Achévement de la procédure

dans le cadre des contrats

de concession des services publics
locaux : regles applicables

La passation des délégations de services publics par les collectivités territoriales reléve d'un régime atypique et
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tage de la loi « Sapin » du 29 janvier 1993"", employée

par le Code général des collectivités territoriales_ et
les régles spécifiques qu'il prévoit pour leur attvr‘ibutlon
n’ont pas été remises en cause par la transposition des
directives européennes successives en matiére de com-
mande publique. Pour autant, la délégation de service
public ne constitue pas une catégorie & part dans la famille
des contrats de la commande publique : elle « est une
concession de services ayant pour objet un service public et
conclue par une collectivité territoriale, un établissement
public local, un de leurs groupements, ou plusieurs de ces
personnes morales »? qui reléve également du C(ide de Ea
commande publique. Pour ces contrats, lautorité concé-
dante doit ainsi veiller au respect des régles issues non
seulement de ce code mais également du Code général
des collectivités territoriales.

| a terminologie « délégation de service public », héri-

Pour évoquer les régles applicables & l'achévement’d_e
leur passation, il convient d'abord de préciser le péri-
métre de cette ultime phase procédurale. Bien qu'elle
ne savére pas strictement bornée, on relévera que
le Chapitre V du Titre Il du Livre | du Code de l§ com-
mande publique, relatif aux concessions, est intitulé
« Achévement de la procédure ». Son premier article,
relatif & U'information des candidats et soumissionnaires
évincés, débute par : « dés que [l'autorité concédante] a
fait son choix »¥ de U'offre retenue. De la méme maniére,
le deuxiéme alinéa de l'article L. 1411-5 du Code général
des collectivités territoriales, applicable aux conces-
sions de service public, évoque le « choix de lentreprise

(1) Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative & la prévention de Ea
corruption et a la transparence de la vie économique et des procé-
dures publiques.

(2) CCP, art. L. 1121-3.

(3) CCP, art. L. 3125-1.
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auquel [l'autorité habilitée & signer la convention] a pro-
cédé » ¥ et qui doit étre soumis a l'assemblée délibé-
rante afin d'étre entériné.

Au regard de ces textes, on peut considérer que la
phase d'achévement de la procédure de passation de la
concession de service public débute a lissue de l'ana-
lyse des offres au moment du « choix » de la meilleure
au regard de l'avantage économique global pour l'auto-
rité concédante'®,

A chacun son réle : les compétences
des différents organes

de la collectivité territoriale

pour terminer la procédure

Aux termes de larticle L. 1411-5 du Code général des
collectivités territoriales, il appartient a l'exécutif, auto-
rité habilitée & signer e contrat de concession in fine, de
mener & bien les négociations puis, & lissue de l'ana-
lyse des offres, de saisir l'organe délibérant d'un choix
de concessionnaire. L'assemblée délibérante ainsi sai-
sie devra se prononcer sur ce choix ainsi que sur le
contenu du contrat de concession, conformément a
larticle L. 1411-7 du Code général des collectivités ter-
ritoriales. D'apparence, ce processus décisionnel n'ap-
parait pas s'écarter grandement du schéma classique
applicable aux autres contrats de la commande publique
en l'absence de délégation de compétence au profit de
Uexécutif. Pourtant, il accorde en réalité des compé-
tences exclusives a l'assemblée délibérante qui doivent
scrupuleusement étre respectées pour ne pas fragiliser
la passation du contrat.

