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SEANCE 8 : La modification et la fin du contrat
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Document 1 : Circulaire du 20 novembre 1974
relative a 'indemnisation des titulaires de
marchés publics en cas d’accroissement
imprévisible de leurs charges économiques
(application de la théorie de I'imprévision)

Le Premier ministre et le ministre de 'Economie et
des Finances a Mesdames et Messieurs les
ministres et secrétaires d’Etat.

1. Des évolutions exceptionnelles de la conjoncture
économique peuvent, dans certains cas, conduire
des titulaires de marchés soumis au régime du droit
public a demander des prix de réglement supérieurs
a ceux qui résulteraient de I'application des aaus
contractuelles.

Afin d’éviter que les différents acheteurs publics
n'adoptent, a I'égard de ces demandes, des atsitude
divergentes, il me parait utile, apres avoir ragpel
certains principes essentiels de la jurisprudedee,
préciser selon quelles modalités pratiques des
indemnités peuvent étre accordées au titre de
l'imprévision.

Dans cet esprit, plusieurs circulaires ont été
récemment publiées afin douvrir la possibilité
d’accorder des indemnités forfaitaires pour atténue
les effets d'aléas économiques affectant soit
certaines catégories de marchés, soit certains
produits...

Des lors, le champ d'application de la présente
circulaire, qui abroge et remplace pour les
demandes d'indemnités postérieures a sa
publication, celle du 18 mai 1938, relative a la
révision des marchés publics, est exclusivement
limité aux difficultés dont la solution ne pourrait
étre trouvée ni dans l'un des textes particuliers
mentionnés ci-dessus, ni dans l'un de ceux qui
pourraient intervenir a linitiative du ministre de
I'Economie et des Finances et qui régleraient de
facon simple et forfaitaire les problemes que
poseraient certaines catégories de marchés ou de
produits.

PREMIERE PARTIE
Principes généraux

2. De la jurisprudence relative a I'exécution des
contrats administratifs se dégagent quelques
principes généraux susceptibles d’étre invoqués par
les titulaires de marchés en dehors de toute clause
contractuelle. Ces principes s’appliquent
notamment dans deux situations qu'il convient de
bien distinguer. 1l s’agit, d'une part, de la force
majeure et, d'autre part, de I'imprévision.

2.1. La force majeure

2.1.1. Les éléments constitutifs de la force maeur

Pour admettre I'existence d'un cas de force majelare
jurisprudence exige la réunion de trois conditidh§aut
d'abord que le titulaire d’'un marché se soit trowem
présence d'une difficulté matérielle imprévisiblefaut
ensuite que celle-ci ne provienne pas de son Eaifin,
cette difficulté doit étre d’'une ampleur ou d'unature
telle quelle rende [I'exécution des obligations
contractuelles impossible soit provisoirement, soit
définitivement. Cette derniére condition n'est paalisée
lorsque, par suite des circonstances économiques ou
sociales, I'exécution du contrat devient seulemgos
onéreuse.

2.1.2. Conséquence de la force majeure.

Lorsque la force majeure est reconnue, le titulaite
marché peut, sans étre tenu au paiement d’une mtem
obtenir la résiliation de son contrat. Par ailleuss la
force majeure, sans rendre définitivement impossibl
'exécution du contrat, I'a retardée pendant untaier
temps, le titulaire peut :

— prétendre a I'exonération des pénalités de retarml la
fraction du retard imputable a la force majeure ;

— et, s'il poursuit I'exécution du contrat, demande'’il

lui soit fait application de la théorie de l'impigon
lorsque ce retard aura entrainé le bouleversement d
I'économie de son contrat.

2.2. L'imprévision

Les juridictions administratives ont été conduitas
tempérer, dans certains cas, les effets de [I'didiga
impérative qui pése sur le titulaire d’'un marchéljmu
d’en poursuivre I'exécution, sauf cas de force mage

Ainsi, dans [I'hypothése ou certaines circonstances
économiques ont entrainé le bouleversement de
'économie d'un contrat, elles ont admis que

'administration participe sous forme d’une indetéraux
pertes qu'il a subies, sans pour autant garantrangfice
au titulaire.

2.2.1. Les éléments constitutifs de I'imprévision.

lIs sont au nombre de trois. Il faut que I'’événemen
perturbateur :

— n'ait pu raisonnablement étre prévu par le titalau
marché ;

— qu'il ait été indépendant de la volonté du titgdzet se
soit imposé a lui ;

— qulil ait occasionné des charges supplémentaires,
généralement qualifiées d'* extracontractuelles arge
que non prévues lors de la conclusion du contrat,
entrainant le bouleversement de son économie.

2.2.2. Les conséquences de I'imprévision.

Lorsque le bouleversement de I'économie du corgsht
établi, le titulaire du marché peut obtenir unecimaité.
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Dans [I'hypothése ou la stabilisation des

circonstances économiques s’effectue a un niveau
tel que les clauses contractuelles s’avérent
définitivement inadaptées, les tribunaux consideren
gu’il appartient aux contractants de procéder a
I'amiable a leur révision. A défaut d’accord sur ce

point, les tribunaux se réservent le droit de

prononcer la résiliation du contrat.

Bien que de portée générale, la modification des
clauses contractuelles et la résiliation d’'un camntr
pour cause diimprévision ne s'appliquent
pratiquement qu'aux concessions. Ce type de
contrat étant de trés longue durée, le palliaté qu
constitue l'indemnité d'imprévision est, en effet,
insuffisant pour assurer, dans de bonnes condjtions
la continuité du service public.

DEUXIEME PARTIE
Modalités pratiques
3. Remarques préliminaires

3.1. Les contrats font la loi des parties. De ce
principe fondamental qui ne saurait en aucun cas
étre perdu de vue, résulte I'obligation incombant a
titulaire  d’appliquer strictement les clauses
contractuelles. L'administration, quant a elle, se
doit d’'exiger I'exécution du contrat et, le cas
échéant, d’en poursuivre I'exécution par défaut. Le
bouleversement de I'’économie d’'un marché donne
lieu, lorsqu’il est diment établi, a l'octroi d'une
indemnité mais, en soi, il ne justifie pas la
résiliation du marché.

3.2.En présence d’un contrat dont 'économie a été
bouleversée, I'administration doit s'attacher a
vérifier que les criteres d'extériorité et
d’imprévisibilité sont bien réalisés. On ne saurait
trop insister sur le fait que les variations pries
dont le titulaire a normalement pu tenir comptes lor
de I'établissement de son offre ne doivent pas étre
considérées comme une surcharge.

3.3.1l convient, en outre, de préciser qu'il n'y a pas
lieu de recourir a la théorie de I'imprévision ei |
marché comporte un mécanisme de rajustement des
prix en fonction de la conjoncture économique. Tel
estle cas:

— lorsque des variations sont prévues par référence
a celles autorisées dans le cadre de la
réglementation des prix ;

— lorsque le marché comporte une clause de
révision paramétrique ; toutefois, l'octroi d'une
indemnité peut étre admis dans la mesure ou, méme
aprés application des clauses contractuelles de
révision, I'économie du contrat apparait
bouleversée ;

— enfin, lorsque le prix est déterminé par le jéund
rabais ou d'un coefficient & appliquer notammerdea
mercuriales, des tarifs, des barémes de cataloguies
des séries périodiquement ajustées.

3.4. Il est souhaitable d'éviter, autant que possiblee g
des procédures contentieuses naissent des demandes
d’'indemnité pour imprévision formulées par un tive

de marché. A cet effet, et dans des délais aussiscque
possible, I'administration doit s’efforcer de donnge
solution amiable aux demandes qui lui paraissent
incontestablement justifiées.

3.5.L’administration ne doit prendre en considératioe g

les demandes formulées dans les conditions etdkzgsd
prévus par les cahiers des clauses administratives
générales pour les réclamations relatives au réggledes
marchés publics.

4. Modalités pratiques

L'instruction des demandes doit étre effectuée
conformément aux directives suivantes qui concerkesn
conditions d’octroi, le montant de l'indemnité edsl|
modalités de calcul ainsi que la passation d’'umant

4.1. Conditions d’octroi

4.1.1. Eléments de surcharge a
justifications

examiner et leurs

4.1.1.1. Ces éléments peuvent, en fonction derlature,
étre regroupés en trois catégories.

a) Charges d’approvisionnement

La surcharge peut provenir d'une hausse du prix des
matiéres premieres, des semi-produits, des proflnits

et de [I'énergie intervenant dans I'exécution de la
prestation.

b) Salaires, appointements et charges qui S’y raigm
Les salaires, appointements et charges qui s’yoragut
peuvent également faire partie des éléments daage
a prendre en compte, dans la mesure, toutefoidewu
accroissement s'avere d'une ampleur telle qu'il @it
raisonnablement échapper aux prévisions des cdrdida

c¢) Charges fiscales

Il est tenu compte contractuellement, dans le [okeéx
reglement, des changements de taux ou d’assietta de
taxe a la valeur ajoutée (TVA) et des taxes aséamil
intervenus entre le mois d’établissement du pritaetate

du fait générateur. Dans ces conditions, une vanign
hausse de ces taxes ne saurait étre considérée ecomm
constituant un élément de surcharge.

En I'état actuel des textes, il n'y a pas lieu, mhus, de
retenir, dans le calcul de la surcharge, les muatifins
affectant ceux des impdts, droits et taxes qui
constituent pas des éléments du prix de revient.

ne
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4.1.1.2. C'est au titulaire du marché qu’il appanti Néanmoins, pour déterminer le montant de I'indeénit
de prouver que son contrat a été bouleversé et susceptible d'étre accordée, il y aura lieu, le éasant,
d’apporter les justifications de nature a étabdir | de prendre en compte les diminutions, par rappoxt a

montant de la surcharge qu'il a supportée. prévisions initiales, des éléments de colt du néapfs

L'administration, quant a elle, se doit de controle dans son ensemble.

soigneusement toutes ses assertions. En examinant Lorsque le titulaire appartient a une entreprigégrée

les justifications fournies a I'appui d’'une demande  dans un groupe et quelle que soit la durée du réaith

d’'indemnité, elle s’attachera notamment a vérifier convient d'apprécier le bouleversement par rappgort
— que les variations de prix d’achat alléguées sont I'ensemble des opérations qui, effectuées au sein d
conformes a la réglementation des prix ; groupe, ont contribué a I'exécution de la prestatio

— que l'évolution des salaires n'apparait pas
anormale eu égard a celle des rémunérations payées 4 2. Montant de I'indemnité
a la fois dans la région et la branche professibane

considérées ; 4.2.1. Lorsqu'il y a lieu a indemnité, celle-ci digfuidée

— que les hausses enregistrées sont compatibles et mandatée aprés exécution du marché puisqueyeése
avec celles qui sont traduites par les indicesr@ssé faite de certains marchés de longue durée, le mbdts
dans leBulletin officiel des services et des pay charges extra-contractuelles doit étre évalué pppart

les indices et prix publiés par Baulletin mensuel de aux résultats d’ensemble du contrat.

statistique de I'INSEE, ou, a défaut, dans les Cependant, a titre exceptionnel, une provision sur
publications professionnelles ; indemnité, apurable en fin de marché et qui ne peut
— et enfin, que le niveau des prix, tel qu'il résude excéder 70 % des charges extra-contractuelles d'etre

la demande du titulaire, peut étre considéré comme déja supportées, peut étre accordée au titulairergtait
normal par référence a celui pratiqué dans d'autres la demande lorsqu'il apparait, a la fois :
transactions de méme nature. — que le bouleversement de I'économie du contrat es
d'une ampleur telle qu’il puisse étre considéré omm
4.1.1.3. Quand le codt de certains éléments du prix irréversible et que, dans ces conditions, une imit&m
de revient se révéle inférieur a celui qui avaé ét sera de toute évidence attribuée en fin d’exécutan
prévu, il convient d’opérer, a due concurrence, une  marché ;
compensation entre cette diminution et le montant — que le montant de la provision sur I'indemnitéitp&tre
des charges extracontractuelles. évalué sur la base d’éléments de prix certains ;
— et, enfin, que la situation de I'entreprise Igtifie.
4.1.2. Seuil de bouleversement
L'octroi de cette provision est soumis a la conidos
4.1.2.1. Lorsque, d'aprés I'ensemble des facteurs c d’'un avenant. Ce document :
dessus, a été calculé le surcroit de dépensesémpos - fait référence au marché ;

pour l'exécution du marché par suite des —indique le montant de la provision sur indemnité
circonstances imprévisibles, il ny a lieu a — reproduit les bases et les modalités du calciulaqu
l'allocation d’'une indemnité d’imprévision que si permis de I'établir ;

ce surcroit de dépenses a entrainé non seulement — mentionne qu’elle a été accordée en applicat®rdad
une perte pour le titulaire du marché, mais un  théorie de I'imprévision ;

bouleversement de I'économie du contrat. — précise, en outre, que les sommes allouées ne
constituent qu’une provision dont le titulaire eest
4.1.2.2. Cette condition n'est, en principe, débiteur jusqu'a la liquidation de [lindemnité

considérée comme remplie que lorsque les charges d'imprévision qui sera définitivement fixée parv&nant
extracontractuelles ont atteint le quinzieme du  prévu, ci-apres, au 5.

montant initial du marché ou, pour les marchés ne

comportant pas de montant initial — cas en  Eu égard au caractére provisionnel de cette indémihi
particulier des marchés a commandes et de clientéle n'y a pas lieu d'inviter le titulaire du marché €noncer,

— lorsque ces charges extracontractuelles onhattei au titre de ce marché, a tout recours ultérieuddéosur la

le quinziéeme des sommes réglées en application des théorie de I'imprévision.

clauses contractuelles. Toutes ces sommes doivent

étre calculées hors TVA. 4.2.2. La perte effective ou le surcroit de pedednit en
Pour les marchés dont la durée d’exécution dépasse aucun cas étre mis en totalit¢ a la charge de
deux ans, I'appréciation ci-dessus est effectuée en I'administration. Le titulaire du marché doit enpporter
prenant pour base le montant initial, soit de la  une part qui, en régle générale, est au moins éghle%.
tranche fonctionnelle du marché a laquelle se Elle peut dépasser ce taux si le titulaire n'ess pa
rattachent les charges extracontractuelles invaquée mesure de prouver que sa situation financiere a été
soit, a défaut, des prestations réalisées dans un compromise par la surcharge imputable a I'exécution
intervalle de deux ans. contrat.
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4.2.3. Lorsquil apparait que lindemnité
susceptible d'étre allouée est faible et que la
détermination de son montant ainsi que son
ordonnancement  entraineraient, tant  pour
'administration que pour le requérant, des charges
sans proportion avec l'avantage qu’'elle pourrait
procurer au titulaire du marché, il n'y a pas la=i
donner suite a la demande.

4 3. Modalités de calcul

4.3.1. Lorsque l'administration décide d’octroyer
une indemnité au titre des catégories de marchés ou
de produits ayant fait l'objet de circulaires
particulieres mentionnées en 1, le calcul de cette
indemnité est effectué conformément aux
indications figurant dans ces textes.

4.3.2. Lorsque aucune de ces circulaires ne permet
de résoudre un cas particulier, le montant de
'indemnité d’imprévision doit étre déterminé au vu
de justifications comptables.

