11
du Code de 'urbanisme.

& CE, 2 aoiit 2011, M. Cédric A, n°334287

AFFICHAGE DU PERMIS DE CONSTRUIRE

Lorsque le permis de construire obtenu vaut également autorisation de démolir, I’absence de mention de la
surface démolie sur le panneau d’affichage apposé sur le terrain a construire affecte d’irrégularité ’ensemble

de cet affichage.

Une telle erreur s’oppose donc au déclenchement du délai de recours des tiers pour I’ensemble de
I’autorisation obtenue et non pas seulement pour le permis de démolir qu’elle intégre.

& CAA Nancy, 9 juin 2011, M. et Mme ,Jean-Michel A, n°10NC01632

CONTROLE DE LA CONFORMITE DES TRAVAUX

L’expiration du délai ouvert a I’administration pour contréler et le cas échéant contester la conformité des
travaux accomplis au regard de ceux autorisés par le permis de construire ne fait naitre aucune décision et, a
fortiori, aucune décision susceptible de faire I’objet d’un recours en annulation recevable.

& CAA. Nancy. 16 juin 2011, Jean-Marie A. & autres, n°10NC00782

LETTRE D’INFORMATION N° 2 — FRECHE & ASSOCIES —AVOCATS AU BARREAU DE PARIS


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448291&fastReqId=144793536&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448435&fastReqId=460124741&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024226730&fastReqId=364996237&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024328556&fastReqId=525110321&fastPos=1

Septembre 2011 — Page 9 sur 12

Procédure contentieuse — contrats de la commande publique

REFERE PRECONTRACTUEL ET LESION DU REQUERANT

S’il appartient au juge des référés précontrac-
tuels de rechercher si I'entreprise qui le saisit
se prévaut de manquements qui, eu égard a
leur portée et au stade de la procédure auquel
ils se rapportent, sont susceptibles de ’avoir
lésée ou risquent de la léser, il ne lui appar-
tient pas de rechercher a ce titre si le man-
quement invoqué a été susceptible de léser
davantage le requérant que les autres candi-
dats.

Le juge des référés n’a ainsi commis aucune
erreur de droit en ne recherchant pas si le
manquement invoqué avait été susceptible de
léser davantage la société requérante que ses
concurrentes.

& CE, 1 juin 2011, Commune de Saint-
Benoit, n°345649

L’admission d'une candidature irréguliere, faute de
régles suffisantes encadrant la sélection des candidatures,
constitue en principe un manquement susceptible d’avoir
1ésé une entreprise évincée, alors méme que son éviction
est intervenue au stade de ’analyse des offres, et que le
candidat évincé n’est pas en mesure de démontrer que
I’entreprise retenue n’aurait pas di dépasser le stade des
candidatures.

Le Conseil d’Etat précis également que d’une part, le
pouvoir adjudicateur doit contréler les garanties profes-
sionnelles, techniques et financiéres des candidats méme
dans le cadre d’une procédure adaptée, et que d’autre
part, le fait qu'une entreprise dispose de I’agrément re-
quis pour assurer les prestations objet du marché ne suf-
fit pas a démontrer qu’elle dispose également des garan-
ties financiéres et techniques indispensables a ’exécution
du marché.

& CE. 29 avril 2011. Ministre de la Justice., n° 344617

RECEVABILITE DU REFERE CONTRACTUEL

Si le référé contractuel n’est pas ouvert au demandeur ayant fait usage du référé précontractuel des lors que
le pouvoir adjudicateur a respecté le délai de standstill et s’est conformé a la décision juridictionnelle sur ce
recours, le recours contractuel introduit par un concurrent évincé qui avait antérieurement présenté un re-
cours précontractuel est recevable lorsque :

(i) le concurrent évincé était dans l'ignorance du rejet de son offre et de la signature du marché par
suite d’'un manquement du pouvoir adjudicateur a son obligation de notifier aux candidats le rejet
de leur offre et de fixer un délai de standstill ;

(i) le concurrence évincé, bien qu’informé du rejet de son offre, ne 1’a pas été du délai de suspension que
le pouvoir adjudicateur s’est imposé entre la date d’envoi de la notification du rejet de D'offre et la
conclusion du marché.

