Conseil d'Etat, 21 février 2014, n° 37315%té convention de délégation de service public a la
Dalkia France, mentionné dans les tables du condition que les modifications ainsi apportées par

recueil Lebort**** Décision commentée eux demeurent limitees.
E-RJCP - mise en ligne le 25 mai 2014 2. Le projet de convention, dans sa version iitial
communiquée aux candidats, se bornait a stipulker qu
R la durée de la conventionétait fixée avingt-cinq
Thémes : ans
- Passation du contrat de délégation de service
public Or, la personne publique aprés négociatigeamis

- Négociation du contrat ne pouvant apporter a au délégataire retenu qu'au cas ol uRecours
I'objet du contrat que des adaptations djune administratif ou un contentieux a I'en e de la

portée limitée, justifiées par l'intérét du servate convention ou de ses actes deta n‘aurait pas
ne présentant pas, entre les entreprises €té définitivement réglé au des quatre
concurrentes, un caractere discriminatoire. premieres années de l'exécu contrat, d'une
- Modification apportée au projet de conventjon Part, dexiger de lautorité délégante quedlsilie de

plein droit le contrat dont‘la durée pouvait ainsi

affectant de maniére excessive ['économie & o i
étre réduite des unggsmr‘ame,s d'autre part, de

générale du projet de convention (clause
permettant aux parties de modifier le montant
des investissements et la durée de la convention

limiter  substantiell t le montant des
investissements eauauxquels il s'engageait.

en cas de contentieux). 3. Le juge“'du référé précontractuel n'a pas
- Non-conformité de l'offre retenue au reglement inexact alifié les faits en retenant que la
de la consultation, affectant tant I'offre de base mod| ti apportée au projet de convention

société concurrente. de convention et méconnaissait par suite
- Office du juge du référé précontractuel : ent de la consultation,

» ne permettant pas de supprimer des clau
figurant dans ['offre faite par le candica@4

retenue que l'offre variante, ayant pu léser la anierexcessive I'économie géneérale
m

. Le juge du référé précontractuel a porté sur les

L R G G ST faits une appréciation souveraine, exempte de
' PP ?S dénaturation et n'a pas inexactement qualifiédds f

clauses ou prescriptions telles que I?S pour retenir et apprécier lincidence, sur les
ressortent des documents de la consultgtion ipyestissementsque le délégataire s'engageait a
communiques aux candidats et destinégs a réaliser, d'une éventuelle application de ces rites/e
figurer dans le contrat (art. L. 551-2 du CJA), stipulations du projet de convention, en se fondant
» permettant de prononcer l'annulation deg la sur I'écart entre le montant de 172,8 millions msu
procédure d'attribution de la délégation |de dinvestissements nouveaux que proposait de réalise
service public pour tous les actes intervenus le groupement attributaire en cas d'exécution du

postérieurement a l'ouverture de la phase de contratsursa duree normale, soit vingt-cing antg
négociation montant de 37,2 millions d'euros d'investissements

Y

visés a lannexe au projet de convention, qui
constituaient le minimum d'investissements a réalis
en cas de mise en oeuvre des nouvelles stipulagions
de réduction de la durée de la convention a un
maximum de quatre ans.

Résumé :

1. En ap & e larticle L. 1411-1 du code
géen ollectivités territoriales, la personn
respwde la passation du contrati@égation

de service public peut apporter des adaptations a
l'objet du contrat qu'elle envisage de conclure au
terme de lanégociationlorsque cesdaptations sont
d'une portée limitée justifiees par [lintérét du
service et gu'elles ne présentent pas, entre les

entreprises concurrentes, un caractere
discriminatoire.

L'ordonnance de référé est suffisamment motivée sur
ce point et le juge pouvait, sans erreur de dneifpas
tenir compte, dans sa comparaison, du montant de 38
millions d'euros correspondant a la reprise, daas t

les cas, des investissements réalisés par le Enéicéd
délégataire.