Ceci suppose que le titulaire est en mesure de
justifier, d’'une part, son prix de revient et par
conséquent sa marge bénéficiaire au moment ou il a
remis son offre ainsi que, d’autre part, ses débour
au cours de I'exécution du marché.

4.3.3. Dans le cas d’'un marché a prix fermes non
actualisables, le montant maximal hors TVA de
'indemnité pouvant étre accordée est donné par la
formule :

I=0,9[(A2 - A1) + (S2-S1) - B].

Dans cette formule :

— Al et S1 représentent respectivement les codts
prévisibles, tels qgu’ils pouvaient  étre
raisonnablement envisagés au mois d’établissement
des prix ou, a défaut, a la date limite fixée plaur
réception des offres, dune part, des
approvisionnements et des dépenses d’énergie et,
d’'autre part, des salaires, appointements et charge
qui s'y rapportent ;

— A2 et S2 représentent le codt réel de ces mémes
éléments pendant la durée d'exécution de la
prestation, dans les limites fixées au 4.1.1.2 ;

— B représente la marge bénéficiaire nette
escomptée par le titulaire pour le marché envisagé,
étant entendu qu’il ne saurait étre tenu compte
d’'une marge négative.

Tous ces éléments sont établis hors TVA.

4.3.4. Dans I'éventualité d’'un marché a prix fermes
actualisables, il y a lieu de déduire des charges
extra-contractuelles, déterminées conformément au
4.3.3, le supplément d’actualisation obtenu par le
titulaire par rapport a ce quil pouvait
raisonnablement escompter.

4.3.5. En ce qui concerne les marchés a prix
révisables, la formule de révision met normalement

le titulaire a l'abri des aléas économiques. Néanso
lorsqu’il apparait que le jeu de cette formule pas
permis d'éviter un bouleversement de I'’économie du
contrat, il convient de tenir compte de la différerentre
'évolution réelle des colts et celle résultant de
I'application de la formule de révision. Dans cs,dhne
faut pas omettre de réduire la couverture générlem
prise par les titulaires de marchés sur la basecdéts
prévisibles pour se prémunir contre d'éventuelles
imperfections des formules.

4.3.6. Lorsque, exceptionnellement, la méthode iécr
aux 4.3.3, 4.3.4 et 4.3.5 ne peut pas étre apmigsit
que le titulaire ne puisse pas fournir les justifions
nécessaires, soit que le service ne soit en medere
procéder a aucun contrble comptable méme partiel,
'acheteur public concerné doit soumettre pour dais
demande d’indemnité a son administration centraleé o
son autorité de tutelle.

5. Passation d’'un avenant

L'octroi d'une indemnité d'imprévision donne lieula
conclusion d’'un avenant.

Ce document :

— fait référence au marché ;

— indique le montant de l'indemnité octroyée etcées
échéant, celui des provisions sur indemnités déaéses

— reproduit les bases et les modalités du calculagu
permis de I'établir ;

— précise qu'elle a été accordée en applicationlade
théorie de I'imprévision ;

— contient une clause par laquelle le titulaireoreme,
pour ce marché, a toute demande ultérieure fondée s
cette théorie.

Une copie de l'avenant, certifiée conforme a I'ord et
revétue d’'une mention indiquant, d’'une part, quéece
piéce formera titre en cas de nantissement ettre’gart,
gu'elle est délivrée en unique exemplaire, est senau
titulaire.

Je vous serais obligé de transmettre la présertelaire
aux services placés sous votre autorité ainsi ou’au
collectivités et établissements placés sous votedlé et
susceptibles de conclure des marchés soumis ameégi
du droit public.

Document 2 : Article 18 du code des marchés publics
Article 18 [Forme des prix]

I.-Sous réserve des dispositions de l'article TOmarché
est conclu a prix définitif.

[1.-Un prix définitif peut étre ferme ou révisable.

[1l.-Un prix ferme est un prix invariable pendaatdurée
du marché. Toutefois, il est actualisable dans
conditions définies ci-dessous.

les
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Un marché est conclu a prix ferme dans le cas ou
cette forme de prix n'est pas de nature a exposer a
des aléas majeurs les parties au marché du fait de
I'évolution  raisonnablement  prévisible des
conditions économiques pendant la période
d'exécution des prestations.

Lorsqu'un marché est conclu a prix ferme pour des
fournitures ou services autres que courants ou pour
des travaux, il prévoit les modalités d'actualmati

de son prix. Il précise notamment :

1° Que ce prix sera actualisé si un délai supéaeur
trois mois s'écoule entre la date a laquelle le
candidat a fixé son prix dans l'offre et la date de
début d'exécution des prestations ;

2° Que l'actualisation se fera aux conditions
économiques correspondant a une date antérieure
de trois mois a la date de début d'exécution des
prestations.

Lorsqu'un marché est conclu a prix ferme pour des
fournitures ou services courants, il peut prévoie q
son prix pourra étre actualisé selon des regles
identiques a celles mentionnées ci-dessus.

Le prix ainsi actualisé reste ferme pendant toate |
période d'exécution des prestations et constitue le
prix de réglement.

Dans les marchés a tranches conditionnelles régis
par larticle 72, le prix de chaque tranche est
actualisable dans les conditions déterminées gar le
troisieme a sixieme alinéas du présent lll. Cette
actualisation est opérée aux conditions
économiques observées a une date antérieure de
trois mois au début d'exécution des prestatiora de
tranche.

Pour I'application de ces dispositions, sont réputé
étre des fournitures ou services courants ceux pour
lesquels le pouvoir adjudicateur n'impose pas des
spécifications techniques propres au marché.

IV.-Un prix révisable est un prix qui peut étre
modifié pour tenir compte des Vvariations
économiques dans les conditions fixées ci-dessous.
Lorsque le prix est révisable, le marché fixe leeda
d'établissement du prix initial, les modalités de
calcul de la révision ainsi que la périodicité de s
mise en oeuvre. Les modalités de calcul de la
révision du prix sont fixées :

1° Soit en fonction d'une référence a partir de
laquelle on procéde a l'ajustement du prix de la
prestation ;

2° Soit par application d'une formule représengativ
de I'évolution du co(t de la prestation. Dans g ca
la formule de révision ne prend en compte que les
différents éléments du codt de la prestation et peu
inclure un terme fixe ;

3° Soit en combinant les modalités mentionnées
aux 1° et 2°.

V.-Les marchés d'une durée d'exécution supérieure
a trois mois qui nécessitent, pour leur réalisatien
recours a une part importante de fournitures
notamment de matieres premieres dont le prix est
directement affecté par les fluctuations de cours

mondiaux, comportent une clause de révision de prix
incluant au moins une référence aux indices officte
fixation de ces cours, conformément au IV du présen
article.

Document 3 : CE 14 juin 2000, Commune de
Staffelfelden, n° 184722 (extrait)

Considérant que, au cas ou des circonstances
imprévisibles ont eu pour effet de bouleverser le
contrat et que les conditions économiques nouvelles
ont en outre créé une situation définitive qui ne
permet plus au concessionnaire d’équilibrer ses
dépenses avec les ressources dont il dispose, la
situation nouvelle ainsi créée constitue un cas de
force majeure et autorise a ce titre le
concessionnaire, comme d’ailleurs le concédant, a
défaut d’'un accord amiable sur une orientation
nouvelle a donner a I'exploitation, a demander au
juge la résiliation de la concession, avec indegnnit
s'il y a lieu, et en tenant compte tant des stifores

du contrat que de toutes les circonstances daifaff

Considérant qu'il résulte de [linstruction que la
pollution qui a frappé le site de captage d’eau des
sources d'llizach avait un caractere irrésistidiexe
constitué, en raison de son ampleur qui en interdit
I'exploitation pendant une période qui pourrait
atteindre deux siécles, un événement imprévisible a
moment ou a été conclu le contrat
d’approvisionnement en eau de la commune ; que,
contrairement a ce que soutient la COMMUNE DE
STAFFELFELDEN, 'économie du contrat, qui liait
la société Sogest et la société Lyonnaise des &aux
ladite commune, a, a la suite de cet événement, été
bouleversée non seulement pendant la période
courant du 4 février 1988 au 13 juillet 1989, au
cours de laquelle la société Sogest a d0 acquérir d
'eau distribuée par la ville de Mulhouse a un prix
trois fois supérieur a celui payé par la commune en
application des stipulations contractuelles mais
également postérieurement a cette date du 13tjuille
1989 a partir de laquelle a été mis en service le
captage de la forét de la Hardt, le prix payé par |
société Lyonnaise des eaux, qui s’était substituée
la société Sogest en application des stipulatians d
l'article 8 du contrat, étant en moyenne supérieur
d’environ deux fois a celui payé par la COMMUNE
DE STAFFELFELDEN en application des
stipulations contractuelles ; que dans ces comdifio

et compte tenu du refus de la commune de réviser la
tarification de Il'eau qui est distribuée sur son
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territoire, la poursuite par la société Sogest de
I'exécution du contrat se heurtait a un obstacle
insurmontable ; que, dés lors, c’est a bon droit
que le tribunal administratif de Strasbourg a
prononcé a la demande de la société la
résiliation dudit contrat ;

Document 4 : CE, 30 juillet 2003,Commune de
Lens n° 223445

Vu la requéte sommaire et le mémoire
complémentaire, enregistrés les 24 juillet 2000 et
24 novembre 2000 au secrétariat du contentieux du
Conseil d’Etat, présentés pour la COMMUNE DE
LENS ; la COMMUNE DE LENS demande au
Conseil d’Etat :

1°) d’annuler l'arrét du 17 mai 2000 par lequel la
cour administrative d'appel de Douai a rejeté
I'appel gu’elle avait formé contre le jugement du 7
avril 1998 par lequel le tribunal administratif de
Lille a annulé les délibérations du 28 mars 1997 du
conseil municipal de la COMMUNE DE LENS
autorisant le maire a signer un avenant au marché
de contr6le technique et un avenant au marché de
maitrise d'ouvre conclus dans le cadre de la
rénovation du stade Félix-Bollaert a Lens ;

2°) de condamner I'Etat a lui verser la somme de 23
920 F au titre des frais exposés par elle et non
compris dans les dépens ;

Vu les autres piéces du dossier ;

Vu le code des marchés publics ;

Vu le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique : (...)

- les conclusions de M. Piveteau, Commissaire du
gouvernement ;

Considérant qu’il ressort des piéces du dossier
soumis aux juges du fond que par deux marchés
conclus au mois d'avril 1995, la COMMUNE DE
LENS a confié a M. X..., architecte, et au bureau
d’études techniques Veritas, respectivement la
maitrise d’ouvre et le contrle technique des
travaux d’'agrandissement et de rénovation du stade
Félix-Bollaert ; que par deux délibérations du 28
mars 1997, le conseil municipal de la commune de
Lens a autorisé le maire a signer un avenant a
chacun de ces marchés, ce qui a eu pour effet de
porter le montant du premier de 6 162 925 F HT a
10 010 000 F HT et celui du second de 558 400 F
HT a 872 400 F HT ; que, saisi d’'un déféré du

préfet du Pas-de-Calais, le tribunal administrdéfLille

a, par un jugement du 7 avril 1998, annulé les deux
délibérations ; que la cour administrative d'appi
Douai a rejeté I'appel formé par la commune cocie
jugement ; que la commune se pourvoit en cassation
contre cet arrét ;

Considérant qu'aux termes de l'article 255 bis ddec
des marchés publics dans sa rédaction alors apldica
aux marchés des collectivités locales, identiqueeke
s’appliquant aux marchés de I'Etat en vertu deitkr 45

bis et dont la teneur est d’ailleurs reprise awjdur a
l'article 19 du code des marchés publics dans dactéon
issue du décret du 7 mars 2001 : (...) Sauf endeas
sujétions techniques imprévues ne résultant paaidu
des parties, avenants et décisions de poursuivre ne
peuvent bouleverser I'économie du marché ni en géran
l'objet ; que ne peuvent étre regardées comme des
sujétions techniques imprévues au sens de ces
dispositions, que des difficultés matérielles retiaees

lors de I'exécution d'un marché, présentant un ctara
exceptionnel, imprévisibles lors de la conclusion d
contrat et dont la cause est extérieure aux parties

Considérant que si, en l'absence de dénaturation,
I'appréciation a laquelle se livrent les juges dad pour
estimer que les difficultés invoquées satisfonnhon aux
trois criteres rappelés ci-dessus, n'est pas stibtep
d’étre discutée devant le juge de cassation, ibent a

ce dernier de contrdler, sous I'angle de I'erreziddbit, le
respect de ces trois criteres par les juges du fanden
I'espece, la cour administrative de Douai a estijue les
travaux complémentaires faisant I'objet des avenant
critiqués ne présentaient pas le caractere deimugét
techniques imprévues sans faire usage des critéres,
rappelés ci-dessus, caractérisant I'existence atusé&nce
d’'une telle sujétion ; qu’elle a ainsi commis umeesar de
droit ; qu'il suit de I1a, sans qu'il soit besoinedaminer

les autres moyens de sa requéte, que la commubende
est fondée a demander I'annulation de 'arrét attgq

Considérant que, dans les circonstances de I'esppgca
lieu de régler l'affaire au fond en application des
dispositions de larticle L. 821-2 du code de josti
administrative ;

Considérant qu'il ressort des piéces du dossiea da’
suite de la venue a Lens, dés septembre 1995, de
membres de la fédération internationale de footiadu
comité francais d'organisation de la coupe du mpode
autorités sportives ont formulé des exigences qQdigires
relatives a la sécurité et au confort des jouedes
spectateurs et des journalistes dans I'enceintestdde
Felix-Bollaert, retenu comme l'un des dix sites aite
coupe du monde qui devait se dérouler en Frand®28

; que, par ailleurs, le conseil régional du Nord/Rke
Calais, qui avait accordé une subvention pour keraux
normes du méme stade, a subordonné, par la seite, |
versement de cette subvention a un projet d’étddstné

a permettre 'organisation de matchs de rugby en de
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la candidature de la commune a I'organisation de la
coupe du monde de cette discipline en 1999 ;

Considérant que si les exigences décrites ci-dessus
nécessitaient, pour étre satisfaites, de modiéer |
marchés de maitrise d'ouvre et de contrble
technique passés en avril 1995 par la commune de
Lens en vue de la rénovation du stade Félix-
Bollaert, elles ne peuvent étre regardées comme des
difficultés techniques rencontrées dans I'exécution
des travaux ; qu'a supposer méme qu’elles soient
regardées comme telles, leur cause, dés lors que le
maitre de I'ouvrage avait volontairement accepté de
reprendre a son compte les exigences formulées par
la fédération internationale de football, le comité
francais d’'organisation et le conseil régional du
Nord-Pas-de-Calais, n'était pas extérieure aux
parties ; qu'elles n'autorisaient deés lors pas la
commune a conclure, sans publicité ni mise en
concurrence préalable, des avenants bouleversant
I'économie des contrats initiaux ;

Considérant que la COMMUNE DE LENS fait
néanmoins valoir que les avenants litigieux, a
supposer gu'ils soient regardés comme de nouveaux
marchés, pouvaient étre conclus selon une
procédure négociée sans mise en concurrence des
lors qu'ils entraient dans les prévisions du 2°lidu

de larticle 104 du code des marchés publics
applicable a la date de leur passation, ou a m®ut |
moins dans les prévisions du 10° du | de cet articl
pour I'avenant au marché de contréle technique et
dans celles de l'article 314 bis du méme code pour
'avenant au marché de maitrise d’ouvre ;

