THEORIE GENERALE DES CONTRATS

A

quelle condition une collectivité territoriale

peut-elle se porter candidate a un contrat
de la commande publique ?

Contrats de la commande publique = Candidature

d’une personne publique m Collectivité territoriale ou
EPCl m Condition m Intérét publiclocal m Prolongement
dune mission de service public s Amortissement des
équipements m Valorisation des moyens m Intérét
financier m Réserve du bon exercice de la mission de

service public.

CE Ass. 30 décembre 2014, Société Armor SNC, req. n® 355563
— Mme Marion, Rapp. — M. Dacosta, Rapp. public — SCP Monod,
Colin, Stoclet, Ricard, SCP Coutard, Munier-Apaire, Av.

Décision qui sera publiée au Recueil Lebon.

CONCLUSIONS

Résumé

=lLa candidature d’une collectivité territoriale
a un contrat de la commande publique doit
répondre a un intérét public local, c’est-a-dire
constituer le prolongement d’une mission de

service public dont la collectivité a la charge,
dans le but notamment d’amortir des équipe-

ments, de valoriser les moyens dont dispose
le service ou d’assurer son équilibre financier,
et sous réserve qu’elle ne compromette pas

I’exercice de cette mission.

Bertrand Dacosta, rapporteur public

Le pourvoi dont vous étes
aujourd’hui saisis ne devrait vous
conduire a bouleverser ni le droit des
collectivités territoriales, ni celui de la
commande publique — il 'a déja été
suffisamment... —, mais a lever, sur
un sujet sensible, les incertitudes qui
peuvent naitre d’une lecture combi-
née de certaines de vos décisions
récentes. Sont en cause les condi-
tions dans lesquelles les collectivi-
tés territoriales peuvent présenter
leur candidature a la passation de
contrats entrant dans le champ de
la commande publique. Les collec-
tivités territoriales, et non, de facon
générale, toute personne publique.
Pourquoi un tel cantonnement ? Non
seulement, c’est une premiére raison,
parce que le contentieux porte, en
I'espéce, sur un contrat conclu entre
deux départements, mais aussi et
surtout car une partie de la problé-
matique, nous allons le voir, leur est
propre ; la réponse que vous appor-
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terez ne pourra étre déclinée, a I'iden-
tique, pour I'Etat, les établissements
publics et les autres personnes
morales de droit public, et moins
encore pour les personnes privées
créées a linitiative de personnes
publiques, leur capital fit-il majoritai-
rement ou exclusivement public.

Lorsqu’'une personne publique
lance la procédure de passation d’un
contrat entrant dans le champ de
ce qu’il est convenu d’appeler, par
commodité, la commande publique
— marché public, délégation de ser-
vice public, contrat de partenariat,
concession d’aménagement — les
candidats qui se manifestent sont,
généralement, des opérateurs éco-
nomiques qui ont la qualité de per-
sonnes privées. Mais il peut survenir,
et 'hypothése se rencontre régulie-
rement dans votre jurisprudence,
que cet opérateur économique soit
une personne publique et, parfois,
une collectivité territoriale.

Candidature
d’une collectivité territoriale

A vrai dire, selon les informations
que nous avons pu recueillir, dans
nombre de cas, s’agissant du moins
des communes, les prestations ren-
dues le sont dans le cadre d’une
forme traditionnelle de solidarité ter-
ritoriale, avec une rémunération limi-
tée aux dépenses exposées, sans
formalisme particulier et dans des
secteurs ou les entreprises privées
sont peu présentes (par exemple, les
petits travaux d’entretien, I'élagage, le
déneigement). Ces conventions sont
conclues et exécutées sous le radar
contentieux ... Il arrive toutefois que
des collectivités interviennent en tant

' Alors méme que le code des marchés
publics pourrait, en théorie, trouver a s’appli-
quer, puisque le simple remboursement des
dépenses exposées ne suffit pas a exclure le
caractére onéreux du contrat.
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qu’opérateurs économiques sur un
marché ; tel est le cas, par exemple,
des laboratoires départementaux
d’analyse, qui sont des services non
personnalisés ; le présent dossier, qui
concerne le service du dragage des
ports, en fournit une autre illustration.

A une époque qui n’est pas si loin-
taine, le code des marchés publics
lui-méme ne s’appliquait pas aux
relations contractuelles entre deux
personnes publiques 2. Et, méme
lorsque de tels contrats pouvaient
étre regardés comme des marchés
publics au sens du droit communau-
taire, le premier réflexe n’était pas
toujours de soumettre a une pro-
cédure de publicité et de mise en
concurrence leur conclusion. Quoi
gu’il en soit, le code définit désormais
explicitement les marchés publics
comme des contrats conclus a titre
onéreux entre des pouvoirs adjudica-
teurs et des opérateurs économiques
privés ou publics, pour répondre a
leurs besoins en matiére de travaux,
de fournitures ou de services. Le droit
interne s’est donc approprié cette
hypothese.

Toutefois, une chose est d’affirmer
qu’un marché public peut étre conclu
entre deux personnes publiques,
une autre est de déterminer le cadre
juridique que doit respecter une telle
candidature.

Sur ce point, votre jurisprudence
se présente, pour nombre d’obser-
vateurs, comme une sorte de valse a
trois temps.

Les hésitations
de la jurisprudence antérieure

Le premier temps est marqué par
deux décisions presque concomi-
tantes, relatives a des établisse-
ments publics : CE 16 octobre 2000,
Compagnie méditerranéenne d’ex-

2 Cf. CE S. 20 mai 1998, Communauté de
communes du Piémont-de-Barr : Rec., p. 201.
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ploitation des services d’eau ® ; CE
Avis 8 novembre 2000, Société Jean-
Louis Bernard Consultants *. Par la
premiére, vous avez jugé que : « Le
principe de la liberté du commerce et
de l'industrie ne fait pas obstacle, par
lui-méme, a ce qu'un établissement
public se porte candidat a I'obtention
d’'une délégation de service public
proposée par une collectivité terri-
toriale. » Par la seconde, vous avez
affirmé qu’« aucun texte ni aucun prin-
cipe n’interdit, en raison de sa nature,
a une personne publique, de se porter
candidate a l'attribution d’un marché
public ou d’'un contrat de délégation
de service public ». Toutefois, « pour
que soient respectés tant les exi-
gences de I'égal acces aux marchés
publics que le principe de liberté de
la concurrence [...], l'attribution d’un
marché public ou d’une délégation
de service public a un établissement
administratif suppose, d’une part, que
le prix proposé par cet établissement
public administratif soit déterminé en
prenant en compte l'ensemble des
colits directs et indirects concourant
a la formation du prix de la prestation
objet du contrat, d’autre part, que cet
établissement public n‘ait pas béné-
ficié, pour déterminer le prix quil a
proposé, d’'un avantage découlant
des ressources ou des moyens qui lui
sont attribués au titre de sa mission
de service public et enfin qu’il puisse,
si nécessaire, en justifier par ses
documents comptables ou tout autre
moyen d’information approprié ».

Ces décisions ont pu étre interpré-
tées comme ne soumettant la can-
didature d’une personne publique a
un contrat de la commande publique
qu’a la seule condition du respect
du principe d’égalité et du droit de la
concurrence : dans cette optique, la
nature juridique de 'opérateur écono-
mique importerait peu, dés lors qu'il
ne tire pas un avantage indu de son
statut. Vous auriez ainsi scellé la dis-

3 Reg. n° 212054 : Rec., p. 422.
4 Reg. n° 222208 : Rec., p. 492.
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parition d’une des composantes de
la liberté du commerce et de l'indus-
trie, celle qui entrave l'action écono-
mique des personnes publiques.
C’est en ce sens que s’exprimait le
commissaire du gouvernement dans
l'affaire Société Jean-Louis Bernard
Consultants, notre colleégue Catherine
Bergeal, lorsqu’elle relevait que « le
droit de [lintervention économique
publique, qui reposait sur un principe
de non-concurrence entre les acti-
vités publiques et privées, cherche
désormais un nouveau fondement
dans le principe d’égale concurrence
entre les opérateurs économiques
intervenant sur un marché, quel que
soit leur statut public ou privé. »

De fait, entonner ce « de profun-
dis » n'était pas inconvenant. On
peut parfaitement justifier, pour de
multiples raisons, que les personnes
publiques naient pas, en principe,
vocation a prendre en charge une
activité économique, celle-ci étant
laissée a linitiative privée, mais rat-
tacher cette prohibition originelle a la
liberté du commerce et de l'industrie
n’est pas, en pure logique, totalement
convaincant. Qu’une telle prise en
charge porte atteinte a la liberté du
commerce et de I'industrie lorsqu’elle
se traduit par un monopole, ou, plus
généralement, par des droits exclu-
sifs, chacun en convient. Laction
publique fait alors obstacle a linter-
vention du secteur privé. On peine
davantage a rattacher a cette notion
de liberté du commerce et de I'indus-
trie linterdiction faite aux personnes
publiques de, simplement, concur-
rencer l'initiative privée. Certes, vous
'avez rappelé a de multiples reprises :
de la libert¢é du commerce et de
l'industrie découle linterdiction faite
aux personnes publiques « d’exercer
une activité industrielle ou commer-
ciale » 5. Mais, pour notre part, nous
avouons mal comprendre comment,

 Cf., par exemple, CE S. 29 mai 1936, Syn-
dicat des entrepreneurs de couverture c/ Ville
de Bordeaux : Rec., p. 622.
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de laffirmation d’une liberté ouverte
aux personnes privées, on peut direc-
tement déduire une interdiction pour
les personnes publiques. Lorsqu’une
personne publique se borne a pro-
poser ses services sur un marché en
tant qu'opérateur économique, cela
ne se traduit pas par une éviction des
personnes privées. Plus exactement,
désormais, le libre jeu de la concur-
rence, dont le respect s'impose aux
personnes publiques, exclut, en prin-
cipe, que celles-ci tirent un avantage
structurel de leur statut. On aurait
donc pu parfaitement concevoir que
la jurisprudence Compagnie méditer-
ranéenne d’exploitation des services
d’eau c/ Société Jean-Louis Bernard
Consultants prenne le relais d’'une
conception de la libert¢é du com-
merce et de I'industrie devenue, dans
un de ses versants, obsolete.