5. Le juge du référé précontractuel n'a pas
inexactement qualifié les faits qui lui étaient iz
en jugeant que lawon-conformité de [l'offre du
groupement retenu au reglement de la consultation,
non-conformité dont il a relevé qu'elle affectaint

En l'espéce, le réglement de la consultation qui
faisait partie des documents de la consultation
autorisait les candidats a modifier le projet de
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son offre de base retenue que son offre variante,
avait pu léser la société concurrentedes lors que
celle-ci était la seule autre candidate et quenffess

de base et variante avaient été classées
respectivement troisieme et quatrieme.

6. Si, en application de l'article L. 551-2 du catie
justice administrative, le juge du référé
précontractuel peutsupprimer les clauses ou
prescriptions destinées a figuredans le contrat
telles qu'elles ressortent dedocuments de la
consultation communiqués aux candidats, lorsque
ces clauses ou prescriptions méconnaissent les
obligations de publicité ou de mise en concurrence
auxquelles est soumise la personne publique, le
recours du juge a cette facutté saurait s'exercer a
I'encontre des clauses figurant dans l'offre faite
par le candidat retenu

Le juge du référé précontractuel a qui il appaitena

de prendre les mesures nécessaires a assurer lerapportent a la

respect des obligations de publicité et de mise en
concurrence auxquelles était soumis le contrat
litigieux, a pu, sans méconnaitre son office ni
entacher son ordonnance d'une erreur de droit,
prononcer l'annulation de la procédure
d'attribution de la délégation de service pulplaur

tous les actes intervenus postérieurement

l'ouverture de la phase de négociationsans.se
borner a supprimer la clause litigieuse du pro

convention présenté par le groupement a l'appui de
son offre finale, cette clause ne figurant pas dens

projet de convention inclus dans les dogcu tade |
consultation, mais ayant été ajoutée’ par le
groupement au cours des négociati
personne publique.

Y

» Commentaire de Domini sser ;
Le Conseil d’Etat avait. déjs
termes le cadre limité d’
la passation d'une

précisé dans les mémes
ne négociation menée digrs
délégation de service publida «

disp de l'article L.1411-1 du code génélak
collecti territoriales, des adaptations a febdu
contrat qu'elle envisage de conclure au terme de la

négociation lorsque ces adaptations sont d'uneé&gort
limitée, justifiées par l'intérét du service et @jlés ne
présentent pas, entre les entreprises concurrentes,
caractére discriminatoire

Dans cette précédente affaire, le Conseil d'Etatitav
estimé que la modification mineure apportée aurabnt
ne justifiait pas l'annulation de la procédurde«
prolongement de six mois la durée d'exécution de di
ans prévue du contrat d'affermage, qui était jiésdif
par lintérét du service, n'avait pas pour but

enées avec la

d'avantager une des entreprises candidates etasaep
pour effet de bouleverser |'économie générale du
contrat, n'a pas constitué, en I'espéce, un mangauem
aux obligations de publicité et de mise en conawee
auxquelles est soumise la passation du contrat
d'affermage envisage

Tel nest pas le cas dans la présente affaire.
L’introduction en cours de la négociation d’uneusia

qui a organisé un pouvoir de résiliation au praofit
délégataire en cas d'ouverture d’'un contentieuxcave
une indemnisation spécifigue des investissements,
bouleverse de maniére excessive I'économie.gérdiale
projet de convention et est susc de léser le
concurrent.

Mais l'apport essentiel dm:arrét réside dans

l'interprétation du second ali e l'article 5152 du
code de justice administrative qui, régissant kérée
précontractuel de:?po% adjudicateurs, dispose:

«ll [le juge] peut, tre, annuler les décisions qui se
ssation du contrat et supprimes |
tions destinées a figurer dams |
onnaissent lesdites obligatiens.

clauses ou
contrat ét

censure par le juge de clauses epter
contractuel des pouvoirs adjudicateurs. |
pas dans le référé précontractuel degéenti
djudicatrices, ni dans le référé contractuel drs/Qirs

Qa judicateurs et des entités adjudicatrices.

Le Conseil d’Etat pose le principe que si l'artidle
551-2 du code de justice administrative ouvre ae ju
du référé précontractuel, pour les contrats pgss€kes
pouvoirs adjudicateurs, la faculté de supprimer des
clauses ou prescriptions qui méconnaissent les
obligations de publicité ou de mise en concurrecee,
pouvoir ne s’applique pas aux clauses qui ont été
ajoutées par le candidat. Ce pouvoir ne s’applique
gu’aux dispositions contractuelles qui tirent leagine

des documents de la consultation du ressort dugiouv
adjudicateur.