Considérant qu’aux termes du Il de l'article 104 du
code des marchés publics dans sa rédaction alors
applicable aux marché en cause : Il peut étre passé
des marchés négociés sans mise en concurrence
préalable (...) 2°) lorsque les besoins ne peuvent
étre satisfaits que par une prestation qui, a cdeise
nécessités techniques, d'investissements préalables
importants, d’installations spéciales ou de savoir-
faire, ne peut étre confiée qu'a un entrepreneur ou
un fournisseur déterminé (...) ; que toutefois, la
circonstance que M. X... et le bureau Veritas étaie
titulaires des marchés conclus en avril 1995 dans |
cadre de la rénovation du stade Félix-Bollaerttn’es
pas suffisante, en I'absence de nécessités te@miqu
ou d'investissements préalables importants de la
nature de ceux visés par les dispositions prégitées
pour leur conférer la qualité de seuls cocontrdstan
possibles pour les prestations prévues par les
avenants litigieux ; que par suite, la COMMUNE
DE LENS n'est pas fondée a soutenir que ces
avenants, regardés comme de nouveaux marchés,
pouvaient étre passés sans mise en concurrence
préalable ;

Considérant que si la commune fait ensuite valoir

gue les avenants auraient pu étre conclus pousbus la
forme de marché négocié en application du | ddidler
104 et pour l'autre en application des dispositiaies
larticle 314bis du code, qui aménage un régime
particulier pour les marchés de maitrise d’ouMregsulte

de ces dispositions, que sous réserve des prévidionl

de l'article 104, dans lesquelles, ainsi qu'il & éit ci-
dessus, ces marchés n'entrent pas, les marchélegu’'e
mentionnent doivent étre passés apres une procéldure
mise en concurrence ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précede tu
COMMUNE DE LENS n’est pas fondée a se plaindre
que, par son jugement du 7 avril 1998, le tribunal
administratif de Lille a annulé les délibérations sbon
conseil municipal en date du 28 mars 1997 autdrikan
maire a signer les avenants litigieux ;

Sur les conclusions tendant a I'application detitée
L.761-1 du code de justice administrative :

Considérant que ces dispositions font obstacle guee
'Etat, qui n'est pas la partie perdante dans l&sente
instance, soit condamné a verser a la COMMUNE DE
LENS la somme que celle-ci demande au titre dds fra
exposés par elle et non compris dans les dépens ;

DECIDE:

Article ler : L'arrét du 17 mai 2000 de la cour
administrative d’appel de Douai est annulé.

Article 2 : L'appel formé par la commune de Lensice
le jugement du 7 avril 1998 du tribunal administrde
Lille est rejeté.

Article 3 : Le surplus des conclusions de la reguf la
COMMUNE DE LENS est rejeté.

(.)

Document 5: CE, Section des travaux publics, Avis no
371.234, 9 avril 2005

Délégations de service public — Condition de prgdion

par avenant, des conventions de remontées mécanique
régies par la loi n° 85-30 du 9 janvier 1985 magtifi
relative au développement et a la protection de la
montagne —

Régime de dévolution des biens et indemnisation en
I'absence de stipulations contractuelles.

Le Conseil d’Etat (Section des travaux publics)sisaar

le ministre de I'Equipement, des Transports, de
I’Aménagement du territoire, du Tourisme et de larMe
guestions relatives au régime juridique des cornwest
d’exploitation des remontées mécaniques et, en
particulier, des questions suivantes :
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1°) a quelles conditions ces conventions peuvent-
elles étre prolongées ?

2°) a quelles conditions des avenants a ces
conventions peuvent-ils étre conclus ?

a) des modifications a I'’économie générale des
conventions justifiant la prolongation de leur duré
sont-elles possibles sans mise en concurrence
préalable ?

b) est-il possible d’introduire dans une convention
dont la durée n'est pas modifiée une clause de
rachat ou d'indemnisation du délégataire pour les
biens qui ne seront pas amortis a la fin de la
délégation ?

3°) est-il possible, lors de I'attribution du sewia

un nouveau délégataire, de lui imposer au titre<des

droits d'entrée » prévus a l'article L. 1411-2 du

Code général des collectivités territoriales les
conséquences indemnitaires de la résiliation de la
convention précédente ou le rachat des biens
nécessaires a I'exploitation du service ?

4°) quel est le régime des biens nécessaires au bon
fonctionnement du service, notamment dans le cas
ou les remontées mécaniques sont exploitées dans
des conditions non conformes aux dispositions de la
loi du 9 janvier 1985 et ou la passation de noesgell
conventions est envisagée ?

a) ces biens font-ils retour a l'autorité organisat

2

b) en cas déviction de [Iancien exploitant,
comment calcule-t-on I'indemnité qui lui est due le
cas échéant ?

c) le lancement d’'une procédure de renouvellement
des conventions est-il subordonné a la condition
que lautorité  organisatrice  soit devenue
propriétaire des biens nécessaires a l'exploitation
du service ou que l'exploitant ait consenti a céder
ses biens ?

d) en I'absence d’accord, est-il possible de reicour
a I'expropriation ?

e) quelles voies de droit peuvent étre utiliséas po
permettre la réutilisation des biens nécessaires a
I'exploitation du service ?

Vu le Code général des collectivités territoriales,
notamment ses articles L. 1411-1 4 L. 1411-18;

Vu le Code du tourisme, notamment ses articles L.
342-1aL.342-26;

Vu la loi no 82-1153 du 30 décembre 1982
modifiée d'orientation des transports intérieurs ;

Vu la loi no 85-30 du 9 janvier 1985 modifiée
relative au développement et a la protection de la
montagne ;

Est d’avis de répondre aux questions posées dans le
sens des observations qui suivent :

Le caractere de service public des remontées nucesi

en montagne, affirmé en 1959 par la jurisprudefite (
Section 23 janvier 1959 commune d’Huez, Rec. p.&67)
été consacré par la loi du 9 janvier 1985 dont les
dispositions ont été reprises au Code du touriskne.
résulte des articles L. 342-9 a L. 342-11 de ceapek ce
service reléeve de la compétence des communesletide
groupements ou des départements qui I'ont orgaviasat

le 10 janvier 1985. En application de l'article 342-13

du méme code, l'exécution de ce service public est
assurée soit directement par la personne publgpiepar
une entreprise ayant passé a cette fin une cooveatiec

la personne publique. Dans ce cas, si la rémupérati
cocontractant est substantiellement assurée par les
résultats de [I'exploitation, la convention est une
délégation de service public.

Si ces conventions sont soumises a certaines regles
particuliéres posées par les articles L. 342-124R-5, L.
342-7 a L. 342-15 et L. 342-17 du Code du tourigimei

gue, compte tenu du renvoi de l'article L. 342-8 ade
code a la loi no 82-1153 du 30 décembre 1982
d’orientation des transports intérieurs, aux digpos du
premier alinéa de l'article ler, des articles 56etdu
paragraphe lll de I'article 7, des articles 9, 18,et 17 de
cette loi, aucune de ces régles ne déroge a cplegixe

le Code général des collectivités territorialesnegttiere

de publicité et de mise en concurrence pour les
délégations de service public. S'appliquent, par
conséquent, aux délégations de service public de
remontées mécaniques I'ensemble des dispositioss de
articles L. 1411-1 4 L. 1411-18 et R. 1411-1 & D116

du Code général des collectivités territoriales.

Sur la premiéere question :

L'article L. 1412-2 du Code général des collecésit
territoriales dispose en premier lieu que : « Les
conventions de délégation de service public doivtre
limitées dans leur durée » et énonce les critenestedir
(nature et colt des investissements a réalisen) fpar
cette durée. Il résulte du principe de durée liities
délégations de service public que les clauses diteta
reconduction qui peuvent y figurer sont nulles etges

de tout effet.

Le méme article L. 1412-2 fixe ensuite les condiio
dans lesquelles la prolongation des délégations, qu
demeure une exception, est possible. Elle peutvienéd
pour un motif d'intérét général sans excéder untie.
peut également intervenir, afin de permettre ldigd@on
d’investissements matériels non prévus au contitifili

et qui ne pourraient étre amortis pendant le teraptant

a la convention sans augmentation de prix manifesé
excessive, pour une durée supérieure a un an deais,

ce cas, trois conditions doivent étre remplies :

a) les investissements doivent étre demandés par le
délégant ;
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b) ces investissements doivent étre indispensables
au bon fonctionnement du service ou a son
extension géographique.

Cette condition est interprétée strictement par la
jurisprudence. Les investissements non prévus lors
de la conclusion du contrat et susceptibles de
justifier sa prolongation ne peuvent relever de la
simple opportunité. lls doivent étre impliqués
nécessairement par un fonctionnement du service
public adapté aux besoins des usagers, compte tenu
de la durée restant a courir de la convention (€E 2
décembre 2004 no 239681 Société SOCCRAM) ;

c) enfin, il doit s’agir d’'investissements de natar
modifier 'économie générale de la délégation. A la
différence de la précédente, cette question nt fai
I'objet d’aucune jurisprudence, mais, sous réserve
de ce qui viendrait a étre jugé, on peut admetiee q
I'équilibre général d’'une délégation est modifié en
raison d'investissements nouveaux imposés par le
délégant si la prise en charge de ces investistemen
par le délégataire entraine, au terme de la
délégation, une remise en cause significative du
bénéfice global qu’il pouvait normalement en
attendre.

Sur la deuxiéme question :

L'article L. 1411-2 du Code général des
collectivités territoriales, en ce qu'il autorisars
certains cas la prolongation de contrats de
délégation de service public, n'a ni pour objet ni
pour effet de faire obstacle a I'application des
regles générales qui régissent les avenants.

a) Un avenant, dont celui qui prolongerait une
convention de délégation de service public, ne peut
pas modifier 'objet de la délégation. Il n’est don
pas possible de recourir @ un avenant pour mettre a
la charge du délégataire la réalisation
d’investissements conduisant a la réalisation d’'un
ouvrage dissociable des ouvrages déja construits, e
raison de sa dimension, de son colt et de son
autonomie fonctionnelle (cf. Avis CE no 362 908
du 16 septembre 1999 relatif au procédé de «
l'adossement »). Ainsi, si le contrat initial parta
exclusivement sur des installations de remontées
mécaniques, un avenant ne peut pas mettre a la
charge du délégataire des investissements
différents, tels ceux qui permettent d'assurer
I'enneigement des pistes, et d’un colt substantiel.

b) Un avenant ne peut pas modifier

substantiellement I'un des éléments essentielade |
délégation, tels que sa durée ou le volume des
investissements mis a la charge du délégataire (cf.
Avis Section des finances du Conseil d’Etat no

364 803 du 8 juin 2000).
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¢) Enfin, un avenant ne peut avoir pour objet &isétion
d’'investissements qui sont normalement a la chahge
délégataire, tels les investissements de renoumetie
des installations. En effet, le délégataire doisuasr
I'entretien des installations et remettre au teduneontrat
des équipements en bon état de fonctionnementCef.
20 mars 1942 Dame veuve Bastit, Rec. p. 92 ou 12 ma
1942 Commune de Luc-en-Diois Rec. p. 148).

S'il n'est pas envisagé de modifier la durée de la
délégation, les charges induites par de nouveaux
investissements, susceptibles de modifier I'’écoromi
générale de la délégation sans en modifier I'olmjiet
affecter substantiellement un de ses éléments tidsen
peuvent étre compensées par une subvention
d’exploitation ou par le versement d’'une indemraté¢
délégataire au terme de la délégation. Dans cestaauf
faute de l'autorité délégante ou stipulation cargrde la
convention, I'indemnisation du délégataire paréédant

en fin de délégation ne peut couvrir que le co(s de
investissements non amortis évalués a leur valette n
comptable, sous réserve qu'il ne soit pas supéedeur
valeur réelle.

Sur la troisiéme question :

L'article L. 1411-2 du Code général des collecésit
territoriales permet a la personne publique déltgguni
entend conclure une nouvelle délégation de sepubdic

de demander au nouveau délégataire le versement de
droits d’entrée ». Ces droits d’entrée, que la eotion
doit justifier, doivent étre conformes a l'objet da
délégation. Bien qu'aucune décision juridictionaatfait
tranché ce point, on peut admettre qu'ils ne paemta
inclure ceux des frais d’'une résiliation qui semnaiéa
conséquence d'une faute de la collectivité a I'dgdn
précédent délégataire, frais par nature étrangdéobjget
de la délégation. Mais ils pourraient comprendre un
somme correspondant a I'indemnité versée au déliggat
sortant au titre des investissements non amortis au
réalisés. Enfin, si les biens nécessaires a I'ei@twdu
service appartiennent en principe a l'autorité gafde et
ne peuvent faire I'objet d'un « rachat », il ne agiapas
impossible que les « droits d’entrée » comprenteect it
de biens utiles a la délégation (biens de repuse) le
délégataire sortant aurait cédés a la collectivité.

Sur la quatrieme question :

La question du sort des biens nécessaires au bon
fonctionnement du service conduit a distinguer deas:

a) Le premier concerne I'hypothese dans laquelle le
service public des remontées mécaniques a étéécpafi
convention a un délégataire de service public.

L'ensemble des biens nécessaires au fonctionnechent
service, installés soit sur des propriétés pubbgseit sur

des propriétés privées grace a la servitude préwne
articles L. 342-20 et suivants du Code du tourisme,
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appartiennent dés l'origine a la personne publique
et lui font nécessairement retour gratuitement a
I'expiration de la convention. Les conventions ne
pourraient dailleurs Iégalement prévoir une
propriété privée de ces installations pendant la
durée de l'exploitation, sous réserve de la mise en
ceuvre de baux emphytéotiques en application de
l'article 13 de la loi du 5 janvier 1988 ou de la
procédure de crédit-bail en application de I'a€ticl
87-1l de la loi de finances no 86-1137 du 30
décembre 1986.

Si la convention n'est pas arrivée a son terme, la
collectivité délégante peut obtenir un retour apéc
des biens en prononcant la résiliation de la
délégation mais a des conditions qui varient sklon
nature de la délégation.

Si la délégation est une concession de service
public, la résiliation ne peut intervenir, sauf
stipulation contractuelle contraire, que par décisi

du juge pour faute du concessionnaire d'une
particuliére gravité, pour motif d'intérét généml

en raison d’'un événement de force majeure rendant
impossible la poursuite du contrat. Hormis ces
hypothéses, et en I'absence d'une clause de rachat
de la concession ou d'une clause autorisant une
résiliation unilatérale, le délégant ne peut olsteni
une fin anticipée de la concession. Le concédant ne
pourra pas mettre en oeuvre une procédure
d’expropriation a Il'encontre  dun  droit
d’exploitation de ses propres biens. Le contrat de
concession ne pourra que se poursuivre, a moins
d’un accord conclu avec le concessionnaire. Dans le
cas ou la résiliation anticipée de la concessidn es
possible, le concessionnaire n'a droit a étre
indemnisé qu’au titre de ses investissements non
amortis, évalués a leur valeur nette comptable sous
la réserve déja indiquée. Il a droit également, dés
lors que le préjudice est établi avec certituden@
indemnisation totale de son manque a gagner en cas
de résiliation pour motif d'intérét général, et sou
déduction d'une réduction de principe lorsque la
résiliation résulte de circonstances imprévisitges
irrésistibles qui bouleversent I'économie du cantra
(CE 14 juin 2000 commune de Staffefelden Rec. p.
227).

