FRECHE & ASSOCIES

A.A.R.P.L

Lettre d’information

Contrats et projets publics

Mars 2021 - n°48

Marchés publics

Modifications apportées au dossier de consultation : Le Tribunal administratif de Paris juge que des
« légeres modifications, apportées pour tenir compte de [évolution des conditions d'exécution du marché en raison de la crise
Sanitaire, ne sauraient caractériser une insuffisance de la définition des besoins ». Ainsi, le réglement de consultation qui
prévoit une potentielle modification du dossier n’entraine pas un manquement dans la définition des besoins
et ne peut avoir pour conséquence d’entacher la procédure de passation d’irrégularité, a condition que ces
modifications soient « /geres ».

S TA de Paris, 13 janvier 2021, Société Alstom, n°2021446/9
S Mots clés : référé précontractuel — irrégularité de la procédure — définition du besoin — modification du
réglement de consultation — crise sanitaire

Marchés globaux : Pour faire suite au plan de relance présenté en septembre 2020, le premier ministre
encourage le recours aux marchés publics globaux. L’objectif est celui d’un recours rapide et juste aux marchés
publics, permettant de relancer ’économie au plus vite. Les marchés globaux ont notamment comme avantage
de confier une mission globale comportant des prestations différentes a un opérateur public.

< Circ. n1°6244/SG, 21 janvier 2021 relative aux outils et instructions a 'usage des porteurs de projets
immobiliers de I’Etat
S Mots clés : marchés globaux — plan de relance

Qualité de sous-traitant : Selon cette décision, qui se rapporte a une affaire dans laquelle le candidat évincé
considérait que l'offre retenue était irréguliére au motif de I'absence de déclaration de la totalité des sous-
traitants, « a circonstance gue les ossatures ont été fabriquées anx mesures de longueur, d’épaissenr et de largenr demandées ne
sufffit pas a démontrer que l'onvrage nécessitait le recours a un produit spécifique fabriqué par la société Stabilam on que les picces
de bois gu’elle a fournies présentaient des spécifications technigues particuliéres », ce dont il résulte que « la société Stabilam
n'avait pas la qualité de sous-traitant » mais de simple fournisseur qu’en tant que tel, attributaire n’avait pas a
déclarer dans le cadre de sa candidature.

S CAA Douai, 26 janvier 2021, Société Ies Compagnons du Bois, n°19DA00948
@ Mots clés : marché public — régularité de offre retenue — qualités de sous-traitant / fournisseur

Qualification d’une fédération sportive en « organisme de droit public» : Selon la CJUE, la création
d’une association, personne morale de droit privé, dont certaines de ses activités n’ont pas de caractere public,
n’empéche pas la qualification d’« organisme de droit public », dés lors qu’elle est investie de missions a caractere
public et que I'un des trois critéres alternatifs caractérisant la dépendance étroite de Porganisme a I’égard d’un
pouvoir adjudicateur est par ailleurs rempli. Pour conséquence directe, la fédération nationale de football doit
se soumettre a la directive « zarchés publics » et donc appliquer les régles de passation prévues.

9 CJUE, 3 février 2021, FIGC et Consorzio Ge.Se.Av., C-155/19

S Mots clés : passation de marchés publics de fournitures, de travaux ou de services — directive 2014/24/UE
— pouvoir adjudicateur — organisme de droit public — notion — fédération nationale de football —
satisfaction de besoins d’intérét général