Ce nest pas dans cette voie que
vous vous étes engagés (deuxieme
temps de la jurisprudence). On pou-
vait déja le pressentir en parcou-
rant les considérations générales
du rapport public 2002 du Conseil
d’Etat, consacrées aux collectivités
publiques et a la concurrence. Il y
est certes concédé que votre inter-
prétation du principe de la liberté du
commerce et de I'industrie « ne res-
sort pas directement du texte de la
loi » — il suffit de lire la loi d’Allarde des
2-17 mars 1791 pour s’en convaincre
— « et qu'une interprétation différente
de celle-ci elt été envisageable ».
Mais elles s’attachent a vider de son
éventuel venin la décision Société
Jean-Louis Bernard Consultants en
insistant sur le fait que celle-ci n‘au-
rait, en réalité, aucunement pris parti
sur la portée du principe de la liberté
du commerce et de I'industrie.

Cette intuition ou cette prescience
sera confirmée par votre décision
d’Assemblée Ordre des avocats au
barreau de Paris du 31 mai 2006
qui revisite la jurisprudence Chambre
syndicale du commerce en détail

¢ Rec., p. 272.
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de Nevers de 1930, et dont nous
rappelons l'apport essentiel : si les
personnes publiques entendent,
indépendamment des missions de
service public dont elles sont inves-
ties, « prendre en charge une activité
économique, elles ne peuvent léga-
lement le faire que dans le respect
tant de la libertée du commerce et de
I'industrie que du droit de la concur-
rence » ; « pour intervenir sur un mar-
ché, elles doivent, non seulement agir
dans la limite de leurs compétences,
mais également justifier d’un intérét
public, lequel peut résulter notam-
ment de la carence de linitiative pri-
vée » ; « une fois admise dans son
principe, une telle intervention ne doit
pas se réaliser suivant des modalités
telles qu’en raison de la situation par-
ticuliére dans laquelle se trouverait
cette personne publique par rapport
aux autres opérateurs agissant sur le
méme marché, elle fausserait le libre
jeu de la concurrence sur celui-ci ».

La liberté du commerce et de I'in-
dustrie continue donc de recouvrir
deux idées distinctes, comme I'ex-
prime de fagon trés explicite le der-
nier état de votre jurisprudence : son
respect « implique, d’une part, que
les personnes publiques n’apportent
pas aux activités de production, de
distribution ou de services exercées
par des tiers des restrictions qui ne
seraient pas justifiées par lintérét
général et proportionnées a l'objec-
tif poursuivi et, d’autre part, qu'elles
ne puissent prendre elles-mémes en
charge une activité économique sans
justifier d’un intérét public » 7.

Pour en revenir au sujet qui nous
préoccupe, la décision Ordre des avo-
cats au barreau de Paris ne vise pas la
candidature d’une personne publique
aun contrat, mais la création d’un ser-
vice. Toutefois, il n’était pas absurde
de raisonner par analogie. La déci-
sion pouvait étre lue comme confir-
mant la jurisprudence Compagnie

7 CE 23 mai 2012, Régie autonome des trans-
ports parisiens : Rec., p. 231.

méditerranéenne d’exploitation des
services d’eau c/ Société Jean-Louis
Bernard Consultants, en tant quelle
pose le principe selon lequel la can-
didature d’une personne publique
ne doit pas fausser le libre jeu de la
concurrence, mais aussi comme la
complétant, en amont : encore faut-il,
pour étre admise dans son principe,
que la candidature n'excéde pas les
compétences de cette personne et
s’appuie sur un intérét public.

Aussi le troisieme temps de votre
jurisprudence a-t-il suscité quelque
perplexité de la part de la doctrine 8.
Il s’agit de votre décision Département
de I'Aisne du 10 juillet 2009 °. Dans
cette affaire, 'Etat avait lancé une pro-
cédure d’appel d’offres tendant a I'at-
tribution d’'un marché ayant pour objet
des prélevements et analyses au titre
du contrble sanitaire des eaux exercé
par les directions départementales
des affaires sanitaires et sociales du
Nord et du Pas-de-Calais. Plusieurs
lots avaient été attribués au départe-
ment de I'Aisne, a travers son labo-
ratoire départemental d’analyse et
de recherche. LlInstitut Pasteur, can-
didat malheureux, avait saisi le juge
du référé précontractuel, qui avait
fait droit a sa demande en jugeant
que le département ne justifiait pas
d’un intérét public local a réaliser des
prestations d’analyse des eaux sur le
territoire des départements du Nord
et du Pas-de-Calais. Vous avez cen-
suré cette ordonnance pour erreur de
droit en jugeant que « dés lors qu'il ne
s’‘agit pas de la prise en charge (par
une collectivité) d’'une activité écono-

8 Cf. notamment G. Clamour, « Lacces
des personnes publiques a la commande
publique », RFDA 2010.146 ; G. Eckert, « Can-
didature d’une personne publique : le Conseil
d’Etat confirme I'avis Société Jean-Louis Ber-
nard Consultants », CMP 2009, com. 270 ;
J.-D. Dreyfus, « Licéité de la présence sur le
marché d’un organisme public répondant a
un appel d’offres », AUIDA 2009.2006 ; G. Mar-
son, « Candidature des personnes publiques
a lattribution de marchés publics et référé
précontractuel », DA 2009, com. 126.

9 Reg. n° 324156 : aux Tables ; BJCP n° 67,
décembre 2009, p. 444, concl. Lenica, obs.
Ch. M.
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mique mais uniquement de la candi-
dature d’un de ses services, dans le
respect des régles de la concurrence,
a un marché public », la légalité de
cette candidature n’est pas subordon-
née a I'existence d’un intérét public. Et
vous avez enfoncé le clou apres cas-
sation : « la simple candidature d’une
personne publique, dans le respect
des regles de la concurrence, a I'attri-
bution d’un marché public, n'est pas
subordonnée a une carence de ['ini-
tiative privée, ni, ainsi qu’il a été dit, a
I'existence d’un intérét public ».

La solution ainsi retenue ne se
limite pas au champ d’intervention du
juge du référé précontractuel (malgré
un fichage qui pouvait étre interprété
en ce sens) ; sa rédaction implique
qu’elle ne trouve pas son fondement
dans l'office particulier de ce juge,
mais revét une portée plus générale.

Reste a déterminer quelle est cette
portée.

La jurisprudence
Département de I’Aisne

D’aucuns y ont vu une distinction
subtile entre deux étapes succes-
sives : puisque, par définition, le
simple candidat n’est pas encore en
charge de I'activité qui fera I'objet du
marché, la question de I'application
de la jurisprudence Ordre des avo-
cats au barreau de Paris ne se pose-
rait qu'a I'étape ultérieure. Telle est
I'explication proposée par le profes-
seur Clamour " : « Puisqu'’il ne saurait
étre contesté qu’une mission confiée
a un titulaire de marché public cor-
respond a l’exercice, par le cocon-
tractant, d’une activité économique,
la dialectique retenue par larrét
Département de I'’Aisne oppose donc
les contrats de commande publique
existants, pour lesquels une analyse
en termes d’activité économique est
possible, aux situations précontrac-
tuelles, notamment les actes de can-

10 Cf. I'article précité.
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didature qui, bien que se déroulant
dans un contexte économique, ne
constituent pas expressis verbis une
prise en charge d’une activité écono-
mique. »

Quelque bienveillante qu’elle soit,
nous hésitons a adhérer a une cette
lecture « neutralisante » de votre
décision. Il serait paradoxal de juger
que le manquement tiré de I'absence
d’'intérét public ne peut étre utile-
ment invoqué tant que le marché n’a
pas commencé d’étre exécuté, alors
qu’est en jeu la décision de le signer.