La rupture anticipée d'une délégation autre qu’une
concession, méme en labsence de faute du
délégataire, motif d’intérét général ou événement d
force majeure, est toujours possible mais donne lie
a une indemnisation de [I'entier préjudice du
cocontractant de la collectivité.

Le lancement d'une nouvelle procédure de
délégation de service public peut intervenir compte
tenu du terme prévu de la délégation ou de la date
envisagée de la résiliation lorsque celle-ci est
possible. Dans le cas ou, a I'expiration du terme d
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la convention ou aprés sa résiliation, I'ancierédétaire
continuerait a occuper sans titre les installativose a
les exploiter, la personne publique devrait alaisisjuge
des référés. Sur le fondement de l'article L. 528
Code de justice administrative, le juge des réf@mmsra
ordonner sous astreinte a la personne privéeyrgidhce
le justifie, d'évacuer les installations qu’ellepdite ou
occupe sans titre.

b) Dans le cas ou lexploitant n'a pas conclu de
convention l'autorisant a exploiter les installasode
remontées mécaniques, comme I'exigent les dispasiti
aujourd’hui codifiées a l'article L. 342-13 du Code

tourisme, la personne publigue responsable de
I'organisation du service doit reprendre possesdmises
installations. Elle ne pourrait, sans engager sa

responsabilité, laisser se poursuivre une expioitators

la passation d'un contrat selon la procédure |égkde
publicité et de mise en concurrence, conformémenrt a
dispositions combinées des articles L. 342-13 ddeGiu
tourisme et L. 1411-1 et suivants du Code généeal d
collectivités territoriales. Le gestionnaire detfaurait
droit uniquement a étre indemnisé au titre des
investissements non amortis. || ne pourrait prétera
une autre indemnité que s'il pouvait se prévaldimd
faute de la personne publique distincte de celle aqu
consisté a laisser se poursuivre la délégationptetenu

de sa propre faute d’avoir accepté de prendre argeh
illégalement I'exploitation de remontées mécanighess

la procédure légale de publicitt et de mise en
concurrence. Reste I'hypothése d'un équipemenaligst
sur une propriété privée. Il peut s’agir d'un éguient
autrefois autorisé mais n'ayant jamais fait I'objetine
convention de délégation de service public ou dant
convention est venue a expiration. S’agissant d'un
équipement privé installé sur une propriété priviee,
personne publique responsable du service public des
remontées mécaniques ne peut en prendre possession,
hors accord amiable, qu'en mettant en oeuvre la
procédure de [I'expropriation. L’exploitant privé ne
dispose d'ailleurs d’aucun droit a faire fonctionnme
installation de remontées mécaniques sur ses @opre
terrains en I'absence de toute convention, desqoesce
service releve de la seule compétence I|égale des
communes, de leurs groupements ou des départements
application des articles L. 342-9 et suivants dulé€du
tourisme.

Le Conseil d’Etat observe, pour finir, que la lai @
janvier 1985 a organisé, a larticle 47, un régime
transitoire pour la régularisation des systémes ems
place antérieurement par les collectivités teriates pour
I'exécution du service des remontées. Dans un délat
ans a compter de la publication de la loi, toutes |
remontées mécaniques qui n'étaient pas exploitées e
régie devaient faire I'objet d’une convention camie
aux dispositions de la loi. Ce délai n'ayant paséme
respecté partout, la loi du 30 décembre 1988 aopgél

de 10 ans la période transitoire. Mais celle-ci est
définitivement expirée depuis le 10 janvier 199%st
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donc a juste titre que les dispositions de la i d
1985 modifiée en 1988 relatives au régime
transitoire n'ont pas été reprises dans le Code du
tourisme. Les conventions qui n‘ont pas a ce jour
été mises en conformité ou les autorisations
d’exploiter qui peuvent encore subsister doivent
étre regardées comme caduques et la liquidation des
situations qui en résultent doit se faire a l'arfeab
ou par voie judiciaire en appliquant les regles ci-
dessus définies et en appréciant la responsabilité
respective de la collectivité et de I'exploitaninda

le maintien d’une situation contraire a la loi.

Document 6 : CJCE, 19 juin 2008Pressetext
Nachrichtenagentur GmbH aff. C-454/06
(extraits).

Sur les questions préjudicielles

28 Il y a lieu de relever, a titre liminairgye,
méme si le marché en cause au principal a été
conclu avant que la Républiqgue d'Autriche
n'adhére a [I'Union européenne, les regles
communautaires en la matiére s’appliquent a un tel
marché a partir de la date d’adhésion de cet Etat
(voir, en ce sens, arrét du 24 septembre 1998,
Togel, C-76/97, Rec. p. I-5357, point 14).

29 Par ses trois premiéres questions, le
Bundesvergabeamt cherche, en substance, a savoir
dans quelles conditions des modifications apportées
a un contrat existant entre un pouvoir adjudicateur
et un prestataire de services peuvent étre
considérées comme constituant une nouvelle
passation de marché public de services au sers de |
directive 92/50.

30 Ladirective 92/50 ne contient pas de répon
explicite a ces questions mais comporte plusieurs
indications pertinentes qu'’il convient de situensla

le cadre général des regles communautaires en
matiére de marchés publics.

31 |l ressort de la jurisprudence que l'obfect
principal des regles communautaires en matiere de
marchés publics est d’assurer la libre circulades
services et I'ouverture a la concurrence non faussé
dans tous les Etats membres (voir arrét du 11
janvier 2005, Stadt Halle et RPL Lochau, C-26/03,
Rec. p.I-1, point 44). Ce double objectif est
explicitement affirmé aux deuxiéme, sixieme et
vingtieme considérants de la directive 92/50.

32  Pour la poursuite de ce double objectif, le
droit communautaire appligue notamment le
principe de non-discrimination en raison de la
nationalité, le principe d’égalité de traitementsde
soumissionnaires et I'obligation de transparende qu
en découle (voir, en ce sens, arréts du 18 novembre
1999, Unitron Scandinavia et 3-S, C-275/98, Rec.
p. 1-8291, point 31; du 7 décembre 2000, Telaustria
et Telefonadress, C-324/98, Rec. p. I-10745, points
60 et 61, ainsi que du 29 avrii 2004,
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Commission/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Red- p
3801, points 108 et 109).

33 En ce qui concerne les marchés visés par la
directive 92/50 qui ont pour objet, exclusivement o
majoritairement, des services figurant a 'annexk de
celle-ci, cette directive met en ceuvre ces prircigtecette
obligation de transparence en imposant, notamment,
certaines procédures de passation. S'agissant aehés
visés par cette directive qui ont pour objet, esivlement

ou majoritairement, des services figurant a I'aenéB

de celle-ci, cette directive n'impose pas les mémgges
guant aux procédures de passation, mais cetteoraétp
marchés publics de services reste néanmoins soamse
regles fondamentales du droit communautaire et a
I'obligation de transparence qui en découle (veir,ce
sens, arrét du 13 novembre 2007, Commission/Irlande
C-507/03, non encore publié au Recueil, points3®6et

31).
34  En vue d'assurer la transparence des puoegcbt
'égalité de traitement des soumissionnaires, des

modifications apportées aux dispositions d’'un march
public pendant la durée de sa validité constituams
nouvelle passation de marché au sens de la dieectiv
92/50 lorsqu'elles présentent des caractéristiques
substantiellement différentes de celles du manctidli et
sont, en conséquence, de nature a démontrer latéolo
des parties de renégocier les termes essentielsede
marché (voir, en ce sens, arrét du 5 octobre 2000,
Commission/France, C-337/98, Rec. p. I-8377, poddts

et 46).

35 La modification d’'un marché public en coules
validité peut étre considérée comme substantielle
lorsqu’elle introduit des conditions qui, si ellagaient
figuré dans la procédure de passation initialeaiaat
permis I'admission de soumissionnaires autres GuIX C
initialement admis ou auraient permis de reten# afire
autre que celle initialement retenue.

36 De méme, une modification du marché ingiaut
étre considérée comme substantielle lorsqu’elladéte
marché, dans une mesure importante, a des senices
initialement prévus. Cette derniére interprétatiest
confirmée a l'article 11, paragraphe 3, sous d),ate la
directive 92/50, lequel impose, pour les marchdsligs
de services ayant pour objet, exclusivement
majoritairement, des services figurant a I'annexe de
cette directive, des restrictions quant a la meslaes
laquelle les pouvoirs adjudicateurs peuvent reccutia
procédure négociée pour attribuer des services
supplément de ceux faisant I'objet d’'un marchéahit

37 Une modification peut également étre cansie
comme substantielle lorsqu’elle change I'équilibre
économique du contrat en faveur de l'adjudicataive
marché d’'une maniére qui n'était pas prévue dass le
termes du marché initial.

38 Clest a la lumiére des considérations gécg@dent
gu’il convient de répondre aux questions soumisda a
Cour.

Sur la premiére question

39 Par sa premiére question, la juridictionrdevoi
vise le transfert & APA-OTS au cours de I'année02és

ou

en
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services OTS fournis jusqu’alors par APA. Elle 48 Un raisonnement analogue s’appliqueraitlasi
demande en substance si un changement de cession des parts sociales de la filiale a un é&ad déja
cocontractant, dans des circonstances telles que prévue au moment du transfert des activités enecaus
celles de [laffaire au principal, constitue une celle-ci (voir, en ce sens, arrét du 10 novembre520
nouvelle passation de marché au sens des articles 3 Commission/Autriche, C-29/04, Rec. p. 1-9705, poi88

paragraphe 1, 8 et 9 de la directive 92/50. a42).

40 En général, la substitution d'un nouveau 49  Toutefois, tant qu'une telle évolution rpas eu
cocontractant a celui auquel le pouvoir adjudicateu lieu, 'analyse figurant au point 45 du présengarselon
avait initialement attribué le marché doit étre laquelle la situation envisagée constitue une

considérée comme constituant un changement de réorganisation interne du cocontractant, demeulsbiea

'un des termes essentiels du marché public L'absence de garantie que les parts sociales ifale
concerné, a moins que cette substitution ait été ne seront pas cédées a des tiers pendant la durée d
prévue dans les termes du marché initial, par marché n'affecte pas cette conclusion.

exemple au titre de la sous-traitance. 50 La juridiction de renvoi s’interroge égakam sur
41  Selon la décision de renvoi, étant condstitu les conséquences juridiques qui s’attachent adiates de
sous la forme d’'une société a responsabilité lmité garantie, pour le pouvoir adjudicateur, que la cositipn
APA-OTS posséde une personnalité juridigue  des associés du prestataire initial ne sera pasfiéed
distincte d’APA, adjudicataire du marché initial. pendant la totalité de la durée du contrat.

42 Il est également constant que, depuis le 51 Les marchés publics sont régulieremenibatis a

transfert des services OTS d’APA a APA-OTS au  des personnes morales. Si une personne morale est
cours de l'année 2000, le pouvoir adjudicateur  constituée sous la forme d’une société anonymeescaé
effectue les paiements relatifs a ce service Bourse, il résulte de sa nature méme que son aeti@
directement a APA-OTS et non plus a APA. est susceptible de changer a tout moment. En panci
43  Toutefois, le transfert de [lactivité en une telle situation ne met pas en cause la valid@é
qguestion présente certaines caractéristiques [I'attribution d’'un marché public & une telle soéiétl
particulieres qui permettent de conclure que de pourrait en étre autrement dans des cas exceptgnne
telles modifications, introduites dans une situatio telles des manceuvres destinées a contourner léessrég
telle que celle au principal, ne constituent pas le communautaires en matiére de marchés publics.
changement d’'un terme essentiel du marché. 52  Des considérations analogues s’appliquans de
44  En effet, il ressort du dossier qu’APA-OTS cadre de marchés publics attribués a des personnes
est une filiale détenue a 100 % par APA, que cette morales constituées, comme dans I'affaire au palci
derniere dispose d'un pouvoir de direction sur  sous la forme non pas d'une société anonyme, maie d
APA-OTS et qu'il existe entre ces deux entités un  coopérative enregistrée a responsabilité limitée.
contrat de transfert des pertes et des bénéfices, D’éventuels changements dans la composition duecerc
assumés par APA. En outre, il ressort du dossier des associés d'une telle coopérative n’entrainast en
gu’'une personne habilitée a représenter APA a principe une modification substantielle du marctigbaié
assuré le pouvoir adjudicateur que, a la suite du a celle-ci.
transfert des services OTS, APA était responsable 53  Dés lors, ces considérations ne modifiers pon
solidairement avec APA-OTS et que la prestation  plus la conclusion figurant au point 45 du présenét.
globale existante resterait inchangée. 54 Il s’ensuit qu’il convient de répondre apliemiére
45  Un tel arrangement représente, en substance question que le terme «passer», employé aux atile
une réorganisation interne du cocontractant, paragraphe 1, 8 et 9 de la directive 92/50, daie ét
laquelle ne modifie pas de maniére essentielle les interprété comme ne couvrant pas une situatioke tgle
termes du marché initial. celle au principal, dans laguelle des servicesnisuau
46  La juridiction de renvoi s'interroge, daces pouvoir adjudicateur par le prestataire initial tson
contexte, sur le point de savoir si la circonstance transférés a un autre prestataire constitué sotsriae
gue le pouvoir adjudicateur n'a pas l'assurance que d'une société de capitaux, dont le prestatairgaingst
les parts sociales d’APA-OTS ne seront pas cédées I'actionnaire unique, contrdlant le nouveau prestatet
a des tiers pendant la durée totale du marché a des lui donnant des instructions, pour autant que éstataire
conséquences juridiques. initial continue a assumer la responsabilité dpeesdes
47 Si les parts sociales d’APA-OTS étaient  obligations contractuelles.
cédées a un tiers pendant la durée du marché en Surla deuxiéme question
cause au principal, il s’agirait non plus d'une 55  Par sa deuxiéme question, la juridictionrei@voi
réorganisation interne du cocontractant initialjama vise les modifications apportées au contrat de pasde
d'un changement effectif de cocontractant, ce qui  premier avenant, conclu au cours de I'année 200y ait
constituerait en principe le changement d’'un terme  pris effet le ' janvier 2002. Elle demande en substance si
essentiel du marché. Un tel événement serait certaines modifications des prix constituent unavetie
susceptible de constituer une nouvelle passation de passation de marché au sens de la directive 92/50.
marché au sens de la directive 92/50. 56  Cette question préjudicielle porte, presméent,
sur la conversion des prix en euros sans modifinatie
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leur montant intrinséque, deuxiémement, sur la
conversion des prix en euros accompagnée d’'une
réduction de leur montant intrinséque et,
troisiemement, sur la reformulation d’'une clause
d’'indexation des prix.

57 Il convient de répondre que, dans le casou
la suite du passage a I'euro, un marché existdnt es
modifi€ en ce sens que les prix initialement
exprimés en monnaie nationale sont convertis en
euros, il s'agit non pas dune modification
substantielle du marché, mais uniquement d’une
adaptation de celui-ci a des circonstances
extérieures modifiées, pour autant que les montants
en euros sont arrondis conformément aux
dispositions en vigueur, et notamment a celles du
reglement (CE) n° 1103/97 du Conseil, du 17 juin
1997, fixant certaines dispositions relatives a
l'introduction de I'euro (JO L 162, p. 1).