https://www.achatpublic.info/sites/default/files/document/documents/ta_paris_13_janvier_2021_ste_alstom.pdf?from=base-documentaire/textes-officiels
https://www.lexis360.fr/Document/contrats_commande_publique_la_commande_publique_levier_du_plan_de_relance_veille/76Tt1FsjBhTM0EAHprTlphrVAxljmelzo3bbi6vd3tg1?data=c0luZGV4PTEmckNvdW50PTEm&rndNum=1690668320&SearchTerm=2021%20relative%20aux%20outils%20et%20instructions%20%C3%A0%20l&rndNum=1690668320&ABSId=ABSid399553318893&tsid=search5_#ABSid399553318893
https://www.lexis360.fr/Document/contrats_commande_publique_la_commande_publique_levier_du_plan_de_relance_veille/76Tt1FsjBhTM0EAHprTlphrVAxljmelzo3bbi6vd3tg1?data=c0luZGV4PTEmckNvdW50PTEm&rndNum=1690668320&SearchTerm=2021%20relative%20aux%20outils%20et%20instructions%20%C3%A0%20l&rndNum=1690668320&ABSId=ABSid399553318893&tsid=search5_#ABSid399553318893
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000043074183?init=true&page=1&query=19DA00948&searchField=ALL&tab_selection=all
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=237284&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1191268
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e Copie du mémoire en réclamation au maitre d’ceuvre : Dans cette décision, le Conseil d’Ftat rappelle tout
d’abord que l'article 46.2.1 du CCAG Travaux de 2009 permet au titulaire du marché de demander la résiliation
de son contrat en cas d’ordre de service tardif. En cas de refus, comme tel est le cas en I'espéce, le titulaire du
contrat doit rédiger un mémoire en réclamation, qu’il doit adresser au maitre d’ouvrage avec copie au maitre
d’ceuvre conformément a article 50.1.1 du CCAG Travaux de 2009. Mais alors que « /z cour administrative d'appel
de Marseille a estimé que la méconnaissance de cette formalité ne saurait, dans les circonstances trés particulicres de l'espéce, étre
regardée comme substantielle et de nature, en conséquence, @ affecter la recevabilité de sa réclamation », le Conseil d’Etat
considére que 'omission de transmettre copie du mémoire en réclamation au maitre d’ceuvre est de nature a
entrainer le refus d’indemnisation pour résiliation : selon la haute assemblée, « s stipulations de Larticle 46.2.7 ne
Sauraient avoir pour effet de dispenser le titulaire de respecter la formalité prévue par les stipnlations de larticle 50.1.1 du
CCAG ».

9 CE, 3 février 2021, Société Can, n°442844
S Mots clés : marché public — CCAG Travaux — résiliation pour ordre de service tardif — indemnisation —
copie de la réclamation au maitre d’ceuvre — formalité substantielle

e Marchés de défense ou de sécurité : Pour le Conseil d’Etat, un marché qui a pour objet I'exécution de
prestations de « gardiennage, d'accueil et de filtrage » n’est pas nécessairement un marché de défense ou de sécurité,
et ce, alors méme que les salariés chargés de l'exécution du marché auront acces au systeme de contrdle d'acces,
détection d'intrusion, vidéosurveillance, dont les informations font l'objet d'une « diffusion restreinte » et que le
contrat a pu étre qualifié de « contrat sensible ». En effet, « lexcpression "contrat sensible” reconvre tout contrat on marche,
quels que soient son régime juridigue ou sa dénomination, a l'exception des contrats de travail, dont lexcécution s'exerce an profit
d’un service ou dans un lien abritant des informations ou supports classifiés dans lequel nn cocontractant de l'administration (. ..)
prend des mesures de précantion (...) tendant a assurer que les conditions d'exécution de la prestation ne mettent pas en cause la
sireté on les intéréts essentiels de I’Eltat », comme l'indique P'instruction générale ministérielle n°1300 sur la protection
du secret de la défense nationale.