S CE. 24 juin 2011, OPH interdépartemental de ’Essonne, du Val d’Oise et des Yvelines, n°346665

MODALITES DE COMMUNICATION D’UN MEMOIRE DE RECLAMATION

Le Conseil d’Etat confirme que le mémoire de réclamation, adressé par le titulaire d’un marché public a la
personne responsable du marché en présence d’un différend, doit étre communiqué directement a la per-
sonne responsable du marché ou a son mandataire désigné comme tel aupres du titulaire du marché.

Le titulaire du marché ne saurait par conséquent transmettre un mémoire de réclamation a ’avocat de la
commune, mandataire légal dans le cadre d’une procédure juridictionnelle, dés lors que cet avocat n’a pas
été spécifiquement désigné comme mandataire de la commune dans le cadre de 1’exécution du marché.

S CE. 11 juillet 2011, OPH de Saint-Dizier, n°338764
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ARTICULATION ENTRE LE REFERE PRECONTRACTUEL ET LE REFERE CONTRACTUEL

Le Conseil d’Etat rappelle qu’en principe, un candi-
dat évincé peut former un référé contractuel alors
méme qu’il avait précédemment fait usage du référé
précontractuel, lorsque le pouvoir adjudicateur n’a
pas respecté le délai de suspension de la signature du
contrat qui court a compter de la saisine du juge des
référés précontractuels (article L. 551-14 du code de
justice administrative).

Toutefois, cette possibilité de former un référé con-
tractuel ne joue pas lorsque le candidat évincé a
omis de notifier son référé précontractuel au pouvoir
adjudicateur, en application de I’article R. 551-1 du

code de justice administrative, et que la collectivité
publique a ainsi signé le marché avant que le référé
précontractuel ne lui ait été transmis par le greffe du
tribunal administratif.

Le Conseil d’Etat sanctionne ainsi indirectement la
méconnaissance par le demandeur, de ses obligations
de notification prévue a I’article R.551-1 du code de
justice administrative ; concrétement, il apparait
ainsi indispensable de notifier le recours en référé
précontractuel des son dépot au greffe, plutot que
d’attendre la notification du recours par le greffe lui-
méme.

& CE, 30 septembre 2011, Commune de Maiziéres-lés- Metz, n°350148

IMPARTIALITE DE LA PROCEDURE

Moins de quatre mois apres la décision de premiére instance, le Conseil d’Etat statuant en tant que juge des
référés précontractuels a jugé que 'impartialité de I’Etat ne pouvait étre remise en cause dans I’attribution
du contrat de partenariat portant sur I’éco-taxe poids lourds.

Le fait que le ministre se soit adjoint le conseil et le concours techniques de filiales a 100% d’un groupe qui a
développé des liens commerciaux avec la société attributaire n’a pas entaché la procédure d’irrégularité, en
raison du caractére ponctuel de ces liens commerciaux et des précautions prises dans le cadre de la procé-
dure, liées a la création d’une commission consultative chargée d’émettre un avis sur les offres, a
I'interdiction faites a ces sociétés d’assister 1'un des candidats et a I'engagement de confidentialité qu’elles
ont di signer.

& CE, 24 juin 2011, Ministre de l’écologie, n°347720

COMPETENCE DU JUGE ADMINISTRATIF

Le Tribunal des conflits rappelle que le litige né de
I'exécution d'un marché de travaux publics et
opposant des participants a I’exécution de ces tra-
vaux reléve de la compétence de la juridiction ad-
ministrative, sauf si les parties en cause sont unies
par un contrat de droit privé.

Le Conseil d’Etat précise que le maitre d’ouvrage
qui recherche la responsabilité d’une société sous-
traitante sur le terrain de la garantie décennale
n’est pas lié a cette société par un contrat de droit
privé et doit ainsi saisir le juge administratif.

& TC, 28 mars 2011, Commune de La Clusaz.
n°C3773

& CE. 2 aoat 2011, Région Centre, n°330982

COMPUTATION DU DELAI DE STANDSTILL

Le délai de standstill de 11 jours ou de 16 jours que
doit s’imposer puis respecter le pouvoir adjudica-
teur entre I’envoi aux concurrents évincés de la
notification du rejet de leur candidature ou de leur
offre et la conclusion du marché est un délai dont
la computation s’opére de date a date.