La décision Département de I'Aisne
se préte plus facilement a une autre
analyse : face a la candidature d’une
personne publique, il conviendrait
de n’appliquer que la seconde par-
tie du raisonnement adopté par
la décision Ordre des avocats au
barreau de Paris. Loffice du juge
consisterait simplement a vérifier que
intervention ne porte pas atteinte
aux regles de la concurrence, dans
les conditions précisées par la juris-
prudence Compagnie méditerra-
néenne d’exploitation des services
d’eau c/ Société Jean-Louis Bernard
Consultants.

C’est, en tout cas, le parti qui a
été retenu par la cour administrative
d’appel de Nantes dans I'affaire qui a
donné lieu au présent pourvoi, et dont
il est temps de dire quelques mots. Le
département de la Vendée a engagé,
en 2006, la procédure de passation
d’'un marché ayant pour objet la réa-
lisation de travaux de dragage de
I'estuaire du Lay, riviere qui sépare les
communes de LAiguillon-sur-Mer et
de La Faute-sur-Mer. Trois candidats
ont présenté une offre : deux sociétés,
Armor et Merceron, et une collectivité
territoriale, le département voisin de la
Charente-Maritime. C’est le départe-
ment de la Charente-Maritime que la
commission d’appel d’offres a déclaré
attributaire du marché. La société
Armor a alors formé un recours pour
excés de pouvoir contre cette déci-
sion, ainsi que contre la décision du
président du conseil général de la
Vendée de conclure le marché avec le
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département de la Charente-Maritime.
Nous étions un an avant votre déci-
sion Tropic Travaux, et cette voie de
droit était bien ouverte au candidat
évincé, qui n'avait pas acces au juge
du contrat. Les conclusions d’ex-
cés de pouvoir étaient assorties de
conclusions aux fins d’injonction, ten-
dant a ce que le département saisisse
le juge du contrat, en application de
la jurisprudence Epoux Lopez issue de
votre décision de Section du 7 octobre
1994 " dont le dernier état résultait
a I'époque de la décision Institut de
recherche pour le développement du
10 décembre 2003 2. Cette demande
a été rejetée par le tribunal adminis-
tratif de Nantes ; la société Armor, aux
droits de laquelle vient désormais la
société Entreprises Morillon Corvol
Courbot, n'a pas eu davantage de
succes devant la cour administrative
d’appel. Elle invoquait, notamment,
la clause générale de compétences,
résultant pour les départements de
larticle L. 3211-1 du code général des
collectivités territoriales, aux termes
duquel « le conseil général regle par
ses délibérations les affaires du dépar-
tement » ; elle en déduisait, a contrario,
que le département de la Charente-
Maritime ne pouvait faire acte de can-
didature pour des travaux situés dans
le département de la Vendée. La cour
s’est bornée a lui répondre que, dés
lors qu’il ne s’agissait pas de la prise
en charge par le département de la
Charente-Maritime d’une activité éco-
nomique, mais uniquement de la can-
didature d’'un de ses services, dans le
respect des regles de la concurrence,
a un marché public passé par le
département de la Vendée, le dépar-
tement de la Charente-Maritime n’était
pas tenu de justifier d’'un intérét public
départemental pour pouvoir présenter
une telle offre en dehors de ses limites
territoriales. Vous aurez reconnu le
décalque de votre décision de 2009.

" Rec., p. 430.
2 Rec., p. 501.
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Convient-il d’en rester la et de
confirmer cette solution ? Vos sous-
sections réunies ont estimé, lorsque
I'affaire a été inscrite la premiéere fois
au role d’'une séance de jugement,
que la question méritait de vous étre
soumise. |l est apparu pertinent, au
regard des conséquences possibles
de la réponse qui y serait apportée,
de recourir a la procédure de I'« ami-
cus curiae », prévue par les dispo-
sitions de l'article R. 625-3 du code
de justice administrative. Figurent a
ce titre au dossier des contributions
écrites de I’Association des maires
de France et de I'lnstitut de la gestion
déléguée.

Le cadre légal de I'intervention
des collectivités territoriales

Dans notre systéme institutionnel,
les collectivités territoriales ne tirent
pas de larticle 72 de la Constitution,
aux termes duquel elles s’administrent
librement, un fondement direct a l'exer-
cice de compétences dont elles pour-
raient arréter le contenu et les limites.
La libre administration s’exerce dans
les conditions fixées par la loi ; c’est
donc le législateur qui détermine leurs
compétences.

La loi, pour chaque catégorie de
collectivités territoriales, prévoit des
compétences obligatoires et des
compétences facultatives ; le cas
échéant, elle prohibe certaines inter-
ventions.

Elle a, en outre, posé le principe
selon lequel l'organe délibérant de
la collectivité regle les affaires de
celle-ci. C’est ce qu’il est coutume de
dénommer la « clause générale de
compétence », instituée au profit des
communes, et, en I'état, des départe-
ments et des régions.

En I’état car, comme vous le savez,
le sujet est au cceur de lactualité
législative, a ce point, d’ailleurs, que
les va-et-vient récents donnent un
peu le tournis...

Jusqu’a [lintervention de la loi
n° 2010-1563 du 16 décembre 2010
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de réforme des collectivités territo-
riales, la clause générale de compé-
tences jouait, pour les départements
et les régions, de la méme facon que
pour les communes ; du moins la
rédaction était-elle identique.

Le législateur a alors modifié les
dispositions relatives aux départe-
ments et aux régions.

La rédaction de larticle L. 3211-1
du code général des collectivités ter-
ritoriales était désormais la suivante :
« Le conseil général regle par ses
délibérations les affaires du départe-
ment dans les domaines de compé-
tence que la loi lui attribue. | Il peut
en outre, par délibération spéciale-
ment motivée, se saisir de tout objet
d’intérét départemental pour lequel la
loi n'a donné compétence a aucune
autre personne publique. »

Larticle L. 4221-1, relatif aux
régions, a subi le méme traitement.

Ces dispositions devaient entrer en
vigueur le 1¢" janvier 2015.

Tel ne sera pas le cas, puisque la
loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 de
modernisation de l'action publique
territoriale et d’affirmation des métro-
poles s’ouvre par un chapitre I*, inti-
tulé « Le rétablissement de la clause
de compétence générale ».

Larticle L. 3211-1 est désormais
rédigé comme suit : « Le conseil
général regle par ses délibérations
les affaires du département. | Il sta-
tue sur tous les objets sur lesquels il
est appelé a délibérer par les lois et
réglements et sur tous les objets d'in-
térét départemental dont il est saisi. »

La encore, larticle L. 4221-1 a
connu une modification paralléle.

Mais ce mouvement pendulaire se
poursuit, avec le projet de loi portant
nouvelle organisation territoriale de
la République, actuellement examiné
en premiére lecture par le Sénat, dont
I'exposé des motifs nous apprend
qu« a la clause de compétence
générale qui permettait jusqu'a pré-
sent aux régions et aux départements
d’intervenir en dehors de leurs mis-
sions principales, parfois de maniére
concurrente, souvent de fagon redon-

dante, se substitueront des compé-
tences précises confiées par la loi a
un niveau de collectivité ».

Et c’est ainsi que le texte en revient
a la formule de 2010, selon laquelle
'organe délibérant du département
ou de la région regle par ses délibé-
rations les affaires de la collectivité
« dans les domaines de compétences
que la loi lui attribue ».

Quoi qu'il en soit, une collectivité
territoriale ne peut agir que dans les
limites de ses compétences, soit que
celles-ci soient mentionnées dans un
texte, soit qu’elles s’inscrivent dans le
cadre de cette clause générale dont
nous venons d’évoquer les tribula-
tions récentes ; votre décision Ordre
des avocats au barreau de Paris pro-
céde dailleurs a ce rappel.

Nulle disposition législative n'ouvre
explicitement a une collectivité terri-
toriale la possibilité d’étre candidate a
l'attribution d’un marché public ; nulle
disposition ne I'exclut.

Dans le silence des textes, joue
donc, aujourd’hui, cette clause géné-
rale de compétences sur la portée de
laquelle il ne faut pas se méprendre.
Elle est certes générale en tant qu’elle
peut ouvrir a la collectivité la possi-
bilité de se pencher sur les matieres
les plus diverses ; mais votre juris-
prudence en a toujours subordonné
'usage a une condition, celle tenant a
la satisfaction d’un intérét public local.