Dans la pratique, une telle censure ne viendrkdtpes
en surabondance au pouvoir d'annulation du juge des
décisions qui ont prévalu a l'attribution du contra

En effet, une telle demande d’annulation de classes
elle est mise en oceuvre par un concurrent, justifie
logiguement une annulation totale ou partielle de |
procédure d’attribution, selon le type de procédatreéu
moment auquel a été introduit la clause litigiepaele
pouvoir adjudicateur (dés le lancement de la
consultation ou postérieurement dans une procédure
fermée, a négociation ou a dialogue).

Cependant, l'article L. 551-10 du CJA ne limite pas
recours précontractuel aux seuls concurrents évincé
lorsqu’il dispose que kes personnes habilitées a
engager les recours prévus aux articles L.551-1 et
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L. 551-5 sont celles qui ont un intérét a conclige
contrat et qui sont susceptibles d'étre Iésées par le
mangquement invoqué, ainsi que le représentantdat I
dans le cas ou le contrat doit étre conclu par une
collectivité territoriale ou un établissement publi
local. ».

On peut ainsi imaginer des actions entreprisesdpar
partenaires du concurrent retenu, voire par cahdida
retenu lui-méme, comme pour le cas d’'un sous-traita
du concurrent retenu revendiquant I'annulation d'un
clause interdisant le paiement direct, clause qurnait
n'avoir pas préjudicié les autres concurrents qui
n'auraient pas envisagé eux-mémes de sous-traditer e
procédure ne justifiant alors pas une annulation de
décisions procédurales.

*
**

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do2Action=rechJuriAdmin&idTexte=CETATE
XT000028653450

Conseil d'Etat

N° 373159

Mentionné dans les tables du recueil Lebon

7éme et 2éme sous-sections réunies

M. Frédéric Dieu, rapporteur, M. Gilles Pellissieapporteur
public

SCP LYON-CAEN, THIRIEZ; SCP PIWNICA, MOLINIE ;
SCP NICOLAY, DE LANOUVELLE, HANNOTIN, avocats
Lecture du vendredl1 février 2014
REPUBLIQUE FRANCAISE -
FRANCAIS

AU NOM DU PEUPLE

Apres avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M. Frédéric Dieu, Maitre des Recgiéte
- les conclusions de M. Gilles Pellissier, rapparfeublic ;

La parole ayant été donnée, avant et aprés ledusioms, a la
SCP Piwnica, Molinié, avocat de la société Dalkian€e et
autres, a la SCP Nicolay, de Lanouvelle, Hannatimcat de la
société GDF-Suez Energie Services-Cofely et a la 5@Em-
Caen, Thiriez, avocat de la communauté urbaine de Ly

1. Considérant qu'aux termes katicle L. 551-1 du code de
justice administrative : " Le président du tribunal administratif,
ou le magistrat qu'il délegue, peut étre saisi eas cde
manquement aux obligations de publicité de mise
concurrence auxquelles est soumise la passati

de services, avec une contrepartie éco
prix ou un droit d'exploitation, ou_la délégatiodud service
public(...) " ; qu'aux termes d&rticle L.:551-2 de ce code " I.

Le juge peut ordonner a l'auteur nquemenedmsaformer
a ses obligations et suspendre I'ezécution de wétesion qui se
rapporte a la passatio contrat, sauf s'il estimen

considération de l'ens %s intéréts suscegtittetre lésés

et notamment de l'intérét public, que les conségeemégatives
de ces mesures ient 'emporter sur leurs tages.(...) " ;

