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I
MOTS DES DIRECTEURS

L’ Année 2014-2015 du Droit public de I’ Economie est la premiére édition
d'une initiative des éudiants du Master 2 de Droit public des Affaires de
I’ Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne (Ecole de Droit de la Sorbonne), et
nous espérons qu’ elle sera suivie, de maniére réguliere, de beaucoup d’ autres.

Elle se compose d’'une chronique d actuaité présentant brievement les
principaux évenements juridiques de I'année (Iégidation, jurisprudence
francaise et européenne...) et d une série d' articles de fond. Ces travaux ont
été organises par les éudiants eux-mémes, dans le cadre de I’ Association du
Master, avec |’ appui de I équipe pédagogique. Les articles ont été élaborés en
ligison avec la préparation, selon les cas, du mémoire de recherche pour les
éudiants du parcours Recherche, et du mémoire de stage pour les étudiants du
parcours Professionndl. La chronique et les articles ont été relus, et le cas
échéant amendés sur la suggestion des professeurs. Tous témoignent du haut
niveau de compétence dga atteint par leurs auteurs.

L’ objectif de cette publication n'est pas seulement de faire connaitre le
Master 2 de Droit public des Affaires de I'Université Paris 1. C'est auss de
mettre a disposition sous forme éectronique un document de synthése
permettant au lecteur de prendre rapidement une vue densemble des
principaux sujets qui ont donné lieu a des évolutions du droit ou justifié de
faire un point sur I’ éat de la question. Cela permettra sans doute au lecteur de
faire certains rapprochements auxquelsil ' aurait peut-étre pas immédiatement
pensg, tant le rythme des activités empéche parfois de prendre le recul
nécessaire.

A lalecture nous ne doutons pas que les praticiens comme les chercheurs
apprécieront la qualité de ce travail. Celui-ci témoigne du niveau des étudiants,
mais auss de leur capacité d'initiative, de leur sens de I’ organisation et du
travail collectif.

Gérard Marcou et Laurent Vidal
Directeurs du M2 de Droit public des Affaires
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
Ecole de Droit de la Sorbonne




VEILLE D'’ACTUALITE




-
A PROPOS DE LA VEILLE

Emilie COSTE Assia OURRAOUI

L'équipe
de
rédaction

Benjamin ROOR Alexandre RENNESSON

vous présente

Une synthese de l'actualité juridique de I'année écoulée.
Couvrant la période d’aotit 2014 a ao(it 2015, cette veille adopte un format volontairement succinct.

Elle offre un panorama des principaux développements intervenus dans le champ du droit public de
I’économie.

Elle est prolongée par les fiches d’actualité hebdomadaires publiées par les étudiants du master et
disponibles en ligne sur le site : http://www.univ-paris1.fr/associations/amdpes/




1. LES PRINCIPES DIRECTEURS DU DROIT

PUBLIC DE L’ECONOMIE

II.
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LIBERTE DU COMMERCE ET DE

L INDUSTRIE- LA CANDIDATURE D'UNE
PERSONNE PUBLIQUE A UN CONTRAT DE
LA COMMANDE PUBLIQUE EST SOUMISE A
LA DEMONSTRATION D'UN INTERET
PUBLIC LOCAL (p.5)

SECURITE JURIDIQUE ET CONFIANCE
LEGITIME — VERS UNE CONSECRATION
CONSTITUTIONNELLE ? (p.6)

DROIT DE PROPRIETE — JURISPRUDENCE
DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL (p.7)

BREVES (p.9)




-FOCUS-

LIBERTE DU COMMERCE ET DE L'INDUSTRIE - La candidature d’une
personne publique a un contrat de la commande publique est soumise a
la démonstration d’un intérét public local

CE, ass., 30 décembre 2014, Société Armor SNC, n° 355563

Par Emilie COSTE

Par un arrét du 30 décembre 2014, le Conseil d’Etat a posé la condition selon laquelle une collectivité
territoriale ou un établissement public de coopération intercommunale (EPCI) ne peut candidater a
un contrat de la commande publique que si cette candidature présente un intérét public local et
s’inscrit dans le prolongement d’'une mission de service public.