S CE, 4 février 2021, Société Osiris Séeurité Run (OSR), n°445396
& Mots clés : marché public — marché de défense ou de sécurité — champ d’application — contrat sensible

e Prise en compte de considérations environnementales dans les marchés publics : Dans un avis publié
par le Conseil d’Etat sur un projet de loi portant lutte contre le déréglement climatique et ses effets, ce dernier
ne pose aucune objection a ce qu’il devienne obligatoire, pour les acheteurs publics, de prendre en compte des
considérations environnementales dans les conditions d’exécution des marchés puisque la mise en place de
cette regle « wmpose simplement que environnement soit pris en compte lors de la rédaction des clanses du marché, sans empécher
que dantres considérations, notamment sociales et économiques, le soient au méme titre ». En revanche, le Conseil d’Etat
souligne que les dispositions du projet de loi visant a imposer la prise en compte des caractéristiques
environnementales des offres par 'un au moins des criteres d’attribution des matrchés publics « e sauraient avoir
pour effet de déroger a ['exigence du choix de ['offre économiquement la plus avantagense ni a la condition que les critéres
d'attribution soient objectifs, précis et liés a l'objet dn marché on a ses conditions d’exécution ». Le Conseil d’Etat rappelle
enfin la volonté du Gouvernement de n’étendre cette régle ni aux marchés publics de défense ou de sécurité,
ni aux concessions, ce qui restreint son champ d’application.

< Conseil d’Etat, 4 février 2021, avis n° 401933, Avis sur un proijet de loi portant lutte contre le déréolement
climatique et ses effets

S Mots clés : changement climatique — marchés publics — clauses — critéres

¢ Formalisme de la procédure de passation pour le marchés publics répondant a un besoin inférieur a
40 000€ HT : Une réponse ministérielle rappelle que les marchés passés sans publicité ni mise en concurrence
en raison de leur faible montant sont soumis au respect des principes fondamentaux de la commande publique.
Cela implique que si ces marchés publics peuvent étre passés sans démarches préalables, lorsqu’ils portent « sur
des prestations simples et standardisées on si l'acheteur posséde une connaissance suffisante du sectenr économique », la mise en
ceuvre d’une procédure préalable, et notamment de la sollicitation de devis, doit étre appréciée au cas par cas
en fonction des de la nature de la prestation et du degré de connaissance de 'acheteur du secteur économique
en question.


https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000043096246?init=true&page=1&query=&searchField=ALL&tab_selection=cetat
https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2021-02-04/445396
https://www.conseil-etat.fr/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/derniers-avis-publies/avis-sur-un-projet-de-loi-portant-lutte-contre-le-dereglement-climatique-et-ses-effets
https://www.conseil-etat.fr/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/derniers-avis-publies/avis-sur-un-projet-de-loi-portant-lutte-contre-le-dereglement-climatique-et-ses-effets
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S Réponse ministérielle, JO Sénat du 4 février 2021, p.737

S Mots clés : marché public — faible montant — procédure de passation — degré du formalisme

Concessions

Indemnisation du cocontractant sur le terrain quasi-contractuel : La Cour administrative d’appel de
Marseille rappelle que « Le cocontractant de l'administration dont le contrat est entaché de nullité peut prétendre, sur le terrain
quasi-contractuel, an rembonrsement de celles de ses dépenses qui ont ét¢ utiles a la collectivité envers laguelle il s'était engagé ».
Dans le cas ou le contrat en cause est une concession de setrvice public, le cocontractant peut notamment, a
ce titre, demander a étre indemnisé de « /a valenr non amortie (...) des dépenses d'investissement qu'il a consenties » et
« du déficit qu'il a, le cas échéant, supporté a raison de cette exploitation (...) pour antant tontefois qu'il soit établi (...) que ce
déficit était effectivement nécessaire, dans le cadre d'une gestion normale, a la bonne exécution du service ». La Cour précise que
« dans le cas on la nullité du contrat résulte d'une fante de ['administration, il peut en outre (...) prétendre a la réparation dn
dommage imputable a la fante de I'administration », Cest-a-dire au « paiement du bénéfice dont il a été privé par la nullité du
contrat, si toutefois l'indenmité a laquelle il a droit sur un ferrain quasi-contractuel ne lui assure pas déja une rémunération
supérienre a celle que ['exécution du contrat lni anrait procurée ». Enfin, la Cour consideére que « 57 fe principe général du
droit probibant [l'enrichissement sans canse implique l'indemnisation des dépenses utiles exposées par la personne appanvrie an
bénéfice de la personne enrichie », « cette indemmisation ne peut excéder ni le montant des dépenses effectivement débonrsées par
L'appauvri sous déduction des sommes correspondant aux avantages économiques gu'il a lui-méme retirés de ces dépenses, ni exccéder
lenrichissement de la personne enrichie », et « exclut par aillenrs tont bénéfice on gain mangué ».