2. Considér, essort des piéces du dossienis au juge
tribunal administratif de Lyon caedmmunauté
a lancé une procédure d'appelrd®én vue de

des référé
urbaine de.Ly!
l'attribution contrat de délégation de sengeblic portant

sur‘%itation, pour une durée de vingt-cing,adu service
lic'de production et de distribution de chaudesfroid sur le

itoire des communes de Lyon, Villeurbanne etrBrgue la

Vu le pourvoi sommaire et les mémoires complémessai OSOCiété GDF Suez Energie Services-Cofely et le gnoemt

enregistrés les 6 et 21 novembre et le 5 décembis
secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, ptésepour la
société Dalkia France dont le siege est 37 avenue d arfg: al
de Lattre de Tassigny a Saint-André (59350), lai
Energies, dont le siége est 72 avenue Jean-B
Boulogne-Billancourt (92513), et la société
dont le siege est 56 rue de Lille a Paris (75
France et autres demandent au Conseil

1°) d'annuler I'ordonnance n°® 1306637 1 oct@brs8 par

laquelle le juge des référés du tri | adminii$tde Lyon,

statuant en application de l'arti . 551-1 ddecdle justice
an

administrative, a, sur la d de la société GIDEz
Energie Services-Cofely, ‘annulé la procédure duaition par
la communauté urbaine Lyon de la délégationeteice
public de production et de distribution de chaudr@t sur le
territoire des co s“de Lyon, de VilleurbanneBein
s'agissant d ervenus postérieurementvéiture, le
13 mars 20 hase de négociation engagse les
délégante ;

éféré, de rejeter la demande ded&té GDF
Sue e Services-Cofely ;

3°) de ttre a la charge de la société GDF Suexgin
Services-Cofely le versement de la somme de 6 Offsewu
titre de l'article L. 761-1 du code de justice adistrative ;

2°) sta t

Vu les autres pieces du dossier ;

Vu la note en délibéré, enregistrée le 5 févrietLQprésentée
pour la société Dalkia France et autres ;

Vu la note en délibéré, enregistrée le 6 févrietLQprésentée
pour la société GDF-Suez Energie Services-Cofely ;

Vu la nouvelle note en délibéré, enregistrée ledwtiér 2014,
présentée pour la société Dalkia France et autres ;

Vu le code général des collectivités territorigles

Vu le code de justice administrative ;

constitué par les sociétés Dalkia France, IDEX giesret CDC
Infrastructure ont, chacun, déposé une offre ; dissue de la
phase de négociation engagée le 13 mars 2013 asesociétés,
le conseil de la communauté urbaine a, par unbétélion du 26
septembre 2013, approuvé le choix du groupemenkidal
France-IDEX Energies-CDC Infrastructure comme déligaet
autorisé le président de la communauté urbaingriesie projet
de convention correspondant a l'offre de base dgagement ;
que, par l'ordonnance attaquée, le juge des réiééesntractuels
du tribunal administratif de Lyon, saisi par laigéé GDF Suez
Energie Services-Cofely, a annulé la procédure desgt@an
litigieuse & compter de la phase de négociationafess, au
motif que les modifications apportées, en couraégociation, a
I'offre du groupement Dalkia France-IDEX Energies€CD
Infrastructure, affectaient de maniére excessivéohiomie
générale du projet et méconnaissaient, par seiteédlement de
la consultation ;

3. Considérant qu'aux termes thrticle L. 1411-1 du code
général des collectivités territoriales " Les délégations de
service public des personnes morales de droit puklievant du
présent code sont soumises par l'autorité délégamteine
procédure de publicité permettant la présentatian plusieurs
offres concurrentes, dans des conditions prévuesipaécret en
Conseil d'Etat (...). La collectivité adresse a chacun des
candidats un document définissant les caractéristq
quantitatives et qualitatives des prestations aqa, s'il y a lieu,
les conditions de tarification du service rendu'dsager. Les
offres ainsi présentées sont librement négociéesl aatorité
publique délégante qui, au terme de ces négocistiohoisit le

délégataire” ; qu'au cours de la consultation engagée sur le

fondement de ces dispositions, la personne resplenske la
passation du contrat de délégation de service @pblit apporter
des adaptations a l'objet du contrat qu'elle egeisie conclure
au terme de la négociation lorsque ces adaptasons d'une
portée limitée, justifiées par l'intérét du serviee qu'elles ne
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présentent pas, entre les entreprises concurrembesaractere
discriminatoire ; qu'il ressort d'ailleurs des pgigcdu dossier
soumis au juge des référés précontractuels queléaB.2 du
reglement de la consultation autorisait les candidamodifier le
projet de convention de délégation de service pulplii faisait
partie des documents de la consultation a la condgue les
modifications ainsi apportées par eux demeurent...