Pour le dire plus clairement : une
collectivité territoriale, en l'absence
de tout autre fondement, n’est com-
pétente que pour autant qu’un intérét
public local justifie son intervention '3,

Nous ne voyons donc pas comment
la candidature d’une collectivité terri-
toriale a Il'attribution d’'un contrat de
la commande publique, candidature

'8 Cf., pour une formulation particuliérement
pédagogique, votre décision du 26 mars
2012, Commune de Vergeze : Rec., p. 127, qui
censure pour erreur de droit une cour admi-
nistrative d’appel qui avait jugé qu’un conseil
municipal était incompétent pour décider de
modifier le nom d’un lieu-dit, sans rechercher
si un intérét public communal ne lui permettait
pas d’effectuer un tel changement.
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qui n'a de sens que si elle est sus-
ceptible de déboucher sur sa passa-
tion effective, pourrait étre envisagée
indépendamment de tout examen de
son intérét public local. D’'ou, selon
nous, I'inévitable remise en cause de
l'affirmation qui figure dans la déci-
sion Département de ['Aisne, selon
laquelle la candidature d’une collecti-
vité territoriale n’est pas subordonnée
a un intérét public, affirmation reprise
par la cour administrative d’appel de
Nantes dans l'arrét attaqué.

Bien évidemment, pour rechercher
si un intérét public local peut légiti-
mer qu’une collectivité territoriale soit
candidate a I'obtention d’'un contrat,
c’est le sien qu’il faut prendre en
compte, non celui de la collectivité
qui lance la procédure...

Dés lors, peut-il exister un intérét
public local a ce gqu’une collectivité
se propose de satisfaire les besoins
d’'une autre personne publique, ou,
d’ailleurs, pourquoi pas, d’'une per-
sonne privée ?

La condition
de l'intérét public local

Petite observation préalable : la
notion d’intérét public local n'implique
pas nécessairement que Iaction
conduite par la collectivité soit bor-
née a son ressort géographique ™.
La seule circonstance qu’une collec-
tivitt accomplisse des prestations
en dehors de ses limites territoriales
n’est donc pas déterminante.

Ceci étant, vous pourriez étre ten-
tés de faire votre un syllogisme ayant
toutes les apparences de la robus-
tesse : l'intérét public local consiste,
pour une collectivité, a satisfaire les
besoins de sa propre population ; un

4 Cf., par exemple, CE 27 octobre 1948,
Commune de Livry-Gargan : Rec., p. 391 ;
CE S. 6 mars 1981, Association de défense
des habitants du quartier de Chévre-Morte :
Rec., p. 125 ; CE S. 28 juillet 1995, Com-
mune de Villeneuve-d’Ascq : Rec., p. 324 ;
CE 20 octobre 2010, Province des lles
Loyauté : aux Tables.
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contrat de la commande publique a
pour objet de satisfaire les besoins
d’une autre collectivité ; par suite, une
collectivité ne peut jamais invoquer
un intérét public local pour conclure
un tel contrat.

La tentation d’adhérer a cette ana-
lyse pourrait étre d’autant plus sédui-
sante que sont par ailleurs ouvertes
aux collectivités territoriales des pos-
sibilités de contracter, en dehors du
champ de la commande publique,
lorsqu’elles ont en vue de coopérer
pour assurer conjointement des mis-
sions de service public ou pour créer
et entretenir des ouvrages au profit
de I'ensemble de leurs populations
respectives. Nous n’évoquons pas,
ici, la collaboration institutionnelle a
travers des établissements publics,
mais les diverses formes de colla-
boration conventionnelle qu'offre le
droit en vigueur. Citons, a ce titre, les
ententes intercommunales prévues
par larticle L. 5221-1 du code géné-
ral des collectivités territoriales '°,
les ententes interdépartementales
de larticle L. 5411-1, ou encore les
conventions ayant pour objet la réa-
lisation de prestations de services
qui peuvent étre conclues entre des
départements, des régions, leurs
etablissements publics, leurs grou-
pements et les syndicats mixtes, en
application de larticle L. 5111-1.

Le syllogisme que nous évoquions
receéle au moins une part de Vvérité :
une collectivité territoriale ne saurait
légalement créer un service dont la
raison d’étre, dont le seul objet, serait
d’effectuer des prestations, de livrer
des fournitures ou d’effectuer des tra-
vaux au bénéfice d’autres personnes
publiques ou privées.

8 Cf. CE 3 février 2012, Commune de Vey-
rier-du-Lac et communauté d’agglomération
d’Annecy : Rec., p. 18.
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Pourquoi une telle prohibition ?

Le premier réflexe, ici, pourrait étre
de mobiliser la liberté du commerce
et de l'industrie, que vous avez sau-
vée du naufrage auquel, nous I'avons
vu, certains la croyaient promise,
du moins dans 'une de ses compo-
santes. C’est, a la vérité, tout a fait
inutile. Invoquer la liberté du com-
merce et de lindustrie pour enca-
drer la prise en charge d’une activité
économique par une collectivité ter-
ritoriale n'apporte aucune espéce de
plus-value juridique au raisonnement.
Lexistence d’un intérét public local
est la condition nécessaire, mais c’est
aussi la condition suffisante. Dans
chacune des nombreuses décisions
que vous avez rendues en la matiére,
vous recherchez si, oui ou non, un
intérét public justifiait I'intervention de
la personne publique ; si la réponse
est positive, la messe est dite '®. La
décision RATP du 23 mai 2012 déja
citée ne dit pas autre chose : la liberté
du commerce implique que les per-
sonnes publiques « ne puissent
prendre elles-mémes en charge
une activité économique sans justi-
fier d’'un intérét public ». La prise en
charge d’une activité économique
par une collectivité territoriale n'est
licite que si elle est justifiée par un
intérét public : nul besoin de faire le
détour par la liberté du commerce
et de lindustrie. Sa mention a moins
pour fonction de constituer un critere
opérant de légalité des décisions
contestées que de faire écho a un
principe de philosophie politique.

6 Cf., par exemple, CE Ass. 23 juin 1933,
Sieurs Lavabre et autres : Rec., p. 677 ;
CE S. 18 décembre 1959, Sieur Delasorme et
autres : Rec., p. 692 ; CE 3 mars 2010, Dépar-
tement de la Correze : aux Tables, a propos
de la création par un département d'un ser-
vice de téléassistance pour personnes agées
et handicapées : « La création de ce service
[...] satisfait aux besoins de la population et
répond a un intérét public local ; par suite,
cette création n’a pas porté une atteinte illé-
gale au principe de liberté du commerce et de
lindustrie. »
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Vous aurez compris que, selon
nous, ce n'est pas, ou pas seulement,
la liberté du commerce et de I'indus-
trie qui s'oppose, au premier chef, a
ce qu’une collectivité territoriale crée
un service avec pour seul objec-
tif de satisfaire les besoins d’autres
organismes. Plus directement, c’est
labsence d’intérét public local. Le
bénéfice éventuellement réalisé sur
un contrat de la commande publique
a, il est vrai, vocation a alimenter
les caisses de la collectivité et peut
lui permettre soit d’abaisser la pres-
sion fiscale, soit de financer des
opérations d’intérét général. Nous
ne croyons pas que I'on devrait, par
principe, s’abstraire de toute consi-
dération financiére pour apprécier
I'existence d’un intérét public. Votre
jurisprudence, nous le verrons, s’y
est montrée sensible. Toutefois, pour
que la condition tenant a un intérét
public local soit remplie, il faut qu’il
existe un lien suffisamment direct
et certain entre I'action entreprise et
les besoins de la population, a for-
tiori lorsque cette action se situe en
dehors des limites territoriales de la
collectivité concernée ; tel n'est pas
le cas lorsque ce seul lien réside
dans la perspective d’'un possible
retour financier, étant rappelé qu’un
contrat de la commande publique
peut aussi se traduire par des pertes
pour son attributaire (méme pour un
marché public : que I'on songe au
mécanisme des pénalités de retard
Ou au risque de voir mise en cause la
responsabilité contractuelle ou post-
contractuelle du cocontractant). Vous
avez admis, de longue date, que l'in-
térét financier puisse justifier la pour-
suite de I'exercice d’un service public
alors méme que les conditions qui
avaient justifié sa création n’étaient
plus remplies "7 ; mais le raisonne-
ment n’est pas réversible.

7 CE 23 juin 1933, Lavabre : Rec., p. 677 ;
CE Ass. 24 novembre 1933, Zénard : Rec.,
p. 1100.
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Quel intérét public local pour
la collectivité prestataire ?

Doit-on en déduire, a contrario,
que lattribution d’'un contrat de la
commande publique ne peut jamais
répondre a un intérét public local ?

Votre jurisprudence sur les inter-
ventions économiques des collecti-
vités territoriales présente au moins
une caractéristique que ne conteste
aucune des parties, ni aucun des
« sachant » qui ont fait connaitre leurs
positions, pas méme I'Institut de la
gestion déléguée : peut étre d'intérét
public la prise en charge d’une activité
économique lorsqu’elle constitue le
complément ou I'accessoire d’un ser-
vice public et qu’elle contribue a son
équilibre financier ou permet d’amortir
les investissements réalisés.