S CAA Marseille, 62 chambre, 1¢r février 2021, Société 1inei Park CGST, n°12MA02902
S Mots clés : concession de service public — nullité — conséquences — indemnisation — réparation du
dommage imputable a la faute de 'administration — manque a gagner.

Suspension de ’exécution du contrat : S’agissant de 'appréciation de la condition d’urgence a suspendre
I’exécution de la concession en cause, le Conseil d’Etat retient que « /a seule circonstance que la société évincée n’avait
gu’une chance de se voir attribuer le contrat ne faisait pas, par elle-méme, obstacle a ce que lattribution de celui-ci @ une antre
S0ciété it regardée comme portant une atteinte grave et immédiate a ses intéréts », atteinte établie en espece puisque « /&
chiffre d'affaires de la société |évincée| était intégralement assuré par l'excploitation des salles de spectacles dont elle assurait
précédemment la gestion et que son avenir a court terme élait fragilisé par la perte de ce contrat ». Le juge identifie ensuite
deux moyens de nature 2 faire naitre un doute sérieux quant a la validité du contrat tenant, d’une part, a ce que
« la commune avait accordé nne part prépondérante [dans la notation des offres] a lestimation dn montant du chiffre d'affaires
pendant toute la durée de la délégation » alots que « cet élément d'appréciation reposait sur les senles déclarations des candidats,
sans engagement contractuel de lenr part et sans possibilité pour la commune d'en controler l'exactitude » ; d’autre part, a ce
que « ['appréciation de la rentabilité de chaque offre était partiellement conditionnée par le régime fiscal applicable a la subvention
que la commune était susceptible d'accorder au futnr délégataire », alots que « limprécision des informations fonrnies par la
commmune sur ce point avait contribué a fausser I'évaluation des offres (...) et a créer une rupture d'égalité entre les candidats ».
Le Conseil d’Etat confirme ainsi’ordonnance du premier juge des référés et admet la suspension de 'exécution
d’un contrat de concession.

9 CE, 15 février 2021, Commune de Tonlon, n°445488
S Mots clés : concession — référé suspension — juge des référés - suspension exécution contrat de concession
— rare

Droit public de ’économie

Pratique anti-concurrentielle : A la question de savoir, au regard de I’article 101 du TFUE, pendant combien
de temps l'infraction a cette stipulation était constituée, la CJUE répond que linfraction « convre toute la période
pendant laquelle cette entreprise a mis a excécution l'accord anticoncurrentiel qu’elle avait conclu avec ses concurrents, ce qui inclnt
la période pendant laquelle l'offre a prix fixe que ladite entreprise a soumise était en vigueur ou était susceptible d’étre transformée ».
Autrement dit, la Cour fixe la date a laquelle l'entente prend fin au moment de la conclusion du contrat définitif
entre le pouvoir adjudicateur et l'entreprise qui a participé a la soumission concertée, et opere ainsi une
distinction entre la fin de l'entente et ses effets économiques postérieurs.


http://www.senat.fr/basile/visio.do?id=qSEQ201219417
https://www.lexis360.fr/Document/cour_administrative_dappel_marseille_6e_chambre_1_fevrier_2021_n_12ma02902/_ZfwWnkA9lrqtMxfY-h_Qr6wbD8fQ2rYbPAAhkprpzM1?data=c0luZGV4PTEmckNvdW50PTEm&rndNum=7358184069&tsid=search21_#&&hsid=docview14_&htsid=search21_
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000043142050?init=true&page=1&query=&searchField=ALL&tab_selection=cetat
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& CJUE, 14 janvier 2021, Kilpailu- ja kuluttgjavirasto, C-450/19
S Mots clés: concurrence — article 101 TFUE — ententes — détermination de la durée de la période
infractionnelle