D'abord, lors de l'achévement de la procédure, le role
de U'exécutif se trouve limité & la soumission & l'assem-
blée délibérante du « choix de lentreprise auquel [il] a
procédé »¥ 3 l'issue de l'analyse des offres. Or ce choix
s'avere en réalité des plus réduits. En effet, Uintuitu per-
sonae qui le teinte en apparence reléve davantage du
vestige, curieusement conservé, de la loi « Sapin », que
d'une option juridiqguement offerte. En effet, en appli-
cation de larticle L. 3124-5 du Code de la commande
publique, le contrat de concession doit étre attribué au
soumissionnaire ayant obtenu la meilleure note & l'issue
de lanalyse des offres. Partant, l'exécutif n'a d'autre
choix que de soumettre & l'organe délibérant le soumis-
sionnaire arrivé en téte a l'issue de l'analyse des offres.
On peut dailleurs regretter que l'adoption du Code de
la commande publique n'ait pas été saisie pour refondre

[4) « Au vu de Uavis de la commission, [autorité habilitée & signer
la convention de délégation de service public peut organiser libre-
ment une négociation avec un ou plusieurs soumissionnaires dans
les conditions prévues par larticle L. 3124-1du code de la com-
mande publique. Elle saisit lassemblée délibérante du choix de
lentreprise auquel elle a procédé ».

(5) CCP, art. L. 3124-5.

(6) CGCT, art. L. 1411-5.
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larticle L.1411-5 du Code général des collectivités terri-
toriales, dont la clarté n'est pas la premiére qualité.

L'absence réelle de marge de manceuvre pour l'exécutif
est d'autant plus marquée qu'il ne peut s'abstenir, lors de
lasoumission de son choix, de proposer un futur conces-
sionnaire du service public. Faute de quoi, il méconnai-
trait alors sa compétence. Autrement posé, l'exécutif ne
peut légalement transformer ce choix d'attributaire en
proposition d'abandon de la procédure. En effet, si les
concessions de service public peuvent &tre abandon-
nées avant leur terme'”, en toute rigueur, cette décision
revient encore a la seule assemblée délibérante qui
s'était prononcée sur le principe du recours 4 la conces-
sion de service public®®. Cependant, rien ne s’oppose &
ce que l'exécutif soumette tout a la fois & L'organe déli-
bérant une proposition de futur concessionnaire et sa
position sur l'abandon de procédure.

A Uinverse des marchés publics, la passation des
concessions - en ce compris celles de service public -
ne figure pas dans la liste des prérogatives susceptibles
d’étre déléguées par l'assemblée délibérante a ['exécu-
tif?. Lorgane délibérant ne peut donc confier & U'exécu-
tif le soin de désigner le futur titulaire du contrat sans
méconnaitre sa compétence!?,

Enfin, lassemblée délibérante n’est jamais tenue d'enté-
riner le choix soumis par l'exécutif et peut toujours pré-
férer renoncer a la conclusion du contrat-pour un motif
d'intérét général ou encore opter pour la poursuite des
négociations avec les soumissionnaires encore en lice!!",
En revanche, pas plus que Uexécutif, elle ne peut porter
son dévolu sur un autre soumissionnaire que le premier
du classement au terme de l'analyse des offres, sauf a
méconnaftre les obligations de publicité et de mise en
concurrence qui pésent sur la collectivité.

Informations des élus : quels
éléments fournir, selon quel mode
de transmission et dans quel délai ?

Pour que les membres l'assemblée délibérante puissent
se prononcer sur le choix de concessionnaire sou-
mis par l'exécutif, le CGCT impose la communication
aux élus de certains éléments avant leur décision. lci
encore, la rédaction et la coordination des différentes
régles a respecter s'avérent d’'une complexité certaine.
Or Uinsuffisance de Uinformation des élus est suscep-
tible de remettre en cause la régularité de la conclusion
du contrat dés lors qu'il s'agit la d'un vice affectant les

(7) CCP, art. R. 3125-4.

(8] CAA Lyon 28décembre 2007, Société SPIE SA, req.
n°® 03LY01511.

(9) CGCT, art. L. 3221-11 pour les communes ; CGCT, art. L. 3221-8
pour les départements ; CGCT, art. L. 4231-8 pour les régions;
CGCT, art.L.5211-10 pour les EPCI, de maniére expresse en
matiére de délégation de service public.

(10) CE 3 octobre 1997, Commune de Saint Julien, req. n® 164360.
(11) CE 9 aodt 2006, AGUR, req. n° 286107.
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