58 Lorsque l'arrondissement des prix convertis
en euros dépasse le montant autorisé par les
dispositions pertinentes, il s’agit d’'une modificat

du montant intrinseque des prix prévus par le
marché initial. La question se pose alors de saioir
une telle modification des prix constitue une
nouvelle passation de marché.

59 Il est évident que le prix constitue une
condition importante d’'un marché public (voir, en
ce sens, arrét Commission/CAS Succhi di Frutta,
précité, point 117).

60 Modifier une telle condition pendant la
période de validitt du marché, en [l'absence
d’habilitation expresse en ce sens figurant dass le
termes du marché initial, risquerait d’entrainee un
violation des principes de transparence et d'égalit
de traitement des soumissionnaires (voir, en ce
sens, arrét Commission/CAS Succhi di Frutta,
précité, point 121).

61 Néanmoins, la conversion en euros des prix
d'un marché en cours de validité peut étre
accompagnée d'un ajustement de leur montant
intrinseque sans qu’il en résulte une nouvelle
passation de marché, a condition qu'un tel
ajustement soit minime et s’explique d’une maniéere
objective, ce qui est le cas s'il tend a faciliter
I'exécution du marché, par exemple en simplifiant
les opérations de facturation.

62 Dans l'affaire au principal, d'une part, la
redevance annuelle pour [l'utilisation des articles
rédactionnels et des archives médias n'a été eduit
qgue de 0,3 %, afin qu’elle corresponde a un chiffre
rond pouvant faciliter les calculs. D'autre pasds |
prix a la ligne pour I'insertion de communiqués de
presse dans le service OTS ont été réduits,
respectivement, de 2,94 % et de 1,47 % pour les
années 2002 et 2003, afin qu'ils soient exprimés en
chiffres ronds susceptibles, également, de facilite
les calculs. Outre qu'ils portent sur un montant
réduit, ces ajustements de prix interviennent non
pas au profit mais au détriment de I'adjudicatdiie
marché, celui-ci consentant une réduction des prix
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qui seraient résultés des régles de conversion et
d’'indexation normalement applicables.

63 Dans de telles conditions, il est permisstimer
gu’un ajustement des prix d’'un marché public erreale
validité ne constitue pas une modification des @@mmts
essentielles de ce marché de nature & constituer un
nouvelle passation de marché au sens de la dieectiv
92/50.

64 Concernant la reformulation de Ila clause
d’'indexation, il convient de relever que le contlatbase
prévoyait, a son article 5, paragraphe 3, notammpr,
«[plour le calcul de l'indexation, il [convenaitedpartir

de l'indice des prix a la consommation 86 (VPI paplié

par I'Office central des statistiques autrichienS{TGAT)

ou de l'indice suivant qui le remplace».

65 Il en ressort que le contrat de base guatu le
remplacement de l'indice des prix qu'il mentionnpér

un indice ultérieur.

66 Le premier avenant a remplacé lindice geg
mentionné dans le contrat de base, a savoir I'endies
prix a la consommation de 1986 (VPI 86) publié par
I'OSTAT, par un indice plus récent, a savoir l'iodides
prix a la consommation de 1996 (VPI 96), publié par
méme organisme.

67 Ainsi qu’il a été exposé au point 19 dusprd
arrét, cet avenant a pris comme point de référkimckce
calculé pour I'année 2001, année de la conclusien d
celui-ci, au lieu de celui de I'année 1994, annéelal
conclusion du contrat de base. Cette mise a joyyadiut

de référence est cohérente avec la mise a joumdecé
des prix.

68 Il en résulte que le premier avenant diesté a
faire application des stipulations du contrat deeben ce
qui concerne la tenue a jour de la clause d’indemat

69  Dans de telles conditions, il convient desidérer
qgue la référence a un nouvel indice de prix ne titols
pas une modification des conditions essentielles du
marché initial de nature a constituer une nouvelle
passation de marché au sens de la directive 92/50.

70 Il en découle qu’il convient de répondrelaa
deuxiéme question que le terme «passer», employé au
articles 3, paragraphe 1, 8 et 9 de la directivé®2doit
étre interprété comme ne couvrant pas une adaptdtio
contrat initial a des circonstances extérieures ifiéas,
telles que la conversion en euros des prix initieit
exprimés en monnaie nationale, la réduction mindaee
ces prix en vue de les arrondir et la référence aauvel
indice de prix dont la substitution a [Iindice fixé
précédemment était prévue dans le contrat initial.

Sur la troisiéme question

71  Par sa troisieme question, la juridiction rénvoi
vise les modifications apportées au contrat de pasde
second avenant, conclu au cours du mois d’octofés 2
et ayant pris effet le®1janvier 2006.

72  Cette juridiction demande en substance r@ u
nouvelle passation de marché résulte, d’'une partlad
conclusion d'une nouvelle clause de renonciatiofa a
résiliation du marché et, d’autre part, d'une augtagon
des rabais consentis sur les prix de certainesapicss
faisant I'objet du marché.
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73  Concernant, tout d'abord, la conclusiome’u
nouvelle clause de non-résiliation pendant la
période de validité d’'un marché conclu pour une
durée indéterminée, il y a lieu de rappeler que la
pratique consistant a conclure un marché public de
services pour une durée indéterminée est en soi
étrangere au systeme et a la finalité des regles
communautaires en matiére de marchés publics.
Une telle pratique peut avoir pour effet, a terme,
d’entraver la concurrence entre les prestataires de
services potentiels et d’empécher I'application des
dispositions des directives communautaires en
matiére de publicité des procédures de passat®n de
marchés publics.

74 Néanmoins, le droit communautaire, dans son
état actuel, n’interdit pas la conclusion de masché
publics de services a durée indéterminée.

75 De méme, une clause par laquelle les gartie
s’engagent a ne pas résilier pendant une certaine
période un marché conclu pour une durée
indéterminée n’est pas d’emblée considérée comme
illicite au regard du droit communautaire des
marchés publics.

76  Ainsi qu'il ressort du point 34 du présent
arrét, pour déterminer si la conclusion d’une telle
clause constitue une nouvelle passation de marché,
le critére pertinent est de savoir si cette clalmié

étre considérée comme une modification
substantielle du contrat initial (voir, en ce sens,
arrét Commission/France, précité, points 44 et 46).
77  Laclause dont il est question dans I'a&faiu
principal formalise la renonciation a toute
résiliation pendant la période correspondant aux
années 2005 a 2008.

78  Cependant, il convient de relever que, spré
I'expiration, le 31 décembre 1999, de la clause de
non-résiliation contenue dans le contrat de base, |
marché en cause au principal aurait pu étre résilié
tout moment sous réserve d'un préavis. Il est
toutefois resté en vigueur pendant la période
correspondant aux années 2000 a 2005 incluse, en
raison du fait que ni le pouvoir adjudicateur ni le
prestataire n'ont exercé leur droit a résiliatiom d
contrat.

79 Il ne ressort pas du dossier que, pendant |
période allant de l'année 2005 a l'année 2008,
couverte par la clause de non-résiliation, le pguvo
adjudicateur aurait eu, en I'absence de cette €laus
une perspective concréte de mettre fin au contrat e
cours et de procéder a une nouvelle mise en
concurrence. A supposer méme qu'il ait entendu le
faire, la durée sur laquelle portait cette clause,
savoir trois ans, n’était pas telle qu’elle I'errait
empéché pendant une durée excessive par rapport
au temps nécessaire a l'organisation d'une telle
opération. Dans ces conditions, il n'est pas
démontré qu'une telle clause de non-résiliation,
pourvu qu'elle ne soit pas systématiquement
réinsérée dans le contrat, comporte le risque de
fausser la concurrence, au détriment de nouveaux
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soumissionnaires potentiels. Par conséquent, ellpent
étre qualifiée de modification substantielle du tcan
initial.

80 Il en découle que, dans des conditionggetjue
celles au principal, le fait de prévoir une claude
renonciation a résiliation durant une période déstans
pendant la période de validité d’'un marché de sesvi
conclu pour une durée indéterminée ne constitueupas
nouvelle passation de marché au sens de la dieectiv
92/50.

81  S'agissant, en deuxiéme lieu, de 'augntemtadu
rabais prévue par le second avenant, il convient de
rappeler que le contrat de base prévoyait, pour les
services concernés, «un prix correspondant au prix
échelonné de consommation le plus bas du tari€ieffi
[...] moins 15 %».

82  Selon les explications fournies a la Coeite
mention vise le tarif dégressif pratiqué par APA e
application duquel les prix des services en caus# s
réduits lorsque la consommation de ces servicesiepar
partenaire contractuel d’APA augmente.

83 Toujours selon certaines de ces explication
'augmentation du taux de rabais de 15 % a 25 %yym

par le second avenant, équivaut a I'applicatiomdiuix
moins élevé. Méme si leur présentation formelle est
différente, la réduction d’'un prix et 'augmentatid’un
taux de rabais auraient un effet économique corbfmara

84  Dans ces conditions, 'augmentation du iapaut
étre interprétée comme relevant des clauses &aitdies

le contrat de base.

85  Par ailleurs, d’'une part, I'augmentation rdbais,
ayant pour effet de réduire la rémunération pengae
I'adjudicataire par rapport a celle initialemenéyue, ne
modifie pas I'équilibre économique du contrat ewefar

de l'adjudicataire.

86 Dlautre part, le simple fait que le pouvoir
adjudicateur obtienne un rabais plus important g
partie des prestations faisant I'objet du marctesinpas
susceptible d’entrainer une distorsion de concueeu
détriment de soumissionnaires potentiels.

87 Il résulte de ce qui précéde que, danssitoation
telle que celle au principal, le fait de fixer, daon
avenant, des rabais plus importants que ceux|ertient
prévus sur certains prix déterminés en fonction des
guantités dans un domaine particulier ne doit pes é
considéré comme une modification substantielle du
contrat et, partant, n'est pas de nature a imptique
nouvelle passation de marché au sens de la dieectiv
92/50.

88 Par conséquent il convient de répondre a la
troisieme question que le terme «passer», employé a
articles 3, paragraphe 1, 8 et 9 de la directivé®2doit
étre interprété comme ne couvrant pas une sityatda

que celle au principal, dans laquelle un pouvoir
adjudicateur, au moyen d’'un avenant, convient avec
l'adjudicataire, pendant la période de validité rd'u
marché de services conclu avec lui pour une durée
indéterminée, de reconduire pour une durée de tnags
une clause de renonciation a résiliation devendeaqae

a la date a laquelle la nouvelle clause a été carevet
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convient avec lui de fixer des rabais plus impdsgtan
gue ceux initialement prévus sur certains prix
déterminés en fonction des quantités dans un
domaine particulier.

89 Compte tenu des réponses apportées aux
premiére a troisieme questions, il n'y a pas lieu d
répondre aux quatrieme a septieme questions.

Sur les dépens

90 La procédure revétant, a I'égard des partie
au principal, le caractere d'un incident soulevé
devant la juridiction de renvoi, il appartient diee

ci de statuer sur les dépens. Les frais exposés pou
soumettre des observations a la Cour, autres que
ceux desdites parties, ne peuvent faire I'objend’u
remboursement.

Document 8 : CE, 8 avril 2009Association
Alcaly et autresn® 290604

Vu 1°), sous le n° 290604, la requéte sommaire et |
mémoire complémentaire, enregistrés les 23 février
et 9 mai 2006 au secrétariat du contentieux du
Conseil d’Etat, présentés par I'ASSOCIATION
ALCALY  (alternatives au  contournement
autoroutier de Lyon), ayant son siége a la maigie d
Saint Laurent d’Agny (69440), représentée par son
président, ainsi que par M. Alain A, demeurant ...
'ASSOCIATION ALCALY et M. A demandent au
Conseil d’Etat :

1°) d'annuler les clauses a caractére réglementaire
de l'avenant n° 11 a la convention passée entre
I'Etat et la société Autoroutes du Sud de la France
(ASF) pour la concession, la construction,
I'entretien et I'exploitation d’autoroutes approuvé
par le décret du 7 février 1992 modifié et au cahie
des charges annexé a la convention ;

2°) d’enjoindre au ministre de résilier 'avenarit n
11 ou de saisir le juge du contrat afin de faire
constater la nullité de cet avenant ;

Vu 2°), sous le n° 290605, la requéte sommaire et |
mémoire complémentaire, enregistrés les 23 février
et 9 mai 2006 au secrétariat du contentieux du
Conseil d’Etat, présentés par I'ASSOCIATION
ALCALY  (alternatives au  contournement
autoroutier de Lyon), ayant son siége a la maieie d
Saint Laurent d’Agny (69440), représentée par son
président, ainsi que par M. Alain A, demeurant ...
'ASSOCIATION ALCALY et M. A demandent au
Conseil d’Etat :

1°) d’annuler la décision du ministre des transport

de I'équipement, du tourisme et de la mer de signer
'avenant du 31 janvier 2006 a la convention passée
entre I'Etat et la société Autoroutes du Sud de la
France (ASF) pour la concession, la construction,
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I'entretien et I'exploitation d’autoroutes approupér le
décret du 7 février 1992 modifié et au cahier demrges
annexeé a la convention ;

2°) d’enjoindre au ministre de résilier 'avenarit Il a
cette convention ou de saisir le juge du contrat dé
faire constater la nullité de cet avenant ;

Vu 3°), sous le n° 291809, la requéte, enregideég0
mars 2006 au secrétariat du contentieux du Consell
d’Etat, présentée par M. Jean-Pierre B, demeuraet .

M. Etienne C, demeurant ... ; M. B et M. C demanden
Conseil d’Etat d’annuler la décision du 31 janvaZ06

du ministre des transports, de I'équipement duismg et

de la mer de signer I'avenant n° 11 a la conventiassée
entre I'Etat et la société des Autoroutes du sudlade
France (ASF) pour la concession de la constructiten,
I'entretien et de I'exploitation d’autoroutes appvée par

le décret du 7 février 1992 modifié, et au cahies d
charges annexé a cette convention, ainsi que l'acte
d’approbation par le méme ministre de cet avenant ;

Vu 4°), sous le n° 291810, la requéte, enregideég0
mars 2006 au secrétariat du contentieux du Consell
d’Etat, présentée par TASSOCIATION SAUVEGARDE
DES COTEAUX DU LYONNAIS, dont le siége est
Espace Joél Chotard, 11, avenue Emile Evellier a
Grézieu-la Varenne (69290), représentée par MM Boé

et Maurice E, ses co-présidents ; I'TASSOCIATION
SAUVEGARDE DES COTEAUX DU LYONNAIS
demande au Conseil d’Etat d’annuler la décision3du
janvier 2006 du ministre des transports, de I'égmipnt

du tourisme et de la mer de signer I'avenant nalla
convention passée entre |'Etat et la société Aultteralu

sud de la France (ASF) pour la concession de la
construction, de [I'entretien et de [I'exploitation
d’autoroutes approuvée par le décret du 7 févrizgg2l
modifié, et au cahier des charges annexé a cette
convention ;

Vu les autres pieces des dossiers ;

Vu la note en délibéré, enregistrée le 27 mars 2009
présentée par 'TASSOCIATION ALCALY et M. A;

Vu la convention européenne de sauvegarde des di®it
'hnomme et des libertés fondamentales ;

Vu la directive n° 89/440/CEE du 18 juillet 1989 ;
Vu la directive n° 93/38/CEE du 14 juin 1993 ;
Vu la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 ;

Vu la loi n° 2006-241 du 1er mars 2006 ;

Vu le décret n° 92-311 du 31 mars 1992 ;

Vu le code de justice administrative ;
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Aprés avoir entendu en séance publique : (...)

