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LE CONTROLE DE L'ACCES A LA COMMANDE PUBLIQUE DES
OPERATEURS PUBLICS

Posté le 3 octobre 2019 par Sébastien Palmier

Catégorie : Référé pré-contractuel & Contractuel

CE 18 septembre 2019, Communauté de communes de Ulle-Rousse-Balagne, req. n°430368

Le Conseil d’Etat rappelle a nouveau les conditions dans lesquelles une collectivité territoriale ou un établissement public de
coopération peuvent se porter candidat a l'attribution d'un contrat public ainsi que la portée du contréle du juge des référés en cas de
contestation de la part d’un concurrent évincé.

Enseignement n°1 : un établissement public peut se porter candidat a la
signature d'un contrat sous réserve du respect du principe de spécialité

Le Conseil d’Etat a déja eu I'occasion de rappeler que les personnes publiques peuvent étre candidates a I'attribution d’un contrat de
la commande publique, au méme titre et dans les mémes conditions qu’une entreprise privée (CE, avis, 8 novembre 2000, Sté Jean-
Louis Bernard Consultants : Rec., p. 492).

L’acheteur public doit cependant « vérifier que exécution du contrat en cause entrerait dans le champ de sa compétence et, s’il s’agit
d’un établissement public, ne méconnaitrait pas le principe de spécialité auquel il est tenu » (CE, 18 septembre 2015, Asso. de gestion
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du conservatoire national des arts et métiers des Pays de la Loire et a., req. n°355563).
Autrement dit, le Conseil d’Etat précise que si la personne publique peut candidater encore faut-il qu’elle puisse justifier :

e D’un intérét public local pour les collectivités territoriales (CE, 14 juin 2019, Sté Armor SNC, req. n°411444);
e Ou du respect du principe de spécialité pour les établissements publics (CE 18 septembre 2019, Communauté de
communes de I'lle-Rousse-Balagne, req. n°430368).

Dans son arrét du 18 septembre 2019, le Conseil d’Etat contrdle cette condition en notant que le principe de spécialité de 'OEHC est
prévu par la loi et codifié aux articles L. 112-32 et suivants du Code rural de sorte que « le moyen tiré de la méconnaissance du principe
de spécialité des établissements publics doit dés lors étre écarté et la société requérante ne saurait utilement soutenir que intervention
de I’Office ne serait justifiée par aucun intérét public local » (puisqu’il ne s’agit pas d’une collectivité territoriale).

Enseignement n°2 : /analyse poussée de l'offre de la personne publique
seulement en cas de différence substantielle

En candidat a ’'obtention d’un contrat de la commande publique, il n’est pas interdit que la situation de la personne publique, son
matériel certainement déja amorti et son personnel notamment, puissent la conduire a fixer un prix plus bas que celui des entreprises
privées. Dans cette hypothese, offre de la personne publique peut fausser la concurrence.

Dans sa décision du 18 septembre 2019, le Conseil d’Etat rappelle que I’acheteur public est tenu d’exercer un contréle poussé de
Uoffre de la personne publique candidate si elle « difféere substantiellement » de celles des concurrents privés.

Or, le Conseil d’Etat a relevé que « I’équilibre économique de ['offre présentée par ’'OEHC ne différe pas substantiellement de celui de
loffre concurrente ». Dés lors, la nature de personne publique de ’OEHC ne doit pas étre une condition pour que le concessionnaire
exige davantage de précisions sur la détermination de son offre. Le Conseil d’Etat précise qu’il est tenu de le faire seulement en
présence d’une différence « substantielle ».

Le Conseil d’Etat ne donne pas de précision sur ce que représente une offre substantiellement différente des autres. Conformément a
la détermination d’une offre anormalement basse, il semble que pour le Conseil d’Etat, la différence substantielle est celle qui est
évidente.

CE 18 septembre 2019, Communauté de communes de U’lle-Rousse-Balagne, req. n°430368

Considérant ce qui suit :

1. Les pourvois de lacommunauté de communes de l'lle-Rousse-Balagne et de |'Office d'équipement hydraulique de Corse sont
dirigés contre la méme décision. Il y a lieu de les joindre pour statuer par une seule décision.