La liberté du commerce et de lindustrie,
condition classique de légalité de lactivité
économique des personnes publiques, recouvre
deux aspects: la protection du libre exercice
d’'une activité économique privée et la non-
concurrence de l'activité des personnes privées.
Ce dernier aspect concerne plus particuliérement
I'intervention de la personne publique en tant
qu'opérateur  économique, lorsqu’elle se
positionne sur le marché non pas en tant que
demandeur mais en tant qu’offreur répondant au
marché public d’'une autre personne publique.

En l'espéce, afin qu'une personne publique
puisse répondre a un appel d’offres, le Conseil
d’Etat a posé la condition selon laquelle la
candidature d’une collectivité territoriale ou d'un
EPCI doit nécessairement présenter un intérét
public local et ainsi s’inscrire dans le
prolongement d’'une mission de service public.

La doctrine a pu s’étonner de l'absence de
référence directe a la liberté du commerce et de
l'industrie dans la décision commentée ! .
Pourtant, l'arrét du Conseil d’Etat souleéve de
nouvelles interrogations s’agissant de I'égale
concurrence entre personnes publiques et
personnes privées que certains avaient pu
déduire de l'arrét Département de ['Aisne de
20091

En I'espéce, le département de la Vendée avait
lancé une procédure de passation d’'un marché
public attribué au département de la Charente-
Maritime. La Société Armor SNC, candidate
évincée, avait saisi le juge administratif de

1 CE, 10 juillet 2009q, Département de I'Aisne, n°
324156.

Nantes, puis la Cour administrative d’appel de
Nantes, qui avaient rejeté sa demande. La société
s’étant des lors pourvue en cassation, le Conseil
d’Etat a annulé l'arrét de la Cour administrative
d’appel de Nantes en considérant qu’elle avait
commis une erreur de droit en ne cherchant pas
si la candidature de la Charente-Maritime
constituait le prolongement de l'une de ses
missions de service public.

Au cas d’espece, la légalité de la candidature
de la personne publique en elle-méme ne fait
aucun doute. Il est acquis qu'une personne
publique puisse se porter candidate a
l'attribution d’'un marché public. Rappelant sa
jurisprudence antérieure, le Conseil d’Etat juge
qUu’« aucun principe ni aucun texte ne fait obstacle
a ce que ces collectivités ou leurs établissements
publics de coopération se portent candidats a
l'attribution d'un contrat de commande publique
pour répondre aux besoins d'une autre personne
publique ». 11 est également acquis qu'une
personne publique, une fois sa candidature
admise, doit respecter le droit de la concurrence,
au méme titre que ses concurrents, notamment
s'agissant des prix pratiqués. Le Conseil d’Etat
rappelle également que cette exigence ne
concerne toutefois pas la coopération, tant
institutionnelle que contractuelle, entre
personnes publiques.

L’apport de cette jurisprudence réside
essentiellement dans les conditions dans
lesquelles, au stade du dépot des candidatures, la
personne publique est recevable a présenter une
offre a un marché public lancé par une autre
personne publique. Alors que cette exigence était
absente de sa jurisprudence Département de
I'disne, le Conseil d’Etat considére « qu'hormis
celles qui leur sont confiées pour le compte de




I'Etat, les compétences dont disposent les
collectivités territoriales ou leurs établissements
publics de coopération s'exercent en vue de
satisfaire un intérét public local » et que, par suite,
une collectivité territoriale ou ses établissements
publics «ne peuvent légalement présenter une
telle candidature que si elle répond a un tel intérét
public, c'est-a-dire si  elle constitue e
prolongement d'une mission de service public dont
la collectivité ou I'établissement public de
coopération a la charge » et sous réserve qu’elle
ne compromette pas cette mission. La haute
juridiction a livré une liste non exhaustive des cas
ou cette condition serait remplie: amortir des
équipements, valoriser les moyens dont dispose
le service ou assurer son équilibre financier. Dans
ces conclusions, le rapporteur public Bertrand
DACOSTA a notamment illustré ce prolongement
avec le cas d'une commune qui aurait créé une
imprimerie municipale pour satisfaire ses
propres besoins, plutét que de recourir a des
prestataires extérieurs et qui proposerait ses
services a une autre municipalité2.