- les conclusions de M. Nicolas Boulouis,
rapporteur public,

Considérant que les requétes susvisées présentent a
juger les mémes questions ; qu’il y a lieu de les
joindre pour statuer par une seule décision ;

Considérant que le ministre des transports, de
I'équipement, du tourisme et de la mer a conclu le
31 janvier 2006 avec la société Autoroutes du Sud
de la France (ASF), sans publicité ni mise en
concurrence préalable, un onziéme avenant au
contrat de concession en date du 10 janvier 1992
passé entre I'Etat et cette société, et au catdsr d
charges annexé, afin de lui confier la réalisagon
I'exploitation du troncon de l'autoroute A89 entre
Balbigny et la Tour de Salvigny ;

Considérant que les associations SAUVEGARDE
DES COTEAUX DU LYONNAIS et ALCALY
(Alternatives au contournement autoroutier de
Lyon), ainsi que MM. A, B et C demandent
lannulation de la décision du ministre des
transports, de I'équipement, du tourisme et de la
mer de signer I'avenant du 31 janvier 2006 ; gse le
conclusions de MM. B et C tendant a I'annulation
de l'acte d’approbation en date du 31 janvier 2006
doivent étre regardées comme tendant également a
annulation de la décision de signer I'avenanteq
ASSOCIATION ALCALY et M. A demandent en
outre l'annulation des clauses réglementaires de
'avenant, notamment de I'article ler de celuigi e
tant qu'il intégre dans I'objet de la concession le
troncon de l'autoroute A89 entre Balbigny et la
Tour de Salvigny, ainsi que des modifications
apportées par I'avenant a l'article ler du cahes d
charges annexé a la convention, qui a le méme
objet, a son article 3, qui définit les caractégists
générales des ouvrages, enfin a son article 25 qui
précise les nouveaux tarifs de péage consécutifs a
l'intégration du trongon de l'autoroute A89 entre
Balbigny et la Tour de Salvigny ;

Sur les conclusions tendant a ce que soit prononcé
un désistement d’office :

Considérant que 'ASSOCIATION ALCALY et M.

A ont produit le mémoire ampliatif annoncé le 9
mai 2006, soit avant I'expiration du délai de geatr
mois a compter de I'enregistrement de leur requéte
prévu par les dispositions de l'article R. 611-22 d
code de justice administrative dans leur rédaction
alors applicable ; quainsi les conclusions tendant
ce que soit prononcé un désistement d'office
doivent étre rejetées ;
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Sur les conclusions tendant a ce que, compte teta ldi
du ler mars 2006, soit prononcé un non lieu a estagur
les requétes ou a ce que celles-ci soient rejeeesne
irrecevables :

En ce qui concerne les moyens relatifs a I'appboatie
la convention européenne de sauvegarde des dreits d
'homme et des libertés fondamentales :

Considérant que le | de l'article 6 de la convemtio
européenne de sauvegarde des droits de I’hommeset d
libertés fondamentales stipule que : Toute perscane
droit a ce que sa cause soit entendue équitablement
publiqguement et dans un délai raisonnable, paribartal
indépendant et impartial, établi par la loi, qucidéra (...)
des contestations sur ses droits et obligationsadactere
civil (...) ; que I'Etat ne peut, sans méconnaites
stipulations, porter atteinte au droit de toutespene a un
proces équitable en prenant, au cours d’'un protes,
mesures |égislatives & portée rétroactive qui ont pffet

de faire obstacle a ce que la décision faisanjdtoth'un
procés puisse étre utilement contestée, sauf lersqu
l'intervention de ces mesures est justifiée pamgé&rieux
motifs d’intérét général ;

Considérant que les présentes requétes, dirigédseda
décision de signer un avenant et les clauses
réglementaires de cet avenant, lequel a notamnmnt p
objet de permettre le relevement des tarifs de eé&ag
'ensemble du réseau des autoroutes du sud deate&;r
sont relatives a une contestation portant sur deitsdet
obligations de caractére civil au sens des stimulat
précitées ;

Considérant qu'aux termes de la loi susvisée durias
2006 : Sont approuvés l'avenant du 31 janvier 2808
convention du 10 janvier 1992 passée entre I'Etdae
société des autoroutes du sud de la France, carntdm
section de [lautoroute A89 Balbigny-La Tour-de-
Salvagny, ainsi que les modifications apportées qear
avenant au cahier des charges annexé a cette tiomven
que cette loi a procédé a l'approbation de I'avénan
litigieux, alors que l'article L. 122-4 du code Bevoirie
routiere prévoit que la convention de concessioreet
cahier des charges d'une autoroute sont approuseés p
décret en Conseil d'Etat ; queu égard a I'objectif
recherché par le législateur, visant, ainsi quasort des
travaux préparatoires, a prémunir la réalisatiorpohjet
autoroutier en cause contre d'éventuels recours en
annulation, la loi du ler mars 2006 doit étre rdgar
comme ayant modifié rétroactivement I'ensemble des
regles applicables a la passation de I'avenargaimiainsi
obstacle a ce que la légalité de la décision deesig
lavenant et de ses clauses réglementaires puisse é
utilement contestée devant le juge administratif ;

Considérant que, compte tenu de la date d'intraoinicte
leurs requétes, I'ASSOCIATION ALCALY et M. A
peuvent utilement se prévaloir de I'incompatibildé la



TD DCP année 2012-2013 Claire Mongouachon et Ant@mas

loi du ler mars 2006 avec les stipulations du
paragraphe | de larticle 6 de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales ; qu’en revanche, les
autres requérants, dont les requétes ont été
introduites apres la publication de la loi du lersn
2006, ne peuvent utilement invoquer cette
incompatibilité ;

Considérant qu'il résulte ce qui a été dit ci-dessu
que la loi du 1ler mars 2006, intervenue
postérieurement a l'introduction des requétes de
ASSOCIATION ALCALY et de M. A, a une
portée rétroactive qui a pour effet de faire oldetac

ce que la |égalité des actes attaqués par cestesqué
puisse étre utilement contestée devant le juge
administratif ; qu’elle porte ainsi atteinte au itice

ces requérants a un proceés équitable ; que la
circonstance que la loi soit issue d’'une propasitio
de loi déposée le 24 janvier 2006 sur le bureau du
Sénat, et donc antérieure tant a la signature de
'avenant qu'a I'introduction de ces requétes, & q

la loi ait été définitivement adoptée par I'’Asseéwl
nationale le 23 février 2006, soit le jour méme de
l'introduction de ces requétes, est sans incidence
cet égard ; que les motifs invoqués en I'espéce,
tenant en particulier a la nécessité d'assurer la
réalisation du projet autoroutier dans les meilieur
délais, ne revétent pas un caractére impérieux
d'intérét général susceptible de justifier lesiatts
ainsi portées au droit a un procés équitable ;
gu’ainsi, les dispositions de la loi du 1er mar&0

ne sont pas compatibles avec les stipulations du
paragraphe | de larticle 6 de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales ; que 'ASSOCIATION
ALCALY et M. A sont des lors fondés & demander
gue son application soit écartée pour apprécier la
Iégalité des actes contestés par leurs requétes ;

En ce qui concerne les moyens relatifs a
I'application du droit communautaire :

Considérant que des dispositions Iégislatives qui
auraient pour objet ou pour effet de soustraire au
contréle du juge des actes administratifs contsaire

au droit communautaire seraient elles-mémes
incompatibles avec les exigences qui découlent de
I'application du droit communautaire ;

Considérant que les requérants soutiennent que les
actes administratifs attaqués seraient incompatible
avec les dispositions des directives du 18 juillet
1989 et du 14 juin 1993 ; qu'ils en déduisent que |
loi du ler mars 2006, qui, ainsi qu'il a été dit ci
dessus, a modifié les regles relatives a la passati
de l'avenant afin de placer les actes administratif
qui en sont le support a I'abri du contréle du juge
devrait elle-méme étre écartée comme contraire au
droit communautaire ;
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Mais considérant qu'il ressort des piéces du dosgie,
dés 1987, I'Etat s’est engagé a confier a la SBA&F la
réalisation de la section d’autoroute en cause ’'emu
contrepartie de cette promesse, la société ASRl&sd&é
d'importants travaux et études préparatoires ; tpe
convention du 10 janvier 1992 a par la suite actad
cette société la concession de la construction, de
'entretien et de [I'exploitation d'un grand nombre
d’autoroutes, au nombre desquelles la section de
l'autoroute entre Balbigny et la bifurcation A6-A4fl
Nord de Lyon, les caractéristiques de l'ouvrages se
conditions d’exploitation et de financement devétre
ultérieurement précisées par avenant ; qu'une dequé
publique en vue de la réalisation de cette sediicité
conduite en 1997 ; que si I'Etat a, fin 1997, infiér la
société ASF de son intention de suspendre I'exécdu
projet, la section d’autoroute étant méme retinéelthmp

de la concession par le quatrieme avenant apprpawé
décret du 29 décembre 1997, sa réalisation a ktécre
dés 1999 ; qu'une nouvelle enquéte publique a été
conduite en 2001, sur un tracé reliant Balbignyaal'bur-
de-Salvigny avant que la société ASF ne soit cleaage
2003 par I'Etat d'étudier la réintégration de lactgmn
autoroutiere dans la concession ; qu'en dépit des
évolutions intervenues depuis 1992, du fait notantme
des difficultés techniques et environnementales
rencontrées, dans la longueur et le tracé de lager
envisagé, le projet ne differe pas substantielldénumn
celui pour lequel la société ASF avait été retengeie
des lors, et malgré la lenteur avec laquelle aiitasion a
été mise en oeuvre, il ressort des piéces du dpssisi
que d'un courrier de la Commission européenne ¢a da
du 12 avril 2005 versé au dossier le 27 novemb@820
qgue la société ASF doit étre regardée comme ayént é
pressentie pour réaliser le troncon litigieux avant
I'expiration du délai de transposition de la direetdu 18
juillet 1989 ; qu’il en résulte que les obligationke
publicité prévues par cette directive, et repripas la
directive du 14 juin 1993, n'ont pas été méconna&ss
méme que lattribution formelle de la concession es
intervenue postérieurement a la date d’expiratiencd
délai ; que, des lors, les requérants ne sont ades a
demander que I'application de la loi du ler mar@&2€oit
écartée en raison de son incompatibilité allégwee &es
directives des 18 juillet 1989 et 14 juin 1993 ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que les
requétes introduites par 'ASSOCIATION
SAUVEGARDE DES COTEAUX DU LYONNAIS ,
ainsi que par MM. B et C doivent étre rejetées 'gmju
revanche, les conclusions tendant a ce que, cotepte

de l'intervention de la loi du ler mars 2006, godnoncé

un non lieu a statuer sur les requétes de 'ASSACGIA
ALCALY et de M. A ou a ce que celles-ci soient tégs
comme irrecevables ne peuvent étre accueillies ;

Sur les exceptions d’irrecevabilité tirées, d’'uretpde ce
gue la décision du 31 janvier 2006 ne ferait pasfgr
d’'autre part, de ce que les clauses réglementsinesent
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indivisibles du reste du contrat ;

Considérant, d’'une part, que la décision du miaistr
des transports, de I'équipement, du tourisme & de
mer de signer l'avenant du 31 janvier 2006
constitue un acte détachable du contrat qui féeff gr
aux requérants nonobstant la circonstance que
'avenant précise qu'il n’entrera en vigueur queslo
de la promulgation d’une loi d’approbation ;

Considérant, d'autre part, que les clauses
réglementaires d'un contrat sont par nature
divisibles de I'ensemble du contrat ; que doit ains
étre écartée I'exception tirée de ce que M. A et
'ASSOCIATION ALCALY seraient insusceptibles
de contester devant le juge de I'excés de pougsir |
clauses réglementaires de l'avenant au motif que
celles-ci seraient indivisibles du reste du contrat

Sur les conclusions a fin d’annulation :

Considérant que si, en vertu des dispositions du
quatrieme alinéa de l'article L. 122-4 du code @e |
voirie routiére, des ouvrages ou aménagements non
prévus au cahier des charges de la délégation
peuvent étre intégrés a l'assiette de celle-ci sous
condition stricte de leur nécessité ou de leuitéfil
ainsi que de leur caractére accessoire par rapport
I'ouvrage principal, eu égard notamment a son codt
et a ses dimensions, le prolongement de I'A89
prévu par l'avenant ne peut étre regardé comme
accessoire a I'ouvrage principal déja exploité dans
le cadre de la concession du service public
autoroutier ;

Considérant, toutefois, qu'ainsi qu'il a été dit ci
dessus, la société ASF a été expressément
pressentie des 1987 pour réaliser la section
d’autoroute en cause et a, en contrepartie, engagé
des études et des travaux préliminaires, de sage q
'avenant litigieux n'a pas été passé irrégulieratme

en méconnaissance des obligations de publicité et
de mise en concurrence résultant de la directive du
18 juillet 1989 et du décret du 31 mars 1992, qui e

a assuré la transposition pour les marchés de
travaux de I'Etat, et reprises par la directiveldu

juin 1993 ; que, dans ces circonstances, les
requérants ne peuvent davantage se prévaloir d’'une
méconnaissance des obligations de publicité et de
mise en concurrence définies par la loi du 29
janvier 1993, l'article 47 de cette loi prévoyamt e
effet que ces obligations ne sont pas applicables
lorsque, avant la date de publication de la loi,
l'autorité habilitée a expressément pressenti un
délégataire et que celui-ci a, en contrepartieagag
des études et des travaux préliminaires ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précéde, es san
gu'il soit besoin de statuer sur les fins de non
recevoir tirées du défaut d'intérét donnant qualité
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pour agir, que les requétes présentées
TASSOCIATION ALCALY et M. A doivent étre rejetées

par

DECIDE:

Article  ler Les requétes présentées
'ASSOCIATION SAUVEGARDE DES COTEAUX DU
LYONNAIS, 'ASSOCIATION ALCALY, MM. A, C et
B sont rejetées.

par

Article 2 : La présente décision sera notifiée a
'ASSOCIATION SAUVEGARDE DES COTEAUX DU
LYONNAIS, I'ASSOCIATION ALCALY, MM. Alain
A, Etienne C et Jean-Pierre B, a la société Autedu
Sud de la France et au ministre d’Etat, ministre
I'écologie, de I'énergie, du développement durattiale
'aménagement du territoire.

de

Document 9 : CE, Section des finances, Avis, 8 juin
2000, n° 364 803

Le Conseil d’'Etat, saisi par le ministre de I'Ecamie, des
Finances et de I'Industrie des questions suivantes

Y a-t-il « lieu d'appliquer les procédures prévyss le
Code des marchés publics ou la loi du 29 janvi&319

[) lors de la cession pure et simple d'un contrat d
marché(s) public(s) ou de délégation de servicdipuab
un tiers,

II) lorsqu’une entreprise prend le contrdle (aussde la

loi du n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les socsété
commerciales) dune personne morale chargée
directement de I'exécution d’un tel contrat,

) lorsqu’une entreprise prend le controle (anssee la

loi de 1966) d'une personne morale disposant dsed
chargées de I'exécution de marchés ou de délégation
dont cette personne morale s’est ou non portéengafa

».