Le candidat qui a disposé de la faculté de présen-
ter utilement un recours précontractuel pendant le
délai de standstill et qui ne I’a exercé qu’alors que
le marché venait d’étre réguliérement signé n’est
pas recevable a former un recours contractuel pos-
térieurement a la conclusion du marché.

& CE. 2 aoiit 2011, Société Clean Garden,
n°347526
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Procédure contentieuse - Généralités

MODULATION DANS LE TEMPS DES EFFETS DE L’ ANNULATION D’UN ACTE ADMINISTRATIF

Le Conseil d’Etat précise le pouvoir du juge lorsqu’il module les effets de ’annulation d’un acte administra-

tif en application de la jurisprudence AC ! :

La Haute juridiction rappelle tout d’abord le principe de I’arrét Association AC ! (GAJA) et ajoute
qu’ « il n’appartient pas au juge, lorsqu’il module Ueffet de ’annulation dans le temps, d’ordonner une
exécution partielle ou incompléte de la décision qu’il annule pendant la période durant laquelle elle conti-
nue de s’appliquer et d’autre part il ne reléve pas de la compétence du juge administratif de statuer sur
une demande de séquestre concernant des fonds privés, méme perc¢us en exécution d’une obligation légale et
d’une décision administrative ».

L’application de cette jurisprudence aux faits de I’espéce apporte des indications utiles sur les consi-
dérations de droit et de fait qui peuvent conduire le juge a moduler dans le temps les effets d'une
annulation : graves incertitudes sur les droits des personnes touchées par cette annulation, consé-
quences financiéres qui peuvent affecter durablement la continuité du dispositif considéré, gravité

de la méconnaissance du droit européen par les régles juridiques antérieures.

S CE, 17 juin 2011, Société Canal + Distribution, n°324816

RECEVABILITE D’UN MOYEN

La recevabilité d’un moyen s’apprécie a la date a laquelle il est soulevé devant le juge de 1’excés de pouvoir
et non a la date a laquelle ce dernier statue sur son bien-fondé.

& CE, 28 juillet 2011, Commaune de Bourg- Saint-Maurice, n°336945

CALCUL DES INTERETS DUS SUR UNE SOMME A RESTITUER

Le Conseil d’Etat précise les conditions de calcul
des intéréts dus sur une somme a restituer en ap-
plication d’une décision d’appel ou de cassation
du juge administratif.

La partie qui doit restituer une somme qu’elle
détenait en vertu d’une décision exécutoire du
juge administratif n’en doit les intéréts au taux
légal qu’a compter de la notification, qui la rend
exécutoire, de la décision ouvrant droit a restitu-

& CE, 8 juin 2011, Société SEG Fayat, n°344394

tion et ces intéréts courent jusqu’a ’exécution de
la décision, c’est-a-dire, en principe et sous réserve
d’un délai anormalement long entre la liquidation
et le paiement effectif, jusqu’a la date a laquelle la
dette est liquidée.

Le taux d’intérét applicable est majoré de cing
points a I'expiration d’un délai de deux mois a
compter de la notification de la décision a la par-
tie débitrice.
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PUBLICATIONS RECENTES ET ACTUALITE DU CABINET

Jurisurba : blog d’actualité du droit de I'urbanisme — Patrick E. DURAND
(http://jurisurba.blogspirit.com).

A lire, notamment, les premiers commentaires sur les projets d’ordonnance

et de décret sur la correction de la réforme des lotissements dont I’entrée en
vigueur est prévue le 1er mars 2012.

La lettre d’information du droit public des affaires est une publication électronique périodique éditée
par le Cabinet Fréche & Associés et diffusée gratuitement a un nombre limité de personnes en relation
avec le Cabinet. La lettre d’information a pour vocation I'information générale et non exhaustive de
ses destinataires, et est réservée a un usage privé. Elle ne constitue en aucune maniére un acte de
c I juridique. Le destinataire est seul responsable de 1’utilisation de la lettre d’information et le

Cabinet ne pourra pas étre tenu responsable d’éventuels dommages découlant directement ou indirec-
te)

tement des informations fournies dans la lettre d’information.
Conformément a la loi n°® 78-17 du 6 janvier 1978 dite « informatique et libertés » vous pouvez de-
mander a accéder, modifier ou supprimer les informations détenues par le Cabinet vous concernant.
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