2. Auxtermes de l'article L. 551-1 du code de justice administrative : " Le président du tribunal administratif, ou le magistrat qu'il
délégue, peut étre saisi en cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise
la passation par les pouvoirs adjudicateurs de contrats administratifs ayant pour objet l'exécution de travaux, la livraison de
fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d'exploitation, la
délégation d'un service public ou la sélection d'un actionnaire opérateur économique d'une société d'économie mixte a
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opération unique (...) / Le juge est saisi avant la conclusion du contrat ".

. Ilressort des pieces du dossier soumis au juge des référés du tribunal administratif de Bastia que, par un avis d'appel public a
la concurrence publié au Bulletin officiel des annonces des marchés publics le 14 ao(it 2018, la communauté de communes du
bassin de vie de 'lle-Rousse, devenue la communauté de communes de |'lle-Rousse-Balagne (CRIRB), a lancé une procédure
en vue de concéder le service public de distribution de |'eau potable. La société des eaux de Corse a été informée, par un
courriel du 21 mars 2019, du rejet de son offre. Le conseil communautaire de la CRIRB a approuvé, par une délibération du 28
mars 2019, l'attribution du contrat de concession a ['Office d'équipement hydraulique de Corse (OEHC). Par ['ordonnance
attaquée, contre laquelle la CRIRB et 'OEHC se pourvoient en cassation, le juge des référés a annulé, a la demande de la
société des eaux de Corse, la procédure de passation litigieuse.

. Aux termes de l'article 27 du décret du ler février 2016 relatif aux contrats de concession, alors applicable : " I. - Pour attribuer
le contrat de concession, ['autorité concédante se fonde, conformément aux dispositions de 'article 47 de I'ordonnance du 29
janvier 2016 susvisée, sur une pluralité de criteres non discriminatoires. (...) / Les critéres et leur description sont indiqués dans
['avis de concession, dans 'invitation a présenter une offre ou dans tout autre document de la consultation. / Il. - Pour les
contrats de concession qui relevent du 1° de l'article 9, l'autorité concédante fixe les criteres d'attribution par ordre
décroissant d'importance. Leur hiérarchisation est indiquée dans 'avis de concession, dans l'invitation a présenter une offre
ou dans tout autre document de la consultation ". Aux termes de 'article 9 du méme décret : " Les contrats de concession sont
passés dans le respect des régles procédurales communes prévues par le présent chapitre. / Le présent chapitre fixe
également les régles de passation particulieres respectivement applicables : / 1° Aux contrats dont la valeur estimée hors taxe
est égale ou supérieure au seuil européen publié au Journal officiel de la République francaise ; 2° Aux contrats définis a
['article 10 ". L'article 10 du méme décret dispose que : " Les contrats de concession mentionnés au 2° de 'article 9 sont les
contrats suivants: (...) / 2° Les contrats de concession qui ont, quelle que soit leur valeur estimée, pour objet : / a) Les activités
relevant du 3° du | de l'article 11 de l'ordonnance du 29 janvier 2016 susvisée ". Aux termes de ['article 11 de ['ordonnance du
29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, alors applicable: " I. - Sont des activités d'opérateur de réseaux au sens de
la présente ordonnance :/(...) / 3° La mise a disposition, |'exploitation ou l'alimentation de réseaux fixes destinés a fournir un
service au public dans le domaine de la production, du transport ou de la distribution d'eau potable ".

. En renvoyant aux activités mentionnées au 3° du | de l'article 11 de ['ordonnance du 29 janvier 2016, l'article 10 du décret du
ler février 2016 s'est fondé sur le critére matériel de 'objet du contrat pour exclure ['application des régles de passation
particulieres applicables aux contrats dont la valeur estimée hors taxe est égale ou supérieure au seuil européen, au nombre
desquelles figure l'obligation pour l'autorité concédante, prévue au Il de l'article 27 du décret, de fixer les critéres d'attribution
du contrat par ordre décroissant d'importance, aux contrats relatifs a la mise a disposition, a l'exploitation ou a l'alimentation
de réseaux fixes destinés a fournir un service au public dans le domaine de la production, du transport ou de la distribution
d'eau potable, quelle que soit leur valeur estimée et qu'ils soient conclus par un pouvoir adjudicateur ou une entité
adjudicatrice.