*

2 Conclusions de Bertrand DACOSTA, CE ass., 30
décembre 2014, Société Armor SNC, n° 355563, au
Lebon avec les conclusions, AJDA, 2015, p. 7.

SECURITE JURIDIQUE ET CONFIANCE
LEGITIME - Vers une consécration
constitutionnelle ?

CC, 12 février 2015, n° 2015-710 DC, loi relative a

la modernisation et a la simplification du droit et

des procédures dans les domaines de la justice et
des affaires intérieures

Par Benjamin ROOR

Par une décision du 12 février 2015, le
Conseil constitutionnel semble faire une
application implicite du principe de confiance
légitime sur le fondement de I'article 16 de la
DDHC.

Le Conseil constitutionnel avait a se
prononcer sur la conformité a la Constitution de
la loi habilitant le Gouvernement a modifier par
voie d’ordonnance le droit commun des contrats,
du régime des obligations et du droit de la
preuve. Les sénateurs a l'origine de la saisine
soutenaient, entre autres, que «la sécurité
juridique serait méconnue compte tenu des
modifications qui pourraient étre apportées au
droit des contrats et des obligations par le
Parlement a l'occasion de la ratification de
l'ordonnance ».

Par le passé, le Conseil constitutionnel a
longtemps refusé de consacrer
constitutionnellement les principes de sécurité
juridique et de confiance légitime3.

Le principe de confiance légitime peut étre
présenté comme le « versant subjectif du principe
de sécurité juridique »*, visant a la protection des
situations  légalement acquises pour les
particuliers en cas de mutation de la régle de
droit. Si le Conseil constitutionnel se refuse
toujours a reconnaitre expressément un tel
principe, sa jurisprudence a néanmoins
sensiblement évolué ces derniéres années dans le
sens d’'une prise en considération implicite du
principe sur le fondement de l'article 16 de la

3 CC, 7 novembre 1997, n° 97-391 DC, Loi portant
mesures urgentes a caractere fiscal et financier.

4 D. SIMON, La confiance Ilégitime en droit
communautaire: vers un principe général de
limitation de la volonté de I'auteur de I'acte ?, Etudes
a la mémoire du Professeur Alfred Rieg, Bruxelles
Bruylant, 2000,




Déclaration des droits de 'homme et du citoyen
(DDHCQ).

Ainsi, dans la décision commentée, le Conseil
constitutionnel a conditionné la possibilité pour
le législateur de modifier rétroactivement une
regle de droit a la poursuite d'un but d’intérét
général suffisant et au respect, tant des décisions
de justice ayant force de chose jugée, que du
principe de non-rétroactivité des peines et des
sanctions. Le Conseil constitutionnel a précisé en
outre que «le Ilégislateur ne saurait porter aux
contrats légalement conclus une atteinte qui ne
soit justifiee par un motif d'intérét général
suffisant sans méconnaitre les exigences résultant
des articles 4 et 16 de la Déclaration de 1789 ». En
I'espéce, le Conseil a déclaré conforme a la
Constitution l'article attaqué.

Cette solution confirme le tournant pris par le
Conseil dans une décision récentes qui, déja, avait
amorcé l'introduction du principe de confiance
légitime dans la jurisprudence constitutionnelle
selon la doctrine®.

%k
DROIT DE PROPRIETE -
Jurisprudence du Conseil
constitutionnel

CC, 21 novembre 2014, n°2014-430 QPC; CC, 6
février 2015 n°2014-449 QPC ; CC, 13 février 2015,
n°2014-451 QPC

Par Alexandre RENNESSON

Trois questions prioritaires de
constitutionnalité (QPQ) ont donné
l'opportunité au Conseil constitutionnel de
préciser le champ et la mise en ceuvre de la
protection du droit de propriété.