Vu le Code civil ;

Vu le Code pénal ;

Vu le Code des marchés publics ;

Vu le Code Général des collectivités territorigles

Vu la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 modifiée shas
sociétés commerciales ;

Vu la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a |
prévention de la corruption et a la transparencéadee
économique et des procédures publiques, modifiédapa
loi n° 94-42 du 9 février 1994, par la loi n° 95718u 8
février 1995 et par la loi n° 96-142 du 24 févri&96 ;

Est d’avis qu'il y a lieu de répondre aux questipnsées
dans le sens des observations suivantes :
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I) Aux termes de l'article 39 du Code des marchés
publics, issu du décret n° 56-256 du 13 mars 1956,
« les marchés de I'Etat et de ses établissements
publics autres que ceux ayant le caractére in@listri
et commercial [...] sont passés aprés mise en

concurrence dans les conditions et sous les réserve
er

prévues au titre 1 ». La méme disposition figure a
l'article 250 du méme code, issu du décret n° 92-
1310 du 15 décembre 1992, pour les marchés
passés au nom des collectivités locales et de leurs
établissements publics.

L'article 38 de la loi susvisée du 29 janvier 1993
dispose que « les délégations de service public des
personnes morales de droit public sont soumises par
l'autorité délégante a une procédure de publicité
permettant la présentation de plusieurs offres
concurrentes [...]. Les offres ainsi présentées son
librement négociées par l'autorité de la personne
publiqgue délégante qui, au terme de ces
négociations, choisit le délégataire. ». Aucun e c
textes, non plus qu'aucun autre texte, ne tratéad
procédure a suivre en cas de cession ou de transfer
a un tiers des marchés publics ou des délégatmns d
service public.

Le Conseil d’Etat statuant au contentieux a, en
revanche, posé depuis fort longtemps le principe
selon lequel ces contrats sont conclus en raison de
considérations propres a chaque cocontractant («
intuitu personae ») ; il en a tiré la conséquenoe q

la cession d'un marché ou d'une concession ne
pouvait avoir lieu, méme en l'absence de toute
clause spéciale du contrat en ce sens, qu'avec
lassentiment préalable de la collectivité
cocontractante. |l a précisé les cas dans lesquels
cette autorisation pouvait |également étre refusée,
au regard notamment des nécessités du service
public, les conditions dans lesquelles, en cas de
cession non autorisée, la collectivité pouvait exig

la poursuite du contrat initial ou le résilier enfin,

les droits a indemnité du titulaire du marché ou du
concessionnaire, en cas de refus illégal
d’autorisation de cession ou de résiliation illégal
du contrat. Lorsque l'autorisation de cession peut
étre lIégalement accordée, le Conseil d’Etat statuan
au contentieux a toujours jugé que le choix du
nouveau titulaire par le précédent cocontractant de
'administration n’était soumis a aucune procédure
publique de mise en concurrence.

) La premiere question posée par le
Gouvernement traitant, en termes trés généraux de
la notion de cession a un tiers, le Conseil d’Etat
estime nécessaire de lui apporter préalablement les
précisions suivantes relatives aux notions de
cession et de tiers.
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D’une part, la cession d’'un marché ou d'une délégat
de service public doit s’entendre de la repriseepet
simple, par le cessionnaire qui constitue son nauve
titulaire, de I'ensemble des droits et obligatisasultant

du précédent contrat. Elle ne saurait étre assditiee
remise en cause des éléments essentiels de catctels
que la durée, le prix, la nature des prestations et
s’agissant de concessions, le prix demandé auxersag
Lorsque la modification substantielle de l'un des ce
éléments implique nécessairement la conclusion d’'un
nouveau contrat, ce contrat, méme conclu sous forme
d’'un avenant, doit étre soumis aux procédures téqid

et de mise en concurrence préalables, prévuesegar |
dispositions du Code des marchés publics ou dei ldul

29 janvier 1993 précités.

D’autre part, la notion de tiers auquel le congstt cédé
doit s’entendre d'une personne morale distincte du
titulaire initial dudit contrat. Tel n'est pas leas; en
application de larticle 1844-3 du Code civil etsde
articles 5°, 354, 355, 355-1 et 355-2 de la lov&ée du

24 juillet 1966, relatifs a la notion de prise dairdle des
sociétés, en cas de transformation réguliere daoogté

en une société d'une autre forme, ou en cas de
prorogation ou de toute autre modification statetaiel
n’est pas non plus le cas, selon la jurisprudelacsgu’il

est procédé a un changement de propriétaire demsict
composant le capital sociale, méme dans une piioport
trés largement majoritaire. En revanche, il y anbie
cession a un tiers lors de la réalisation d’opératide
scission et de fusion, lorsque ces opérations &seutt a

la création de sociétés nouvelles, en vertu dgmsisons
des articles 371, 372, 372-1 et 372-2 de la lovisés du

24 juillet 1966 ou lorsque, a la suite d’autrestfes de
transmissions de patrimoines ou de cessions dsactife
société nouvelle se voit attribuer, en qualité de
cessionnaire, un marché public ou un contrat de
délégation de service public.

) 1l résulte de ce qui précéde que les trois sfioms
posées par le Gouvernement peuvent faire I'objehel’
réponse commune.

L'autorisation de cession ne peut légalement é&fesge
pour un motif autre que ceux qui résultent des digcs
du Conseil d’Etat statuant au contentieux.

Au nombre de ces motifs figure, notamment,
'appréciation des garanties professionnellesretricieres
que peut présenter le nouveau titulaire du corgoatr
assurer la bonne fin du contrat dans le cas d’'urchméa
ou, dans le cas d’'une délégation, de son aptitiaesarer
la continuité du service public et I'égalité desagers
devant le service public. Dés lors que l'autormatie
cession est légalement subordonnée a une telle
appréciation préalable, I'on ne saurait envisagee u
procédure de publicité et de mise en concurrermeyant
conduire au choix d'un nouveau titulaire du contt#te
telle procédure n’'a d'ailleurs jamais été requise [@
Conseil d’Etat statuant au contentieux.
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Si, en revanche, la cession a un nouveau titutaire

la disparition du titulaire initial, a la suite
d’'opérations de restructuration, aboutissant a la
création de sociétés nouvelles, lui parait de eatur
soit & remettre en cause les éléments essentiels
relatifs au choix du titulaire initial du contratisa
modifier substantiellement I'économie  dudit
contrat, la collectivité¢ publique est en droit de
refuser son autorisation de cession. Si le cédant n
croit pas devoir en poursuivre I'exécution ou gl
disparu, le marché ou la délégation peut, ou méme
doit, étre résilié et un nouveau contrat ne peut ét
passé que dans le respect des régles de publicité e
de mise en concurrence, telles que posées par le
Code des marchés publics et par la loi susvisée du
29 janvier 1993.

IV) S'il apparaissait que la collectivité publique
cocontractante se prétait a une man.uvre ou a un
détournement de procédure, avec la complicité du
cédant ou du cessionnaire du contrat, dans le but
notamment de contourner les regles de mise en
concurrence applicables au contrat initial, la
décision qu’elle prendrait d’autoriser la cession
dudit contrat serait entachée de détournement de
pouvoir. Il appartiendrait au contrdle de légatie

la faire censurer, sans préjudice de I'application
éventuelle des sanctions prévues par l'article 432-
14 du Code pénal.

Document 10 : CE, 11 juillet 2008, Ville de Paris
¢/ Sté Clear Channel France, n° 312354

Vu le pourvoi et le mémoire complémentaire,
enregistrés les 17 janvier et 11 février 2007 au
secrétariat du contentieux du Conseil d’Etat,
présentés pour la VILLE DE PARIS, représentée
par son maire en exercice ; la VILLE DE PARIS
demande au Conseil d’Etat :

1°) d’annuler I'ordonnance du 2 janvier 2008 par
laquelle le juge des référés du tribunal adminiiftra
de Paris a, sur la requéte de la société Clear
Channel France tendant, sur le fondement de
l'article L. 551-1 du code de justice administrativ
d’'une part a ce qu'il soit enjoint a la ville derida

de différer la signature de I'avenant n° 1 au mérch
n° 0761001 jusqu’au terme de la procédure et pour
une durée maximale de vingt jours, d’autre part a
'annulation de la procédure d'attribution portant
sur la conclusion d’'un avenant par la ville de ®ari
avec la société Somupi au marché du 27 février
2007 relatif a la mise en place d’'une flotte deosél

a destination du public et de mobilier urbain
d’information a caractére général ou local et
accessoirement publicitaire, et, enfin, a la
condamnation de la ville de Paris a adresser aux
maires des communes concernées par le projet
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d’avenant I'ordonnance & intervenir sous astretdgel

000 euros par jour de retard, annulé la délibénaiiyyD

268 adoptée le 19 décembre 2007 par le conseibde P
autorisant le maire de Paris a signer un avenarit ad
marché n° 0761001 signé le 27 février 2007 avec
I'entreprise Somupi et a signer des conventionsc ave
d'autres communes, conformes a une convention-cadre
annexée a ladite délibération et rejeté le surmlas
conclusions de la requéte ;

2°) statuant en référé, de rejeter la demande piés@ar
la société Clear Channel France devant le tribunal
administratif de Paris ;

3°) de mettre a la charge de la société Clear GHann
France le versement d’'une somme de 5 000 eurdf&u t
de l'article L. 761-1 du code de justice adminiue ;

Vu les autres pieces du dossier ;

Vu le décret n° 2006-975 du ler ao(t 2006 portadiec
des marchés publics ;

Vu le code de justice administrative ;
Aprés avoir entendu en séance publique : (...)

- les conclusions de M. Nicolas Boulouis, Commissai
du gouvernement ;

Considérant que la VILLE DE PARIS a passé, le 27
février 2007, un marché avec la société Somupi peur
mise en place d'un systeme de vélos en libre-servic
dénommé Vélib’ ; que le marché prévoyait la mise a
disposition de 20 600 vélos disponibles dans 1 451
stations ; qu’il prévoyait également la possibilide
compléter significativement le nombre de statiores d
vélos et de vélos, par bons de commandes, en doncti
des volumes mis en place dans la premiere étape, du
succeés du dispositif, de I'évolution de la demanids
usagers ou encore de la nécessaire densification de
certains quartiers ; que par une délibération du 19
décembre 2007, le conseil de Paris a autorisé leeraa
conclure un avenant a ce marché et a signer des
conventions avec les communes limitrophes en vue de
linstallation, sur le territoire de ces communede
nouvelles stations Vélib’' , afin d'élargir le sergirendu

aux usagers en accroissant le nombre de vélosrddes
ainsi que l'aire de fonctionnement du systéme agant

eu connaissance de ce projet, la société Clear neéhan
France, dont la candidature a l'attribution du rhércle
mise en place du systéme n’avait pas été retendésde

13 décembre 2007, sur le fondement des dispositiens
l'article L. 551-1 du code de justice administratiwaisi

le juge des référés du tribunal administratif deiPde
conclusions tendant a Il'annulation de la procédure
d’attribution portant sur la conclusion par la @ild’'un
avenant au marché signé le 27 février 2007 aveodgété
Somupi ; que par ordonnance du 2 janvier 2008ude |
des référés du tribunal administratif de Paris auinla
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délibération du 19 décembre 2007 du conseil de
Paris ; que la VILLE DE PARIS se pourvoit en
cassation contre cette ordonnance ;

Considérant qu'aux termes de l'article L. 551-1 du
code de justice administrative : Le président du
tribunal administratif, ou le magistrat qu'il déleg

peut étre saisi en cas de manquement aux
obligations de publicité et de mise en concurrence
auxquelles est soumise la passation des marchés
publics (...) / Les personnes habilitées a agirt son
celles qui ont un intérét a conclure le contradut

sont susceptibles d'étre Iésées par ce manquement
(...) I Le président du tribunal administratif pétite

saisi avant la conclusion du contrat. Il peut
ordonner a lauteur du manquement de se
conformer a ses obligations et suspendre la

passation du contrat ou I'exécution de toute
décision qui s'y rapporte. Il peut également annule
ces décisions et supprimer les clauses ou
prescriptions destinées a figurer dans le contrat e
qui méconnaissent lesdites obligations (...) ;

Sans qu'il soit besoin d’examiner les autres moyens
du pourvoi ;

Considérant qu’aux termes de l'article 20 du code

des marchés publics, dans sa rédaction issue du
décret du ler aolt 2006 : Sauf sujétions techniques
imprévues ne résultant pas du fait des parties, un
avenant ou une décision de poursuivre ne peut
bouleverser I'économie du marché ou de I'accord-

cadre, ni en changer 'objet. ;

Considérant qu’il ressort des piéces du dossier
soumis au juge du référé précontractuel du tribunal
administratif de Paris que I'objet de I'avenant que
le conseil de Paris a, par sa délibération du 19
décembre 2007, autorisé le maire a signer avec la
société Somupi, est I'extension du service parisien
de vélos en libre-service mis en place par le ng&arch
conclu le 27 février 2007 avec la méme société ;
gue cette extension, congue comme un complément
du réseau parisien, porte sur l'implantation de
stations supplémentaires uniquement sur la partie
du territoire d'une trentaine de communes
limitrophes ou trés voisines de Paris comprise a
l'intérieur d’'une couronne de 1 500 meétres de
largeur ; qu’en raison de I'identité de nature edr
prestation prévue par le marché initial et la
prestation supplémentaire ainsi proposée aux
usagers du systeme parisien Vélib’ , de la portée
limitée de ce complément, et dés lors qu'il ne is'ag
que d'une extension réduite du service public
parisien de vélos en libre service sur une largeur

1 500 métres autour de la ville, afin d’améliorer u
service rendu essentiellement aux usagers qui
habitent a Paris ou qui s’y rendent et non de mettr
en place un service distinct destiné aux
déplacements dans les communes limitrophes, le
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juge des référés du tribunal administratif de Paxis
inexactement qualifié I'avenant en jugeant qu’iladv
pour effet de modifier I'objet du marché et qu'il
constituait ainsi un nouveau marché ; qu'il résuléece
qui précéde que la VILLE DE PARIS est fondée a
demander I'annulation de I'ordonnance du 2 jan2i@®8

Considérant que dans les circonstances de I'espéaca,
lieu, en application de l'article L. 821-2 du cadiejustice
administrative, de régler I'affaire au titre depmcédure
de référé engagée ;

Considérant qu'il résulte de I'instruction que kaant au
marché du 27 février 2007 dont le conseil de Parisar
délibération du 19 décembre 2007, autorisé la tigea
par le maire, a prévu le déploiement d’'un nombre
maximum de trois cents stations supplémentaires dan
une bande de 1 500 metres de large autour de &des
mise a disposition des 4 500 vélos correspondarésa
stations nouvelles en complément des 20 600 prdams

le cadre de la premiére étape, conformément aux
stipulations de ce marché prévoyant une extension
possible du nombre de vélos mis a disposition,nfiga

par la ville sur son budget ; que cette extensitait é
susceptible d’entrainer un surcolt par rapport BM p
initial du marché de 8 % au maximum ; qu'ainsi cet
avenant n'a pas pour effet de bouleverser I'écoroahui
marché initial ; qu'ainsi qu'il vient d'étre dit] n'a pas
non plus pour effet d’en changer 'objet ; qu'inplit dés

lors les conditions fixées par I'article 20 préaité code
des marchés publics et ne saurait, par suite, ibogrstin
marché nouveau, distinct du contrat initial ;

Considérant qu'il n’entre pas dans la compétencpige

du référé précontractuel, telle qu'elle est défimar
larticle L. 551-1 précitt du code de justice
administrative, de statuer sur un avenant, désdoesla
conclusion d’'un tel accord n'est pas soumise agpes®
de publicité et de concurrence qui s'appliquentaa |
passation des marchés publics ; quainsi la demande
présentée par la société Clear Channel France dévan
tribunal administratif de Paris a fin d'annulatidie la
procédure d'attribution de Il'avenant contesté est
irrecevable et doit, par suite, étre rejetée ;lqari va de
méme de ses conclusions a fin d’injonction ;

Sur les conclusions tendant a [lapplication des
dispositions de l'article L. 761-1 du code de josti
administrative :

Considérant qu'il y a lieu, dans les circonstandes
'espéce, de faire application de ces dispositiehsle
mettre a la charge de la société Clear ChannelcErén
versement a la VILLE DE PARIS d’'une somme de 5 000
euros au titre des frais exposés par elle et nonpads
dans les dépens ; que ces dispositions font obstack
gu'une somme soit mise a la charge de la VILLE DE
PARIS, qui n'est pas, dans la présente instancpaite
perdante ;
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DECIDE:

Article ler : L'ordonnance du juge des référés du
tribunal administratif de Paris du 2 janvier 20G8 e
annulée.