. Ilressort des pieces du dossier soumis au juge des référés du tribunal administratif de Bastia que le contrat de concession du
service public de distribution d'eau potable de la CCIRB a pour objet ['exploitation des installations de production, de stockage
et de distribution d'eau potable en vue assurer la fourniture d'eau aux usagers du service. Un contrat ayant un tel objet est au
nombre de ceux que vise le 2° de 'article 10 du décret du ler février 2016 précité. Il résulte dés lors de ce qui a été dit au point
précédent que le juge des référés a commis une erreur de droit en jugeant qu'eu égard a la valeur estimée du contrat, la CCIRB
était tenue de procéder a une hiérarchisation des critéres d'attribution des offres et d'indiquer cette hiérarchie dans ['avis de
concession, dans l'invitation a présenter une offre ou dans tout autre document de la consultation. Ainsi, sans qu'il soit besoin
d'examiner les autres moyens des pourvois, la CCIRB et ['OEHC sont fondés a demander 'annulation de l'ordonnance qu'ils
attaquent.

. Dans les circonstances de |'espéce, il y a lieu, en application des dispositions de ['article L. 821-2 du code de justice
administrative, de régler 'affaire au titre de la procédure de référé engagée.

. En premier lieu, il appartient au juge du référé précontractuel, saisi de moyens sur ce point, de s'assurer que l'appréciation
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portée par le pouvoir adjudicateur pour exclure ou admettre une candidature ne caractérise pas un manquement aux
obligations de publicité et de mise en concurrence. Dans ce cadre, lorsque le candidat est une personne morale de droit
public, il lui incombe de vérifier que |'exécution du contrat en cause entrerait dans le champ de sa compétence et, s'il s'agit
d'un établissement public, ne méconnaitrait pas le principe de spécialité auquel il est tenu.

Aux termes de l'article L. 112-32 du code rural, |'Office d'équipement hydraulique de la Corse est autorisé, a la demande des
collectivités locales, a " étudier, réaliser ou exploiter les équipements nécessaires a la distribution d'eau potable ainsi qu'au
traitement des eaux usées ". L'article R. 112-34 du méme code dispose que : " L'office peut intervenir en tant que : ... b)
concessionnaire ou exploitant pour le compte des collectivités territoriales ". Il résulte de ces dispositions que |'exploitation de
réseaux de distribution pour le compte des collectivités territoriales, sur I'ensemble du territoire de la Corse, est au nombre
des missions qui relevent de la spécialité de ['Office d'équipement hydraulique de Corse. Le moyen tiré de la méconnaissance
du principe de spécialité des établissements publics doit dés lors étre écarté et la société requérante ne saurait utilement
soutenir que l'intervention de |'Office ne serait justifiée par aucun intérét public local.

En deuxiéme lieu, il résulte de ce qui a été dit aux points 5 et 6 ci-dessus que le moyen tiré de ce que la procédure de passation
du contrat de concession serait irréguliere, faute pour la CCIRB d'avoir procédé a la hiérarchisation des critéres d'attribution
des offres et d'avoir fait connaitre cette hiérarchie, doit étre écarté.

1.. Entroisiéme lieu, lorsqu'une personne publique est candidate a l'attribution d'un contrat de concession, il
appartient a I'autorité concédante, dés lors que I'équilibre économique de l'offre de cette personne publique
différe substantiellement de celui des offres des autres candidats, de s'assurer, en demandant la production
des documents nécessaires, que l'ensemble des coiits directs et indirects a été pris en compte pour la
détermination de cette offre, afin que ne soient pas faussées les conditions de la concurrence. Il incombe au
juge du référé précontractuel, saisi d'un moyen en ce sens, de vérifier que le contrat n'a pas été attribué a une
personne publique qui a présenté une offre qui, faute de prendre en compte ['ensemble des coiits exposés, a
faussé les conditions de la concurrence.