Par des décisions QPC du 21 novembre 2014
et du 6 février 2015, le Conseil constitutionnel a
précisé le champ d’application du droit de
propriété, confirmant en cela linterprétation
extensive qu’il lui confere. En effet, depuis que le
Conseil a consacré la valeur constitutionnelle du

5CC, 19 décembre 2013, n°2013-682 DC, Loi de
financement de la sécurité sociale pour 2014.
6V. commentaire de la décision n°® 2013-682 DC
proposé sur le site du Conseil constitutionnel.

droit de propriété, sa jurisprudence a étendu le
champ d’application de ce dernier. C’est ainsi que
le Conseil constitutionnel a rappelé dans ces deux
décisions que «les finalités et les conditions
d'exercice du droit de propriété ont connu depuis
1789 une évolution caractérisée par une extension
de son champ d'application a des domaines
nouveaux ». Par la décision du 21 novembre 2014,
le Conseil constitutionnel rappelle que Ila
propriété intellectuelle fait partie des domaines
protégés par le droit de propriété’. Aussi, il en
tire la conséquence que les droits d’auteur et
droits voisins sont protégés au titre du droit de
propriété. Dans sa décision du 6 février 2015, il
considére de méme que ce sont « les portefeuilles
de contrats ou de bulletins d'adhésion constitués
par une personne dans l'exercice de l'activité
d'assurance » qui sont protégés.

Par une décision du 13 février 2015, le Conseil
constitutionnel est revenu sur les conditions de
mise en ceuvre de l'expropriation pour cause
d’utilité publique. L’expropriation constitue une
privation du droit de propriété qui est régie par
l'article 17 de la Déclaration des droits de
'homme et du citoyen (DDHC). Une telle
privation suppose non seulement I'existence
d’'une nécessité publique ainsi qu'une juste et
préalable indemnité. Ainsi, la décision du 13
février 2015 portait sur la conformité avec
I'article 17 de la DDHC de l'article L. 15-2 du code
de 'expropriation pour cause d’utilité publique.
Cet article, dans son ancienne rédaction,
permettait dans certains cas a l'expropriant de
prendre  possession des biens avant
indemnisation. C’est pourquoi, par une décision
de 20128, le Conseil constitutionnel I'avait
censuré. En conséquence, le législateur a modifié
la rédaction de cet article en vertu duquel « en cas
d'appel du jugement fixant l'indemnité, lorsqu'il
existe des indices sérieux laissant présumer qu'en
cas d'infirmation, I'expropriant ne pourrait
recouvrer tout ou partie des sommes qui lui
seraient dues en restitution, celui-ci peut étre
autorisé par le juge a consigner tout ou partie du
montant de l'indemnité supérieur a ce que
l'expropriant avait proposé.» Autrement dit, si
certains éléments laissent penser qu'il serait
difficile de récupérer une partie de I'indemnité,
I'expropriant peut décider de ne pas verser
I'intégralité de l'indemnité fixée par le juge de
premiere instance mais uniquement celle qu’il
avait proposée tout en consignant I'écart entre

7V. par exemple décision n° 90-283 DC du 8 janvier
1991, Loi relative a la lutte contre le tabagisme et
I'alcool.

8 CC, 6 avril 2012, n° 2012-226 QPC.




ces deux sommes. Le Conseil constitutionnel,
dans sa décision, a admis ce dispositif sous la
réserve que, dans le cas ou le montant de
I'indemnité fixée par le juge de premiere instance
est finalement confirmé en appel, I'expropriant
doit verser la différence qui avait été consignée,

*

mais également les intéréts afin de réparer le
préjudice. Notons que l'ordonnance n° 2014-
1345 du 6 novembre 2014 a abrogé larticle
litigieux mais sa rédaction a été reprise in extenso
a larticle L. 331-3 du code de l'expropriation
pour cause d’utilité publique.