Action indemnitaire pour rupture brutale des relations commerciales et contrat administratif : Pour le
Tribunal des Conflits, la demande tendant a obtenir réparation d'un préjudice subi du fait de la rupture brutale
d'une relation commerciale antérieurement établie, lorsque le demandeur et l'auteur de la rupture étaient liés
par un contrat administratif, est relative a la cessation de la relation contractuelle résultant de ce contrat
administratif et releve donc de la compétence de la juridiction administrative. En I’espece, le contrat « ézait régi
par les stipulations du cabier des clauses et conditions générales applicables anx marchés de prestations intellectuelles du grompe
SNCF prévoyant, notamment, an bénéfice de la personne publique contractante, la possibilité de résilier unilatéralement le
contrat », de sorte quil répondait aux criteres jurisprudentiels d’identification d’un contrat administratif. La
juridiction administrative est donc compétente pour connaitre du litige alors méme que la société requérante
se prévalait des dispositions du code de commerce.

S TC, 8 février 2021, SNCF Résean, C4201
S Mots clés : compétence — contrat administratif — résiliation unilatérale — action indemnitaire

Propriétés publiques

Domanialité d’un stade appartenant a une personne publique : La cour administrative d’appel de Douai
juge que « La seule présence d'un club de football professionnel sans antres contraintes gue celles découlant de la mise a disposition
d’équipements sportifs ne caractérise pas a elle seule une mission de service public ». 11 découle de ce raisonnement que « %
Stade du Hainaut ne peut étre regardé comme satisfaisant anx: critéres posés par larticle L. 2111-1 du code général de la propriété
des personnes publiques et donc ne peut étre regardé comme appartenant an domaine public de la communauté d’agglomeération ».
En conséquence, le contrat conclu avec 'occupant du stade n’a pas pour objet d’autoriser 'occupation du
domaine public et ne peut étre qualifié de contrat administratif.

@ CAA Douai, 30 décembre 2020, Société VM Stade 59, n°19DA01545
S Mots clés : contrat administratif - domaine public /domaine privé — service public — contrat conclu entre
le propriétaire public d’un stade et 'occupant

Offre d’achat : Pour le Conseil d’Etat, un prix suffisamment déterminé, qui est une condition de la perfection
d’une vente, est un prix « déterminable en fonction d'éléments objectifs ne dépendant pas de la volonté d'une partie». En
I'espece, dans le cadre d’un contentieux dirigé contre le retrait par une commune de deux délibérations par
lesquelles elle avait donné une suite favorable a l'offre d'achat d'un terrain de son domaine privé, le juge releve
qu’il résultait de ces deux délibérations « un accord entre les parties, d'une part, sur une chose suffisamment désignée dans
sa quotité, d'antre part, sur un prix initial objectivement déterminable d'environ 6,14 € par meétre carré, ajustable a la marge en
Sfonction de I'issue de procédures de passation des marchés publics » ensuite porté « a 7,88 € par métre carré (...) pour tenir
compte d'nune fraction du codit de la réalisation non d'abord prévue d'un rond-point », cette modification ayant été approuvée
par 'acheteur dans un courtier. Pour le juge, « i/ résultait de ['ensemble de ces circonstances qu’une vente parfaite devait
étre regardée comme ayant été conclue entre les parties, de sorte que les |[deux délibérations précitées| ont créé des droits an
profit de la société et que la délibération du 13 janvier 2016 ne pouvait légalement les retirer, fiit-ce pour le motif d'intérét général
dont la commune se prévalait ».