Les exemples sont nombreux :

— CE 12 avril 1935, Société des gla-
ciéres toulousaines et du Bazacle " :
création d’une entreprise de fabrica-
tion et de vente de glace, complé-
ment du service de I'abattoir public ;
— CE 4 juin 1954, Dame Berthod ' :
activité de vente de fournitures funé-
raires, accessoires au monopole des
pompes funebres, « tant en vue d’as-
surer I'équilibre financier de la régie
que dans l'intérét de la population »
(et, sur le méme sujet : CE 10 féevrier
1988, Mezy 2°) ;

- CE S. 18 décembre 1959, Sieur
Delasorme et autres *' : adjonction
d’une station-service a un parc de
stationnement ;

— CE 26 octobre 1979, Porentru #2 : un
service départemental peut effectuer,
en sus de ses interventions gratuites
et obligatoires dans le cadre de la
police sanitaire des maladies conta-
gieuses, des mesures de deésinfec-
tion a titre onéreux ;

® Rec., p. 511.

® Rec., p. 335.

20 Req. n° 67019 : au Recueil.
2 Préc.

2 Aux Tables.

- CE 28 mai 2003, Communauté de
communes Artois-Lys #* : création
d’un service facultatif de réhabilitation
des installations d’assainissement
autonome, qui « contribue a I'équi-
libre financier global du service de
I'assainissement non collectif assuré
par cette collectivité ».

Il n’y a pas, a notre sens, d’obstacle
de principe a ce que la logique qui
inspire cette jurisprudence puisse
s’appliquer également dans I'hypo-
these ou, pour parvenir aux mémes
fins, une collectivité territoriale est
candidate a I'attribution d’un contrat.
Dans un cas, ses « clients » naturels
sont ses propres habitants ; dans
Pautre, ce sont d’autres personnes
publiques ; mais, dans 'un et l'autre,
I'objectif peut se révéler identique.

Assurément, pour quil en aille
ainsi, plusieurs conditions doivent
étre remplies.

Les prestations qu’elle envisage
de fournir a une autre collectivité
doivent étre I'accessoire ou, plutdt, le
prolongement d’une activité de ser-
vice public dont elle a la charge, la
notion de prolongement n’ayant pas
la méme résonance quantitative. Peu
importe, ici, qu'’il S'agisse d’un service
public obligatoire, d’un service public
facultatif prévu par la loi ou d’une acti-
vité économique érigée en service
public sur le fondement de la clause
générale de compétence, car présen-
tant un intérét public pour les habi-
tants de la collectivité ou pour son
propre fonctionnement 2*. Tel pourrait
ainsi étre le cas d’'une commune qui
aurait créé, par exemple, une impri-
merie municipale pour satisfaire
ses propres besoins, plutét que de
recourir a des prestataires extérieurs,
comme elle en a parfaitement le droit,

% Rec., p. 234.

2 L'activité économique érigée en service
public est, ipso facto, soumise aux prin-
cipes qui s’appliquent a de tels services :
CE S. 20 novembre 1964, Ville de Nanterre :
Rec., p. 562.
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et qui proposerait ses services a une
autre municipalité 2.

La notion de prolongement n’a d’ail-
leurs pas exactement la méme por-
tée que dans les décisions que nous
avons évoquées. Celles-ci sont rela-
tives a des activités fonctionnellement
distinctes du service public initial,
mais qui en sont une sorte d’appen-
dice ou de complément (par exemple
dans le cas de la station de service
adossée a un parc de stationnement).
Lorsqu’une collectivité territoriale can-
didaterait, dans le cadre que nous
vous proposons de définir, a I'obten-
tion d’'un marché public, la condition
serait remplie si l'activité méme qui fait
l'objet du service public était exercée,
en sus, a titre secondaire, au profit
d’une autre personne morale.

En outre, et cet élément est déter-
minant, ce prolongement de I'activité
de service public doit lui-méme, pour
respecter le critere de l'intérét public
local, tendre au bon fonctionnement
du service public de la collectivité
candidate. Il peut s’agir de faciliter
amortissement des investissements
qu’elle aura été contrainte de financer
pour son propre usage. |l peut s’agir
aussi d'utiliser a plein régime ses
moyens humains et matériels, si des
marges de manceuvre existent, ou
encore d’améliorer le savoir-faire de
ses agents. En ce qui concerne les
services publics industriels et com-
merciaux, qui doivent étre en principe
équilibrés, I'objectif peut étre, préci-
sément, d’y contribuer. Dans tous les
cas de figure, la réalisation de presta-
tions au profit d’un tiers ne devrait, en
aucun cas, étre susceptible de com-
promettre I'exécution de ses missions
de service public.

Ajoutons, méme si la question peut
donner lieu a une appréciation déli-
cate, que la collectivité ne devrait pas,
en vue d’étre candidate a I'attribution
de contrats, « surdimensionner » ses

% Cf. sur ce point notamment CE 29 avril
1970, Société Unipain : Rec., p. 280 ; CE Ass.
26 octobre 2011, Association pour la promo-
tion de l'image et autres : Rec., p. 505.
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capacités. On ne saurait lui faire grief
d’acquérir un matériel excédant ses
besoins courants pour faire face, le
cas échéant, a I'imprévu, quitte a ce
qu’elle 'emploie au profit d’autres col-
lectivités durant les périodes d’activité
normale ; en revanche, il en irait diffé-
remment si un équipement excédant
manifestement ses besoins n'avait été
acquis quen vue de satisfaire ceux
d’autres collectivités, perspective il
est vrai assez irréaliste compte tenu
des contraintes budgétaires actuelles.
Vous avez déja eu loccasion de
manier une telle grille d’analyse 2.

Si les conditions que nous venons
d’énumérer sont remplies, la candida-
ture de la collectivité a la passation du
contrat devra étre regardée comme
répondant a un intérét public local. La
seule circonstance que I'exécution du
contrat présentera nécessairement
un certain aléa pour son attributaire
ne saurait alors y faire obstacle.

Le schéma présente certaines ana-
logies avec celui qui a été dégagé
par vos formations administratives a
propos des établissements publics # :
le principe de spécialité ne s’'oppose
pas a ce qu’'un établissement public
se livre a d’autres activités écono-
miques si ces activités annexes sont
techniquement et commercialement
le complément normal de sa mis-
sion statutaire et si elles sont a la
fois d'intérét général et directement
utiles a I'établissement. Mais on voit
que le raisonnement est, quant a son
point de départ, différent. La logique
de lintérét public local pourrait, tou-
tefois, étre transposée aux établis-

26 Cf. CE 17 février 1956, Sieur Siméon : Rec.,
p. 74 : la capacité d’une usine municipale
peut dépasser dans une certaine mesure
les besoins de la collectivité, « des lors que
la production correspondant a la capacité
excédentaire constitue seulement une marge
de sécurité destinée a assurer la continuité du
service ».

" Cf. les avis rendus par la section des Tra-
vaux publics le 7 juillet 1994 sur EDF-GDF,
reg. n° 356089 : Rapport public 1994, p. 409
et le 16 décembre 2003 sur Voies navigables
de France, req. n° 369299 : Rapport public
2004, p. 187.
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sements publics de coopération
intercommunale exercant de larges
compétences se substituant a celles
des communes membres, tels ceux a
fiscalité propre dont les organes déli-
bérants sont élus au suffrage direct.
Vous n'aurez pas a trancher cette
question aujourd’hui.

Portée de la solution fondée
sur le critére de l'intérét
public local

La solution que nous vous invi-
tons a retenir présente I'avantage
de reposer sur des bases juridique-
ment solides sans induire de grands
désordres, puisqu’elle n’invaliderait
pas la plupart des pratiques actuelles.

Celles-ci ont vocation a demeurer,
en réalité, assez marginales.

Lorsqu’est en cause non pas la pres-
tation de services, mais une véritable
coopération, on a vu gu’existaient
des instruments contractuels hors du
champ de la commande publique.

De plus, il est toujours loisible aux
collectivités territoriales d’externaliser
leurs interventions économiques, par
le recours a des sociétés d’économie
mixte locale, des sociétés publiques
locales, ou encore, innovation
récente, des sociétés d’économie
mixte a opération unique créées par
la loi du 1°" juillet 2014. On retombe
d’ailleurs sur la problématique de
I'intérét général, condition posée par
les textes et que vous assimilez a un
intérét public suffisant 2.

La solution envisagée est égale-
ment « euro-compatible » : le droit de
la commande publique, au niveau de
I’'Union européenne, s’attache, avant
tout, au respect du principe d’égalité
d’accés et d'une concurrence non
faussée. Il n’exclut pas la candida-
ture d’organismes publics 2°. Comme

% Cf. CE 5 juillet 2010, Syndicat national des
agences de voyage : Rec., p. 240.

2 Cf. notamment CJCE 7 décembre 2000,
ARGE Gewdsserschutz ¢/ Bundesministerium
fuir Land — und Forstwirtschatt, aff. n° C-94/99.
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I'a rappelé la Cour de justice par un
arrét CoNISMa (Consorzio Nazionale
Interuniversitario per le Scienze del
Mare) du 23 décembre 2009 *°, « les
Etats membres peuvent réglemen-
ter les activités des entités, telles
que les universités et les instituts de
recherche, qui ne poursuivent pas un
but lucratif et dont I'objet est orienté
principalement vers [‘enseignement
et la recherche. lls peuvent, notam-
ment, autoriser ou ne pas autoriser de
telles entités a opérer sur le marché
en fonction de la circonstance que
l'activité en question est compatible
ou non avec leurs objectifs institution-
nels et statutaires ». Le raisonnement
est transposable.