1.. Il résulte de ce qui précéde que la société des eaux de Corse ne saurait utilement soutenir devant le juge du
référé précontractuel que la CCIRB aurait dii s'assurer, en demandant la production des documents
nécessaires, que l'offre de I'OEHC n'avait pas faussé la concurrence en omettant de prendre en compte
I'ensemble des coiits et en profitant des ressources et moyens qui lui sont attribués au titre de sa mission de
service public. Elle ne saurait davantage soutenir utilement que I'OEHC n'opére aucune séparation comptable
entre les moyens et ressources qui lui sont attribués au titre de sa mission de service public et ceux qu'il utilise
pour l'exécution du contrat de concession du service public de distribution d'eau. Par ailleurs, il résulte de
l'instruction que l'équilibre économique de l'offre présentée par I'OEHC ne différe pas substantiellement de
celui de l'offre concurrente présentée par la société des eaux de Corse. Il en résulte qu'en retenant son offre, la
CCIRB ne saurait étre regardée comme ayant retenu une offre qui aurait, pour les raisons mentionnées ci-
dessus, faussé les conditions de la concurrence et comme ayant, pour ce motif, méconnu ses obligations de
publicité et de mise en concurrence.

En dernier lieu, la société des eaux de Corse soutient que la CCIRB aurait méconnu le principe d'égalité de traitement entre les
candidats, d'une part en prévoyant, dans le dossier de consultation, que l'attributaire acheterait l'intégralité de |'eau potable a
['OEHC, alors que ce dernier était candidat a l'attribution de la concession, d'autre part, en appréciant les offres au regard de
leur capacité a mattriser les pertes d'eau, alors que I'OEHC n'est pas placé, sur ce point, dans la méme situation que les autres
candidats du fait de l'imbrication du réseau de transport de ['OEHC et du réseau de distribution de la CCIRB. Cependant, d'une
part la clause relative a ['obligation d'achat de ['eau aupres de I'OEHC n'est pas de nature, dés lors que chaque candidat doit
prendre en compte, dans son offre, le méme prix d'achat de l'eau, a altérer les conditions de mise en concurrence entre les
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candidats. D'autre part, il résulte de l'instruction que la société des eaux de Corse, actuel concessionnaire du service public de
['eau dans le secteur concerné, est, autant que ['OEHC, a méme de prendre en compte les éventuelles pertes du réseau et
d'adapter son offre en conséquence. Il suit de la que le moyen tiré d'une rupture d'égalité entre les candidats ne peut qu'étre
écarté.

14. Il résulte de tout ce qui précéde que la demande présentée par la société des eaux de Corse devant le juge des référés du
tribunal administratif de Bastia doit étre rejetée.

15. Lesdispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative font obstacle a ce que soit mis a la charge de la CCIRB et
de ['OEHC, qui ne sont pas les parties perdantes dans la présente instance, le versement des sommes demandées par la
société des eaux de Corse au titre de ces dispositions. Il y a lieu, en revanche, dans les circonstances de 'espéce, de mettre a la
charge de la société des eaux de Corse, au titre des mémes dispositions, le versement a la CCIRB et a 'OEHC d'une somme de 4
000 euros chacun pour la procédure suivie devant le Conseil d'Etat et devant le juge des référés du tribunal administratif de
Bastia.

DECIDE:

Article ler: L'ordonnance du juge des référés du tribunal administratif de Bastia du 18 avril 2019 est annulée.

Article 2 : La demande de la société des eaux de Corse devant le juge des référés du tribunal administratif de Bastia et ses conclusions
présentées au titre des dispositions de 'article L. 761-1 du code de justice administrative sont rejetées.

Article 3: La société des eaux de Corse versera a la communauté de communes de |'lle-Rousse-Balagne, d'une part, et a |'Office
d'équipement hydraulique de Corse, d'autre part, une somme de 4 000 euros, au titre de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative.

Article 4 : La présente décision sera notifiée a la communauté de communes de |'lle-Rousse-Balagne, a |'Office d'équipement
hydraulique de Corse et a la société des eaux de Corse.
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