4. Considérant qu'il ressort des pieces du dossienis au juge
des référés précontractuels que l'article 2 duepd® convention,
dans sa version initiale communiquée aux candidatornait a
stipuler que la durée de la convention était fiaéengt-cinq ans
a compter du ler janvier 2014 ; qu'a la suite depéments
apportés en cours de négociation, la convention ldaronseil de
la communauté urbaine a autorisé la signature aleec
groupement Dalkia France-IDEX Energies-CDC Infragtie
stipulait, en son nouvel article 2 14 durée de la délégation de
service public est fixée a vingt-cing ans a comgted.er janvier
2014 (...) En cas de recours administratif ou contentieux a
I'encontre de la convention, de la convention fripe (telle que
visée a l'article 64), de l'acte de délégation fémnt ou de l'un
ou plusieurs de leurs actes détachables, ou endeatrait de
'un ou de plusieurs desdits actes, le déléganoringé le
délégataire, par lettre recommandée avec accuséedeption,
de l'existence d'un tel recours ou retrait des Iq@n a
connaissance. / En pareil cas, les parties se retreat dans un
délai maximum de quinze jours a compter de la icatibn par
le délégataire de la lettre susvisée, pour se caeceexaminer
la situation et tenter de trouver une solution grsnt la
continuité du service public et respectant I'éduéi contractuel
convenu entre les parties. / La survenance d'urdeagcours ne
suspend pas I'exécution de la convention durartetzuphase de
concertation, sauf décision contraire du délégamiceurs ou au
terme de la phase de concertation prévue a l'alim@gédent. / A

maximum de quatre ans; que le juge des référésmt do
I'ordonnance est suffisamment motivée sur ce ppmiyait, sans
erreur de droit, ne pas tenir compte, dans sa caigoa, du
montant de 38 millions d'euros correspondant &faise, dans
tous les cas, des investissements réalisés parrdeégent
délégataire ; qu'il a porté sur les faits de I'espéne appréciation
souveraine, exempte de dénaturation ;

6. Considérant, en deuxieme lieu, qu'en retenarg ¢
modification apportée a l'article 2 du projet denwention
affectait de maniére excessive I'économie géndhalerojet de
convention et méconnaissait par suite l'article Bi2réglement
de la consultation, dés lors qu'elle permettaitl@égataire, dans
le cas ou un recours administratif ou contentiedfericontre de
la convention ou de ses actes détachables n'apaait été
définitivement réglé au cours des quatre premiamsées de
I'exécution du contrat, d'une part, d'exiger detdeté délégante
qu'elle résilie de plein droit le contrat dont larée pouvait ainsi
étre réduite des cing sixiemes, d'autre part, daitdr
substantiellement le montant des investissementsvaamx
auxquels il s'engageait, le juge férés rsainexactement
qualifié les faits de I'espéce ®
@
7. Considérant, en troisie lieu, qu'en jugeant Gueon-
conformité de l'offre du groupement Dalkia Franb&K
Energies-CDC Infrastructure au réglement de la ctaisarm,
non-conformité dont il a relevé qu'elle affectaiht son offre de
base retenue’ par_la‘communauté urbaine de Lyorsoueffre
variante, avait pu léser la société GDF Suez Eeeggirvices-
Cofely, des lors que celle-ci était la seule autnedidate et que
ses offres de base et variante avaient été classsmsctivement
troisieme et quatrieme, le juge des référés n'aipmsactement
alifié’les faits qui lui étaient soumis ;

l'issue de cette phase, dite phase de concertatiopm, sauf OS. Considérant, en dernier lieu, que si, en apjdicadel'article