La solution proposée ne singula-
risera pas la France ; c’est une pro-
hibition pure et simple qui aurait cet
effet. Le droit italien admet, depuis la
fin des années 2000, la participation
des entités publiqgues aux marchés
publics dans la limite de la compa-
tibilité de l'activité exercée avec leur
statut. En Espagne, toute entité de
droit public peut concourir a I'attribu-
tion de marchés publics, a condition
d’en avoir la capacité juridique et qu'il
existe une correspondance entre son
objet statutaire et I'objet de I'appel
d’offres. En Allemagne, les com-
munes ne peuvent soumissionner
aux marchés de travaux, mais cette
faculté leur est offerte pour les mar-
chés de fournitures et de services ;
le contréle traditionnellement assez
lache du juge sur l'existence d’un
intérét public tend toutefois, semble-
t-il a se renforcer. Au Royaume-Uni, le
« Localism Act » de 2011 ouvre une
treés large compétence aux collectivi-
tés locales en matiére économique.

Enfin, notons que la solution, dans
son principe, ne sera pas affec-
tée par une éventuelle suppression
de la clause générale de compé-
tences pour les départements et les
régions : elle fonctionnera en tout état
de cause pour les candidatures por-

% Aff. C-305/08.
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tant sur des activités accessoires aux
missions de service public que la loi
imposera ou permettra a ces collecti-
vités d’exercer.

Reste a s'interroger sur les modali-
tés selon lesquelles peut étre contrélé
le respect des conditions que nous
avons évoquées.

Lexigence d’un intérét public local
est le critere a la fois de la compé-
tence d’une collectivité territoriale et
de la légalité de son intervention. Un
contrat de la commande publique
conclu avec une collectivité ne jus-
tifiant pas d'un tel intérét est donc
affecté d’un vice susceptible d’impli-
quer une sanction juridictionnelle,
dans les conditions de droit com-
mun (pour les recours des tiers,
dans celles fixées, désormais, par la
jurisprudence Département de Tarn-
et-Garonne issue de votre décision
du 4 avril dernier). Il s’agit bien d’un
moyen invocable a l'appui, comme
en l'espece, d’'un recours pour exces
de pouvoir, exercé sur le fondement
de feu la jurisprudence Martin...

La question de savoir si une telle
illégalité est invocable dans le cadre
d’'un référé précontractuel n'appelle
pas une réponse évidente. Ne sont
saisissables, a ce titre, que les man-
quements aux obligations de publi-
cité et de mise en concurrence. Vous
avez initialement jugé qu’accueillir la
candidature d’une personne publique
a l'exercice d’une activité qui n’entre
pas dans ses compétences ne
constitue pas un manquement aux
obligations de publicité et de mise en
concurrence, et qu’il n’entre pas dans
I'office du juge du référé précontrac-
tuel de le censurer (cf. la décision du
16 octobre 2000, Compagnie meédi-
terranéenne d’exploitation des ser-
vices d’eau, déja mentionnée : s'il lui
appartient « de vérifier que I'apprécia-
tion portée par la personne respon-
sable de la passation du contrat |[...]
sur les éléments justifiant qu'un can-
didat soit admis a présenter une offre
ne constitue pas un manquement
aux obligations de publicité et de
mise en concurrence auxquelles elle

est soumise, il ne lui revient pas de
contrbler le respect, par le candidat
a l'obtention d’'un marché public ou
d’'une délégation de service public,
de son objet social ou, lorsquil
s’agit d’un établissement public, du
principe de spécialité auquel il est
tenu »). Cette jurisprudence sem-
blait d’ailleurs cohérente avec celle
qui refuse au juge du référé précon-
tractuel le pouvoir de se prononcer
sur la compétence de la collectivité
qui attribue le marché 3'. La déci-
sion Département de ['Aisne parait
marquer une extension de l'office du
juge du référé précontractuel, méme
si son interprétation est incertaine.
Pour notre part, nous estimons qu’a
partir du moment ou la collectivité qui
engage la procédure de passation
d’'un contrat pourrait rejeter la can-
didature d’une autre collectivité terri-
toriale, au motif qu’elle ne justifie pas
d’un intérét public local, il serait diffi-
cile d’interdire au juge du référé pré-
contractuel de se pencher sur cette
problématique, puisqu’il est com-
pétent pour connaitre de toutes les
décisions relatives aux candidatures,
qu’elles se traduisent par un rejet ou
une admission.

Or, précisément, il nous semble
qu’a partir du moment ou un contrat
est susceptible d’étre invalidé par un
juge, au motif qu’il a été conclu avec
une collectivité territoriale incom-
pétente, la collectivité qui lance la
procédure ne peut étre privée de la
possibilité de refuser de contrac-
ter. Autrement dit, elle doit pouvoir,
en principe, rejeter une telle candi-
dature. Nous sommes conscients
des difficultés juridiques, mais aussi
pratiques, voire politiques, que peut
susciter I'exercice d’une telle faculté.
Mais, d’'une part, le cas ne devrait pas
étre treés fréquent. Et, d’autre part,
dans le droit positif, les collectivités
territoriales qui passent des contrats
sont d’ores et déja tenues de s’assu-

31 CE 30 juin 1999, SA Demathieu et Bard :
aux Tables.
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rer, le cas échéant, que la candidature
d’une personne publique ne fausse
pas la concurrence, en application de
la jurisprudence Compagnie méditer-
ranéenne d’exploitation des services
d’eau c/ Société Jean-Louis Bernard
Consultants.

On pourrait objecter que le droit des
marchés publics encadre de facon
stricte I'examen, par les pouvoirs
adjudicateurs, des candidatures,
qu’il s’agisse des motifs d’exclusion
ou des éléments susceptibles d’étre
demandés pour vérifier les capaci-
tés professionnelles, techniques et
financieres des opérateurs écono-
miques. Ni en droit interne, ni dans
les directives, pas plus celles de 2004
que celles du 26 février 2014, n’est
prévue pour la collectivité qui passe
le marché la possibilit¢ de s’oppo-
ser a la candidature d’'une personne
publique qui ne respecterait pas les

DECISION
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conditions exigibles. Nous observe-
rons, cependant, que la question se
pose d’ores et déja potentiellement,
dans des termes proches, avec, par
exemple, la candidature d’établisse-
ments publics ou de sociétés d’éco-
nomie mixte. Le droit européen ne
saurait étre regardé comme imposant
d’admettre la candidature de per-
sonnes publiques incompétentes, en
droit interne, pour exécuter les pres-
tations faisant I'objet du contrat... Ce
serait d’ailleurs contradictoire avec
les arréts de la Cour de justice précé-
demment cités.

Si vous nous suivez, vous jugerez
que la cour a commis une erreur de
droit en écartant le moyen tiré de ce
que le département de la Charente-
Maritime ne pouvait Iégalement étre
candidate a I'attribution d’'un marché
public en dehors de ses limites terri-
toriales, sans rechercher si cette can-

didature constituait le prolongement
d’une de ses missions de service
public et était justifiée, a ce titre, par
un intérét public local.

Le cadre juridique que vous aurez
ainsi défini appelle un nouveau débat
devant le juge du fond ; aussi ren-
verrez-vous le jugement de laffaire
a la cour administrative d’appel de
Nantes.

Par ces motifs, nous concluons a
'annulation de larrét attaqué, a ce
que soit mis a la charge des dépar-
tements de Vendée et de Charente-
Maritime le versement a la société
Entreprises Morillon Corvol Courbot
d’'une somme de 3 000 € chacun au
titre de larticle L. 761-1 du code de
justice administrative et au rejet des
conclusions présentées au méme
titre par ces deux collectivités. m

[...]

Vu le pourvoi sommaire et le mémoire
complémentaire, enregistrés les 4 jan-
vier 2012 et 4 avril 2012 au secrétariat
du contentieux du Conseil d’Etat, pré-
sentés pour la société Armor SNC [...] ;
la société Armor SNC demande au
Conseil d’Etat :
1°) d’annuler I'arrét n° 10NT01095 du
4 novembre 2011 par lequel la cour
administrative d’appel de Nantes a
rejeté sa requéte tendant, d’'une part, a
'annulation du jugement n° 0603521 du
9 avril 2010 par lequel le tribunal admi-
nistratif de Nantes a rejeté sa demande
tendant a I'annulation de la décision du
16 juin 2006 de la commission d’appel
d’offres du département de la Vendée
rejetant son offre pour Il'attribution du
marché public relatif au dragage de
’estuaire du Lay et retenant celle du
département de la Charente-Maritime,
ainsi que de la décision du président du
conseil général de la Vendée de signer
le marché avec ce département et,
d’autre part, a I'annulation de ces deux
décisions ;
2°) réglant I'affaire au fond, de faire droit
a son appel ;

3°) de mettre solidairement a la charge
des départements de la Vendée et de
la Charente-Maritime la somme de
6 000 € au titre de l'article L. 761-1 du
code de justice administrative ; [...]