< CE, 26 janvier 2021, S A Pigeon Entreprises, n°433817
S Mots clés : propriété publique — domaine privé — offre d’achat — perfection de la vente — condition de
retrait des délibérations autorisant la vente



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9753D80A2DF047B9499CE0FB7DF1F992?text=&docid=236423&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2474303
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000043109823?init=true&page=1&query=&searchField=ALL&tab_selection=cetat
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000042896613?init=true&page=1&query=19DA01545&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2021-01-26/433817
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Collectivités territoriales

¢ Portée de obligation de raccordement au réseau public d’eau potable : Par un arrét du 26 janvier 2020,
le Conseil d’Etat a indiqué que les communes et les EPCI compétents sont tenus de faire droit aux demandes
de réalisation de travaux de raccordement, « dans un délai raisonnable », pour toutes les propriétés situées au sein
d’une zone de desserte identifiée par le schéma de distribution d’eau potable. En revanche, pour les propriétés
situées en dehors de cette zone, une marge d’appréciation est laissée a la collectivité qui « apprécie la suite a donner
anx demandes d’excécution de travanx de raccordement, dans le respect du principe d'égalité devant le service public, en fonction,
notamment, de leur codit, de ['intérét public et des conditions d'accés a dantres sources d'alimentation en eau potable ».

S CE, 26 janvier 2021, M.A et Mme C., n°431494

S Mots-clés: réseau public d’eau potable — schéma de distribution d’eau potable - obligation de
raccordement

Droit pénal de la commande publique

¢ Autonomie du droit pénal et délit de favoritisme : Pour la Cour de cassation, les manquements sanctionnés
par la juridiction administrative s’agissant de la procédure de passation d’un contrat de la commande publique
ne sont pas automatiquement constitutifs d'un délit de favoritisme. En Pespéce, alors notamment que deux
lots d’un marché avaient été annulés par le juge administratif pour imprécision de I'appel d’offres d’une part
et sélection d’une offre anormalement basse d’autre part, et que le pouvoir adjudicateur avait été condamné a
indemniser la société évincée du fait de son éviction irrégulicre, il n’était « pas démontré que les manquements relevés
¢t sanctionnés par la juridiction administrative, [seraient] constitutifs d'un délit de favoritisme, on quelque antre délit, tel le recel
de favoritisme », de sorte que la Cour a confirmé le non-lieu.

@ Cour de cassation, chambre criminelle, 6 janvier 2021, n°20-80.508
S Mots clés : délit de favoritisme — autonomie du droit pénal

e Prise illégale d’intéréts : Pour la Cour de cassation, la participation d'un élu a une réunion méme informelle
est susceptible de exposer, s’il dispose d’un intérét pouvant interférer avec les sujets évoqués a cette occasion,
a la caractérisation du délit de prise illégale d'intéréts. Elle juge en espece que le « caractére informel [de a] réunion
[qui s*était tenue| #'empéche pas qu'elle avait bien ponr objet lexpression de [la volonté du prévenu] face anx oppositions
exprimées non seulement par le notaire mais également par certains membres de I'équipe municipale, et gu’il s'agit done bien d'une
intervention directe de [sa part|, dans ['activité de surveillance et d'administration, par la commune, de 'opération litigiense ».

S Cour de cassation, chambre criminelle, 20 janvier 2021, n°19-86.702
@ Mots clés : droit pénal — prise illégale d’intéréts — participation d’un élu a une réunion informelle

Crise sanitaire — Covid-19

o Texte relatif a la commande publique : S’agissant de la commande publique, peut étre signalée la loi n°2021-
195 du 23 février 2021 ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de larticle 11 de la loi n°2020-290 du 23 mars
2020 pour faire face a ['épidénie de Covid-19, dont P'article 3 ratifie Pordonnance n°2020-738 du 17 juin 2020 portant
diverses mesures en matiere de commande publigue.
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dans la Lettre d’information. Conformément 2 la loi n°78-17 du 6 janvier 1978 dite « informatique et libertés », vous pouvez demander a accéder, modifier ou
supptimer les informations détenues par le Cabinet vous concernant.

21, AVENUE VICTOR HUGO - 75116 PARIS
TEL. 01 44 17 13 13 - FAX 01 44 17 13 00 - cabinet@freche-associes.fr - www.freche-associes.fr m
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