Article 2 : La demande de la société Clear Channel
France devant le tribunal administratif de Paris et
ses conclusions devant le Conseil d’Etat tendant a
I'application de l'article L. 761-1 du code de jigst
administrative sont rejetées.

Article 3 : La société Clear Channel France versera
a la VILLE DE PARIS la somme de 5 000 euros au
titre de larticle L. 761-1 du code de justice
administrative.

Article 4 : La présente décision sera notifiée a la
VILLE DE PARIS et a la société Clear Channel
France.

Document 11 : CE, 27 octobre 2010, Syndicat
intercommunal des transports publics de
Cannes, Le Cannet, Mandelieu-la-Napoule, n°
318617

Vu le pourvoi, enregistré le 21 juillet 2008 au
secrétariat du contentieux du Conseil d’Etat,
présenté pour le SYNDICAT INTERCOMMUNAL
DES TRANSPORTS PUBLICS DE CANNES LE
CANNET MANDELIEU LA NAPOULE, dont le
siege est Mairie a Cannes (06400) ; le SYNDICAT
INTERCOMMUNAL DES TRANSPORTS
PUBLICS DE CANNES LE CANNET
MANDELIEU LA NAPOULE (STIP) demande au
Conseil d’Etat :

1°) d'annuler I'arrét du 28 avril 2008 par lequal |
cour administrative d'appel de Marseille, a annulé
le jugement du tribunal administratif de Nice du 7
octobre 2005 qui a annulé la délibération du cdnsei
municipal de Mandelieu-la-Napoule du 29
novembre 1999 approuvant la résiliation de la
convention du 8 novembre 1996 et I'a condamné a
verser a la société Azur Pullman Voyages la somme
de 436 318,29 euros, assortie des intéréts a compte
du 18 juin 2001 avec capitalisation des intéréts ;

2°) réglant I'affaire au fond, de rejeter la requét
d’appel de la Société Azur Pullman Voyages ;

3°) de mettre a la charge de la Société Azur
Pullman Voyages le versement de la somme de 5
000 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de
justice administrative ;
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Vu les autres piéces du dossier ;

Vu le code général des collectivités territorigles
Vu le code de I'éducation ;

Vu la loi 83-663 du 22 juillet 1983 ;

Vu le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique : (...)

- les conclusions de M. Bertrand Dacosta, rapporteu
public ;

Considérant qu'il ressort des pieces du dossiangsoaux
juges du fond que par convention du 8 novembre 1896
département des Alpes-Maritimes et la commune de
Mandelieu-la-Napoule ont confié a la société Azur
Pullman Voyages I'exploitation de la ligne de tramd
scolaire M5 desservant le college Albert Camus de
Mandelieu-la-Napoule ; qu'en application de I'aérét
préfectoral du 16 avril 1998 autorisant I'adhésdm la
commune de Mandelieu-la-Napoule au SYNDICAT
INTERCOMMUNAL DES TRANSPORTS PUBLICS
DE CANNES LE CANNET MANDELIEU LA
NAPOULE (STIP), ce dernier a été substitué a la
précédente autorité organisatrice pour I'orgaresaties
transports scolaires sur le territoire de la comende
Mandelieu-la-Napoule ; que, par délibération eredai

29 novembre 1999, le conseil municipal de la comenun
de Mandelieu-la-Napoule a approuvé la résiliatienlal
convention du 8 novembre 1996 ; que par délibératio

6 décembre 1999, le STIP s’est a son tour pronsacé
résiliation de cette convention et les mesuresssaiges a

la continuité du service ; que, par jugement dwctblore
2005, le tribunal administratif de Nice a rejeté le
demandes de la société Azur Pullman Voyages tendant
d’'une part, a I'annulation de la délibération eteddu 29
novembre 1999 du conseil municipal de la commune de
Mandelieu-la-Napoule et, d'autre part, a la condaition

de la commune de Mandelieu-la-Napoule, du déparieme
des Alpes Maritimes et du STIP, a lui verser une
indemnité au titre de la résiliation de sa conwanti que

la cour administrative d’appel de Marseille, pan sorét

du 28 avril 2008, a annulé le jugement du tribunal
administratif ainsi que la délibération du conseil
municipal de la commune de Mandelieu-la-Napoul@@u
novembre 1999 et condamné le STIP a verser a lat8oc
Azur Pullman Voyages la somme de 436 318,29 euros
assortis des intéréts a compter du 18 juin 2001 et
capitalisés a la date du 10 juillet 2002, puis aocke
échéance annuelle ; que le STIP se pourvoit adiene

de cet arrét en tant qu'il annule le jugement dloutral
administratif de Nice en tant qu’il se prononce s
conclusions indemnitaires de la société Azur Puilma
Voyages ; que la commune de Mandelieu-la-Napoule
conteste I'arrét en tant qu'il annule la délibératdu 29
novembre 1999 de son conseil municipal ;
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Sur les conclusions de la commune de Mandelieu-
la-Napoule :

Considérant que la commune de Mandelieu-la-
Napoule demande I'annulation de l'arrét attaqué en
tant que dans son article 2, il annule la délibénat
de son conseil municipal en date du 29 novembre
1999 approuvant la résiliation de la conventiore qu
d'une part, les conclusions de la commune
soulevent un litige distinct de celui qui fait Ijelb

du pourvoi du STIP, d’autre part elles sont tardjve
et ne sont ainsi pas recevables ;

Sur le pourvoi :

Considérant en premier lieu, quaux termes des
dispositions de l'article 29 de la loi du 22 juille
1983 complétant la loi du 7 janvier 1983 relative a
la répartition des compétences entre les communes,
les départements, les régions et I'Etat, alors en
vigueur, aujourd’hui codifiées a l'article L. 213-1
du code de I'éducation : Les transports scolaires
sont des services réguliers publics, au sens de
l'article 29 de la loi n° 82-1153 du 30 décembre
1982 d’'orientation des transports intérieurs./ Le
département a la responsabilité de I'organisation e
du fonctionnement de ces transports. (...) :A
l'intérieur des périmétres de transports urbains
existant au ler septembre 1984, cette responsgabilit
est exercée par lautorité compétente pour
'organisation des transports urbains. / En cas de
création ou de modification ultérieures d'un
périmétre de transports urbains incluant le trarispo
scolaire, une convention est passée entre l'aétorit
compétente pour l'organisation des transports
urbains et le département. Cette convention fize le
conditions de financement des services de
transports scolaires dans ce nouveau périmétre....
gu’il résulte de ces dispositions que la cour
administrative de Marseille n'a pas commis
d’erreur de droit en jugeant, par une motivation
suffisante, que, suite a l'arrété préfectoral du 16
avril 1998 autorisant I'adhésion de la commune de
Mandelieu-la-Napoule au STIP, celui était devenu
l'autorité compétente pour organiser les serviees d
transports urbains sur le territoire de la commune
que, la cour a pu légalement en déduire que la
responsabilité de la commune et du département des
Alpes-Maritimes ne pouvait étre recherchée au titre
de la résiliation de la convention de transports
urbain conclue par la société Azur Pullman
Voyages ; que dés lors, les conclusions du syndicat
requérant dirigées contre l'arrét en tant qu'itsta
sur les conclusions indemnitaires de la sociétér Azu
Pullman Voyages dirigées contre la commune de
Mandelieu-la-Napoule et le département des Alpes-
Maritimes doivent étre rejetées ;

Considérant en second lieu, que dune part, il
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ressort des pieces du dossier soumis aux jugewrl f
gue si la société Azur Pullman Voyages, a présarng
commune de Mandelieu-la-Napoule une réclamation
préalable en vue d’étre indemnisée de la résihiati® son
contrat et que par lettre du 23 avril 2001, la camena
décliné sa compétence pour se prononcer sur cette
réclamation la réclamation doit étre regardée comme
ayant été transmise par la commune au STIP danestl
membre ; que le STIP ayant gardé le silence sue cet
réclamation, une rejet implicite est né ; que d#s,lla
cour n'a pas commis d’erreur de droit ni dénatessfhits

de I'espéce en jugeant que les conclusions indamest
présentées par la société Azur Pullman Voyagesedamt
STIP, enregistrées au greffe du tribunal admirtiStcke
Nice le ler février 2002, étaient recevables earmmulant
pour ce motif, le jugement du tribunal adminisfrati

Considérant d'autre part et toutefois, qu'en vedis
regles générales applicables aux contrats adnatifstrla
personne publique peut apporter unilatéralements dan
l'intérét général des modifications a ses contratpie
l'autorité organisatrice des transports peut ai@sicours

de contrat, apporter unilatéralement des modificatia la
consistance des services et a leurs modalités
d’exploitation, le cocontractant, tenu de respedies
obligations contractuelles ainsi modifiées, ayamttdau
maintien de I'équilibre financier de son contrafue, par
suite, en retenant que le refus de la société Ruliman
Voyages d’encaisser le prix des transports suite au
changement de mode de tarification et de prendre en
compte la nouvelle organisation du service fixée Ipa
syndicat ne pouvait étre qualifié de faute de matar
justifier la résiliation du contrat, dés lors que dociété
avait respecté ses obligations contractuelles razilgis et
gu’un avenant au contrat n'avait pas été conclgplar a
commis une erreur de droit ; que par conséquent sa
gu’il soit besoin d’examiner les autres moyens durgoi
dirigés contre cette partie de l'arrét, le STIP fesidé a
demander I'annulation de l'arrét attaqué en tani €pit

droit aux conclusions la société Azur Pullman Vasag
tendant a ce quil lindemnise des conséquences
financieres de la résiliation de la convention ettant
gu'il met solidairement a sa charge le versemeonhel’
somme de 3 000 euros a la société Azur Pullman §fs/a
en application des dispositions de l'article L. 76Hu
code de justice administrative ;

Considérant qu'il y a lieu, dans les circonstandes
'espéce, de régler, dans cette mesure, I'affairéoad en
application des dispositions de l'article L. 8212 code
de justice administrative ;

Considérant qu'il résulte de linstruction que laceté
Azur Pullman Voyages a continué a assurer la desder
la ligne des transports dont elle avait la chadzms les
conditions prévues par la convention du 8 noverB86
en refusant de prendre en compte la nouvelle csgton
du service public des transports fixé par le syadiet
notamment les nouvelles modalités de billetteriersal
gu'elle était tenue d’exécuter cette conventiotetelue
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modifiée unilatéralement par la personne publique ;
que la société, qui n'établit pas que les
modifications ainsi décidée par le STIP auraient
conduit a bouleverser I'économie du contrat, asdan
les circonstances de I'espéce, commis une faute de
nature a justifier la résiliation de la convention
prononcée par délibération du comité syndical du
STIP du 6 décembre 1999 ; que, dans ces
conditions, la société Azur Pullman Voyages n'est
pas fondée a demander la condamnation du STIP a
indemniser a raison de cette résiliation ; que sa
demande présentée devant le tribunal administratif
de Nice doit en conséquence étre rejetée ;

Sur les conclusions des parties tendant a
I'application de l'article L. 761-1 du code de jigst
administrative :

Considérant que les dispositions de I'article L1-76

1 du code de justice administrative font obstacle a
ce que soit mis a la charge du SYNDICAT
INTERCOMMUNAL DES TRANSPORTS
PUBLICS DE CANNES LE CANNET
MANDELIEU LA NAPOULE qui n'est pas, dans

la présente instance, la partie perdante, le vaasem
d'une somme au titre des frais exposés par le la
société Azur Pullman Voyages et non compris dans
les dépens ; que ces mémes dispositions font
obstacle a ce que soit mis a la charge du
SYNDICAT INTERCOMMUNAL DES
TRANSPORTS PUBLICS DE CANNES LE
CANNET MANDELIEU LA NAPOULE et de la
société Azur Pullman Voyages le versement de la
somme que demande au méme titre la commune de
Mandelieu-la-Napoule ; qu’il y a lieu dans les
circonstances de I'espéce, de mettre a la charge de
la société Azur Pullman Voyages, la somme de 3
500 euros au titre des frais exposés par le
SYNDICAT INTERCOMMUNAL DES
TRANSPORTS PUBLICS DE CANNES LE
CANNET MANDELIEU LA NAPOULE et non
compris dans les dépens ;

DECIDE:

Article ler : L'arrét en date du 28 avril 2008 de |
cour administrative d’appel de Marseille est annulé
en tant qu'en son article 3, il condamne le
SYNDICAT INTERCOMMUNAL DES
TRANSPORTS PUBLICS DE CANNES LE
CANNET MANDELIEU LA NAPOQOULE a verser
une indemnité de 436 318,29 euros avec intéréts
capitalisés a la société Azur Pullman voyages et
gu’'il met en son article 4 solidairement a la clearg
du SYNDICAT INTERCOMMUNAL DES
TRANSPORTS PUBLICS DE CANNES LE
CANNET MANDELIEU LA NAPOULE Ile
versement d’'une somme de 3 000 euros a la société
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Article 2 : Les conclusions indemnitaires de laiétic
Azur Pullman Voyages dirigées contre le SYNDICAT
INTERCOMMUNAL DES TRANSPORTS PUBLICS
DE CANNES LE CANNET MANDELIEU LA
NAPOULE présentées devant le tribunal administiceif
Nice et ses conclusions tendant a I'application des
dispositions de larticle L. 761-1 du code de josti
administrative sont rejetées ;

Article 3 : Les conclusions de la commune de Maedel
la-Napoule tendant a l'annulation de I'arrét dectzur
administrative de Marseille en tant que dans stial@r,

il annule la délibération de son conseil municipaldate

du 29 novembre 1999 et ses conclusions tendant a
I'application des dispositions de I'article L. 781du code

de justice administrative sont rejetées.
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