1. Considérant qu’il ressort des
pieces du dossier soumis aux juges du
fond que le département de la Vendée
a lancé en 2006 une procédure de pas-
sation d’'un marché public portant sur
le dragage de l'estuaire du Lay ; que
ce marché a été attribué au départe-
ment de la Charente-Maritime ; que la
société Armor SNC, candidate évincée,
a demandé I'annulation de la décision
de la commission d’appel d'offres et
de celle du président du conseil géné-
ral de la Vendée de signer ce marché ;
que la société Armor SNC, aux droits de
laquelle est venue la société Entreprises
Morillon Corvol Courbot, se pourvoit en
cassation contre l'arrét du 4 novembre
2011 par lequel la cour administrative
d’appel de Nantes a confirmé le juge-
ment du tribunal administratif de Nantes
rejetant cette demande ;

2. Considérant qu’hormis celles qui
leur sont confiées pour le compte de
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I'Etat, les compétences dont disposent
les collectivités territoriales ou leurs
établissements publics de coopération
s’exercent en vue de satisfaire un inté-
rét public local ; que si aucun principe
ni aucun texte ne fait obstacle a ce que
ces collectivités ou leurs établissements
publics de coopération se portent can-
didats a lattribution d’'un contrat de
commande publique pour répondre
aux besoins d’une autre personne
publique, ils ne peuvent légalement
présenter une telle candidature que si
elle répond a un tel intérét public, c’est-
a-dire si elle constitue le prolongement
d’une mission de service public dont
la collectivité ou I'établissement public
de coopération a la charge, dans le but
notamment d’amortir des équipements,
de valoriser les moyens dont dispose
le service ou d’assurer son équilibre
financier, et sous réserve qu'elle ne
compromette pas l'exercice de cette
mission ; qu’une fois admise dans son
principe, cette candidature ne doit pas
fausser les conditions de la concur-
rence ; qu’en particulier, le prix proposé
par la collectivité territoriale ou I'établis-
sement public de coopération doit étre
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déterminé en prenant en compte l'en-
semble des colts directs et indirects
concourant a sa formation, sans que
la collectivité publique bénéficie, pour
le déterminer, d’un avantage découlant
des ressources ou des moyens qui lui
sont attribués au titre de ses missions
de service public et a condition qu’elle
puisse, si nécessaire, en justifier par
ses documents comptables ou tout
autre moyen d’information approprié ;
que ces regles s’appliquent enfin sans
préjudice des coopérations que les per-
sonnes publiques peuvent organiser
entre elles, dans le cadre de relations
distinctes de celles d’opérateurs inter-
venant sur un marché concurrentiel ;

3. Considérant qu’en ne recherchant
pas, pour écarter le moyen tiré de ce
que le département de la Charente-
Maritime ne pouvait légalement dépo-
ser une offre dans le cadre d’un marché
public exécuté en dehors de ses limites

territoriales sans se prévaloir d’un inté-
rét public local, si la candidature de
ce département constituait le prolon-
gement de l'une de ses missions de
service public, la cour administrative
d’appel de Nantes a commis une erreur
de droit ; que, par suite, et sans qu’il soit
besoin d’examiner les autres moyens
du pourvoi, son arrét doit étre annulé ;
4. Considérant que les dispositions
de larticle L. 761-1 du code de jus-
tice administrative font obstacle a ce
que soit mis a la charge de la société
Entreprises Morillon Corvol Courbot,
qui n’est pas dans la présente instance
la partie perdante, le versement d’'une
somme au titre des frais exposés par
les départements de la Vendée et de la
Charente-Maritime et non compris dans
les dépens ; quen revanche, il y a lieu,
dans les circonstances de I'espece,
de mettre a la charge de ces derniers
le versement de la somme de 3 000 €

chacun a la société Entreprises Morillon
Corvol Courbot ;

DECIDE :

Article 1°" : Larrét du 4 novembre
2011 de la cour administrative d’appel
de Nantes est annulé.

Article 2 : Laffaire est renvoyée a la
cour administrative d’appel de Nantes.

Article 3 : Le département de la
Charente-Maritime et le département de
la Vendée verseront chacun a la société
Entreprises Morillon Corvol Courbot
une somme de 3 000 € chacun au titre
de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative.

Article 4 : Les conclusions du dépar-
tement de la Charente-Maritime et du
département de la Vendée présentées
en application de larticle L. 761-1 du
code de justice administrative sont reje-
tées.

[...]m

OBSERVATIONS

Il faut bien I'avouer, la question de la candidature des
personnes publiques a la passation de contrats de la
commande publique laissait quelque peu perplexes les
observateurs attentifs de la jurisprudence du Conseil
d’Etat.

La question était jusqu’alors étroitement liée a la
portée du principe de la liberté du commerce et de
Iindustrie. On sait que le principe produit ses effets
dans deux directions distinctes. Il tend a préserver la
liberté des opérateurs dans leurs activités économiques
face aux réglementations de la puissance publique
et il limite I'initiative publique sur le marché. C’est le
second aspect du principe qui a généré une sorte de
va-et-vient assez peu propice a une clarification des
conditions d’action des entités publiques. Le volet non-
concurrence du principe de la liberté du commerce et
de l'industrie avait semblé étre abandonné dans un avis
du 8 novembre 2000, Jean-Louis Bernard Consultants %,
dans lequel le Conseil d’Etat affirme qu’« aucun texte ni
aucun principe n’interdit, en raison de sa nature, a une

32 Contrats et marchés publics 2001, comm. n° 8, note P. Soler-Cou-
teaux ; BJCP 2001, p. 111, concl. Bergeal ; AUDA 2000, p. 1066, chron.
Guyomar et Collin ; CJEG 2001, p. 58, note M. Degoffe et J.-D. Dreyfus ;
Contrats et marchés publics 2001, n° 2, p. 4 comm. G. Eckert ;
DA 2001, n° 4, chron. Y. Laidié ; JCP 2001, I, p. 357, note E. Delacour,
« L'attribution d’'un marché public ou d’'une délégation a une personne
publique ».
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personne publique, de se porter candidate a I'attribution
d’un marché public ou d’un contrat de délégation de
service public ». Les conclusions du commissaire du
gouvernement Catherine Bergeal sur I’Avis Jean-Louis
Bernard Consultants 3 étaient assez éloquentes : « Le
droit de [lintervention économique, qui reposait sur
un principe de non-concurrence entre les activités
publiques et privées, cherche désormais un nouveau
fondement dans le principe d’égale concurrence entre
les opérateurs économiques intervenant sur le marché,
quel que soit leur statut public ou privé. » Puis, le rapport
du Conseil d’Etat pour 2002, Collectivités publiques et
concurrence **, minimise I'apport supposé de I’Avis
Jean-Louis Bernard Consultants en expliquant qu’il « se
borne a rappeler qu’il n’y a pas d’incapacité commerciale
par principe ou par nature des personnes publiques. [...]
Il parait donc difficile de déduire de cet avis qu’il prend
au surplus parti sur des questions de principe d’une
autre ampleur, telle que I’éventuel abandon du principe
de spécialité ou la portée du principe de la liberté du
commerce et de lindustrie. [...] Compte tenu tant de
la sensibilité du sujet que des problemes bien réels
que pose la concurrence des personnes publiques aux
personnes privées, le temps ne parait d’ailleurs pas venu

% BJCP 2001, p. 111.
% P 262 a 264.
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d’une remise en cause des principes de spécialité et de
liberté du commerce et de l'industrie, [...] et il ne parait
pas souhaitable de laisser se développer une sorte de
banalisation pure et simple de l'intervention publique
marchande ». La soumission de l'intervention publique
au respect du champ de compétence des personnes
publiques et a une condition, celle d’un intérét public,
est finalement solennellement réaffirmée par I'arrét
d’assemblée du 31 mai 2006, Ordre des avocats au
barreau de Paris *. Le considérant de principe est fondé
sur le respect du principe de la liberté du commerce et
de lindustrie.

Par conséquent, en jugeant que la candidature d’un
département a un marché de I'Etat ne constituait pas
la prise en charge d’une activité économique et n’avait
pas a étre subordonnée a I'existence d’un intérét
public, le Conseil d’Etat, dans son arrét du 10 juillet
2009, Département de I’Aisne *, a semblé constituer
une exception a la portée de I'arrét Ordre des avocats,
d’autant moins justifiée que la candidature a un marché
reste la manifestation de lintention de prendre en
charge une activité économique.