prorogation par les parties, ne saurait excéder dnese d'u
mois suivant la rencontre susvisée, les conditibmséalisatio
des investissements prévus a l'article 11 et didlar 21 seront
redéfinies entre les parties et couvriront au mimm les
investissements visés a l'annexe 82-30, dans mmite lnaximale
de quatre (4) années a compter de la prise“deffet la
convention. Au terme de ces quatre années, laiatsil de la
convention sera prononcée de plein droit p &déht selon
les modalités d'indemnisation prévues: ick 6auf si les
parties décident, d'un commun accord de poursulesecution
de la convention dans le L‘@ conditions queescell
initialement prévues, sous, les; conditions suivantesdélégant
adressera au délégataire courrier concluant, eaplanalyse
des moyens soulevés dans le cadre du recourshsehae selon
lui et au meilleur de ses connaissances, d'un naitiegalité
manifeste de l'acte ués un mécanisme juriigatisfaisant
pour le financeme ne du délégataire aurangigéen place.
/ Si la purge définiti es actes ou contrats estds intervient
avant l'expiratio es ‘quatre années ci-dessus esiséle
t élégant se rencontreront daectnditions de
tamment pour convenir des modalitée
s investissements résiduels que lEégdtaire
s'engage a mettre en oeuyre) " ;

5. Considérant, en premier lieu, que, pour apprdammidence,
sur les investissements que le délégataire s'eagageéaliser,
d'une éventuelle application des nouvelles stimratde l'article
2 du projet de convention, le juge des référés smwlé sur
'écart entre le montant de 172,8 millions d'euros
d'investissements nouveaux que proposait de reallse
groupement attributaire en cas d'exécution du abstrr sa durée
normale, soit vingt-cinq ans, et le montant de 3milions
d'euros d'investissements visés a l'annexe 82-3(rajet de
convention, qui constituaient le minimum d'investiments a
réaliser en cas de mise en oeuvre des nouvellasiatons de
l'article 2 et de réduction de la durée de la cativea a un

L. 551-2 du code de justice administrativele juge du référé
précontractuel peut supprimer les clauses ou ppgscrs
destinées a figurer dans le contrat, telles gs'elssortent des
documents de la consultation communiqués aux catgjid
lorsque ces clauses ou prescriptions méconnaissest
obligations de publicité ou de mise en concurrencajuelles est
soumise la personne publique, le recours du jugetta faculté
ne saurait s'exercer a l'encontre des clausesafigalans I'offre
faite par le candidat retenu a... ; que, par slétgjge des référés
du tribunal administratif de Lyon, a qui il apparaét de prendre
les mesures nécessaires a assurer le respect ligstiohs de
publicité et de mise en concurrence auxquelled étaimis le
contrat litigieux, a pu, sans méconnaitre son effic entacher
son ordonnance d'une erreur de droit, prononcgerdlation de la
procédure d'attribution de la délégation de seryiablic pour
tous les actes intervenus postérieurement a l'aureede la phase
de négociation, sans se borner a supprimer laelitigieuse de
l'article 2 du projet de convention présenté pagrieupement
Dalkia France-IDEX Energies-CDC Infrastructure a plaipde
son offre finale, cette clause ne figurant pas denprojet de
convention inclus dans les documents de la corEurtamais
ayant été ajoutée par le groupement au cours dgsciaéons
menées avec la communauté urbaine de Lyon ;

9. Considérant qu'il résulte de ce qui précéde gumurvoi des
sociétés Dalkia France, IDEX Energies et CDC Inftastre
doit étre rejeté, y compris leurs conclusions tehda
I'application des dispositions darticle L. 761-1 du code de
justice administrative ; qu'il y a lieu en revanche, en application
de ces dispositions, de mettre a la charge de eesédes une
somme de 3 500 euros a verser a la société GDF Buagie
Services-Cofely ;

DECIDE :
Article ler : Le pourvoi de la société Dalkia France, de laé&téci
Idex Energies et de la société CDC Infrastructureejsté.
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Article 2 : Les sociétés Dalkia France, IDEX Energies et CDC
Infrastructure verseront une somme de 3 500 eurassaciété
GDF Suez Energie Services-Cofely en application des
dispositions de larticle L. 761-1 du code de pesti
administrative.

Article 3 : La présente décision sera notifiée a la sociél&i®a
France, a la société Idex Energies, a la société CDC
Infrastructure, a la société GDF Suez Energie SesvCofely et

a la communauté urbaine de Lyon.
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