Une clarification était alors souhaitable et souhaitée tant
par les collectivités publiques elles-mémes que par les
opérateurs privés concurrents des opérateurs publics
sur le marché. Les conclusions Dacosta éclairent
les différents enjeux du probléme. Il commence par
prendre soin de strictement limiter la solution au cas de
la candidature des collectivités territoriales et de leurs
établissements publics, dont I'action et le champ de
compétence présentent des particularités par rapport
aux autres opérateurs publics.

Premiérement, quel serait le fondement juridique qui
doit servir de cadre aux éventuelles limites posées a
I’action des collectivités territoriales ? La portée que I’'on
a attribuée au principe de la liberté du commerce et de
lindustrie a probablement dépassé son sens premier. Si
le principe s’oppose naturellement aux réglementations
économiques émanant des autorités publiques, en tant
que liberté publique de premiére génération, il est plus
délicat de considérer que la liberté des opérateurs
privés est véritablement limitée par la concurrence des

% Rec., p. 272 ; BJCP 2006, n° 47, p. 295, concl. Casas, obs. R. S. ;
AJDA 2006, p. 1592, chron. Landais et Lenica ; JCP A 2006, 1133, note
F. Linditch ; CP-ACCP n° 59, octobre 2006, p. 78, note L. Renouard ; Dr.
adm. ao(t 2006, n° 129, note M. Bazex ; Contrats et marchés publics,
juillet 2006, comm. 202, note G. Eckert ; RLC 2006, n° 641, note G. Cla-
mour ; Contrats, conc., consomm. 2006, comm. 188, obs. F. Rolin.

3% CMP aolit-septembre 2009, n° 270, note G. Eckert ; BJCP n° 67, déc.
2009, p. 444, concl. Lenica, obs. Ch. M. ; AUJDA 2009, p. 2006, note
J.-D. Dreyfus ; DA octobre 2009, n° 127, note G. Marson ; RFDA 2010,
p. 146, note G. Clamour.
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opérateurs publics et que le principe comporte une
interdiction d’intervention de ces derniers. La limitation
de rlintervention publique reposerait davantage sur
les régles encadrant la compétence des personnes
publiques.

Deuxiémement, quel est l'impact des fluctuations
affectant ce que I'on a coutume d’appeler la clause
générale de compétence sur les facultés pour les
collectivités territoriales de se porter candidates a un
contrat de la commande publique ? Il apparait a ce titre
qu’il est infiniment préférable de fonder la capacité des
collectivités territoriales a se porter candidates a un
contrat sur la notion d’intérét public local, qui encadre
d’'une maniére générale et perpétuelle I'action des
collectivités territoriales, plutoét que sur la délimitation
législative des compétences, qui n’est ni suffisante ni
exhaustive.

Troisiémement, si c’est le critére de l'intérét public local
qui est retenu pour fonder I'initiative publique, comment
peut-on considérer que I'action d’une collectivité locale
consistant a exécuter une prestation sur le territoire
d’une autre et pour les besoins de la population de cette
derniére peut relever de I'intérét public de la collectivité
prestataire ? C’est la que la pratique et I'expérience
relayent les grands questionnements juridiques. On
sait bien qu’il va parfois de I'intérét d’'une population
que certaines prestations organisées sur son territoire
puissent étre « exportées » : cela constitue une rente
financiere susceptible de réduire la pression fiscale,
certains équipements ou agents parfois sous-exploités
le seront davantage et conformément a une optimisation
de leur gestion.

Quatriemement, se pose [Iinévitable question du
« surdimensionnement » des équipements publics.
Pour des raisons de bonne gestion publique ou de
préservation de I’environnement, n’est-il pas préférable
d’autoriser une collectivité territoriale a délibérément
construire un équipement qu’elle surdimensionnera
par rapport aux propres besoins de sa population, mais
dont elle tirera des revenus en offrant des prestations
aux collectivités voisines ou sur le territoire de celles-
ci ? Le résultat se rapproche de ce que la Cour de justice
admet lorsqu’elle autorise la conclusion de contrats
de coopération public-public en dehors des régles de
mise en concurrence. Certes, pourrait-on dire ; mais
finalement le Conseil d’Etat est-il tenu de pallier par
une jurisprudence permissive des années d’échec de
la politique de coopération intercommunale ? En effet,
permettre a une personne publique de délibérément
surdimensionnerunéquipementpublicenvuedeseporter
candidate aux commandes des collectivités voisines,
c’est admettre qu’elles ne souhaitent pas coopérer par
les voies institutionnelles ou contractuelles classiques.
Et si elle ne le fait pas, le Conseil d’Etat peut-il laisser
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les choses en I'état, c’est-a-dire laisser en suspend
la question de savoir s’il est loisible aux collectivités
publiques de concurrencer les opérateurs privés sur les
grands marchés des commandes publiques ? Mais si le
Conseil d’Etat se prononce, il faut tracer une limite. Les
collectivités locales sont autorisées a coopérer entre
elles, c’est-a-dire a mettre en commun des moyens, de
maniére institutionnelle ou contractuelle. Ce procédé
admet sans doute également qu’une collectivité-centre,
dotée de moyens importants, soit plus engagée que
d’autres dans la coopération et assume davantage de
missions en faveur de ses partenaires. Mais a partir de
quand sort-on d’une relation de coopération pour entrer
dans une relation de prestation ?

Le Conseil d’Etat pose un principe attendu et parvient a
y insérer toutes les nuances qu’une réflexion sérieuse
sur le sujet commandait. Il est jugé qu’aucun principe ni
aucun texte ne font obstacle a ce que ces collectivités ou
leurs établissements publics de coopération se portent
candidats a lattribution d’un contrat de commande
publique pourrépondreauxbesoins d’une autre personne
publique. Mais ils ne peuvent Iégalement présenter une
telle candidature que si elle répond a un intérét public
local. Le critere de I'intérét public local constitue donc
désormais la condition unique de l'intervention d’une
collectivité territoriale. Ce critére trouve son origine dans
la constatation que les compétences dont disposent les
collectivités territoriales ou leurs établissements publics
de coopération s’exercent toujours en vue de satisfaire
un intérét public local, quelles que soient les hésitations
du législateur. On saluera la simplicité, I'évidence
et la permanence du critéere de l'intérét public local
face a la frénésie législative qui agite la définition des
compétences locales. L’intérét public de I'arrét Ordre
des avocats se décline alors logiquement en intérét
public local lorsqu’il est question d’une collectivité
territoriale ou d’un EPCI. C’est sans doute la raison pour
laquelle I'arrét ne prend position que sur ces catégories
d’opérateurs publics.

On remarque aussi que le Conseil d’Etat semble suivre
la position de son rapporteur public quant au caractére
trés artificiel de lutilisation du principe de la liberté
du commerce et de lindustrie. Le critere est fondé
davantage sur I'idée qu’il existe une délimitation naturelle
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du champ d’intervention des collectivités territoriales
que sur la portée d’une liberté économique. On sera
d’ailleurs attentif a ce que le Conseil d’Etat jugera pour
les autres opérateurs publics et si le principe de la liberté
du commerce et de I'industrie continuera a régler dans
I'avenir la question de la Iégalité de I'intervention des
entités publiques sur le marché. Notamment, se pose
la question de l'avenir de I'arrét RATP ¥, qui distinguait
trés clairement la portée du principe de la liberté du
commerce et de I'industrie, destiné a régler la question
du principe d’intervention des personnes publiques,
et celle des regles de la concurrence, encadrant les
modalités d’intervention sur le marché. Au demeurant
dans le présent arrét, le Conseil d’Etat reprend les
conditions liées a la détermination du prix proposé par
le candidat public, qu’il avait posées dés I'Avis Jean-
Louis Bernard Consultants.

L’intérét public local est ensuite décliné : I'intervention
sur le marché doit constituer le prolongement d’une
mission de service public dont la collectivité ou
I’établissement public de coopération ala charge, dans le
but notamment d’amortir des équipements, de valoriser
les moyens dont dispose le service ou d’assurer son
équilibre financier, sous réserve qu’elle ne compromette
pas I'exercice de cette mission. Il existe donc un intérét
public local a intervenir pour satisfaire les besoins d’'une
autre population et cet intérét peut étre financier, mais
pas seulement et exclusivement. L’initiative locale peut
se déployer, mais doit garder le sens de la mesure. Bien
qu’il ne l'interdise pas expressément, on pressent que le
surdimensionnement délibéré des équipements publics
est ainsi prohibé. m

37 CE 23 mai 2012, RATP : DA n° 11/2012, comm. n° 89, p. 22, note
F. Brenet, RJEP octobre 2012, comm. n° 49, p. 20, note M. Ubaud-
Bergeron ; CMP ao(t-septembre 2012, n° 258, note S. Ziani ; AJDA
2012, n°® 21, Tribune S. Braconnier ; Concurrences n° 3/2012, p. 226,
note A. Sée ; CP-ACCP n° 124, septembre 2012, p. 87, note R. Cattier ;
RFDA 2012, p. 1181, note S. Nicinski ; voir aussi CE 29 octobre 2012,
Commune de Tours, req. n° 341173.
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