- BREVES -

Par Assia OURRAOUI

LEGISLATION

LIBERTE CONTRACTUELLE - L’Etat
encadre le recours aux partenariats
public-privé pour certaines
administrations

Loin®2014-1653 du 29 décembre 2014 de
programmation des finances publiques pour les
années 2014 a 2019, art. 34

A compter du 1er janvier 2015 les hépitaux,
les établissements publics de santé, les structures
de coopérations sanitaires dotées de la
personnalité juridique ainsi que les organismes
d’administration  centrale tels que les
administrations régionales de santé ou encore le
CNRS, se voient interdire la conclusion directe de
partenariats public-privé. Sont ainsi concernés
les contrats de partenariat au sens de
l'ordonnance de 2004, les autorisations
d’'occupation du domaine public, les baux
emphytéotiques administratifs (BEA), les baux
emphytéotiques hospitaliers (BEH) et les
contrats de crédit-bail au sens des articles L. 313-
7 a 11 du code monétaire et financier.

Afin de protéger ces organismes qui
manquent d’expertise pour conduire ce type de
négociations, 'Etat sera ainsi chargé de conclure
en leur nom tous les contrats ayant pour objet
«la réalisation, la modification ou la rénovation
d’ouvrages, d’équipements ou de biens immatériels
répondant a un besoin précisé par la collectivité

publique et destinée a étre mis a sa disposition ou
a devenir sa propriété ». A ce titre, tout projet de
ce type sera contr6lé par le ministere de tutelle
qui s’assurera de sa soutenabilité financiere.

Un décret en Conseil d’Etat viendra fixer les
conditions de l'intervention de I'Etat.

*

LIBERTE DU COMMERCE ET DE
L’INDUSTRIE - Nouvelle procédure en
matiére d’'urbanisme commercial

Décret n®2015-165 du 12 février 2015 relatif a
I'aménagement commercial

Le décret d’application vient modifier la
partie reglementaire du code de commerce
relative a l'aménagement commercial afin de
mettre en ceuvre la nouvelle procédure prévue
par l'article 39 de la loi du 18 juin 2014 relative a
I'artisanat, dite « loi Pinel ».

Les procédures d’attribution d'un permis de
construire et d’'une autorisation d’exploitation
commerciale ont ainsi été fusionnées. Des
commissions départementales d’aménagement
commercial sont chargées de l'attribution des
autorisations d’exploitation. Leurs décisions
peuvent faire l'objet d’'un recours devant une
Commission nationale.

JURISPRUDENCE

PRINCIPE D’EGALITE - La tarification
de la liaison TGV Lille-Paris ne
méconnait pas le principe d’égalité
devant le service public

CE, 10 octobre 2014, TGV Nord-Lille-Paris,
n°368206

La région Nord-Pas-de-Calais avait introduit
un recours en annulation de la décision prise par
la SNCF relative a la tarification de la liaison TGV

Lille-Paris. Elle reprochait a cette décision de
faire payer aux usagers, un tarif supérieur a celui
pratiqué sur d’autres lignes a grande vitesse, et
de méconnaitre de ce fait le principe d’égalité des
usagers devant le service public.

En l'espéce le Conseil d’Etat a commencé par
rappeler qu’il résulte du cahier des charges de la
SNCF, approuvé par le décret du n° 83-817 du 13
septembre 1983, qu’elle est habilitée a s’écarter
du tarif de base «sur une relation déterminée
lorsque celle-ci présente pour les usagers des
avantages particuliers de rapidité et de confort ou
est soumise a une forte concurrence de la part d'un




autre mode de transport ou d'un autre exploitant
ferroviaire ». Le Conseil d’Etat a poursuivi son
analyse en énongant sa formule classique
admettant des différences de traitement en
présence de situations différentes. La Haute
juridiction a finalement conclu a l'absence de
violation du principe d’égalité en ce que la
différence de tarif s’explique en l'espéce par les
conditions d’exploitation ainsi que le confort
particulier dont bénéficient les usagers de cette
ligne « assurée par des rames circulant a grande
vitesse pendant la plus grande partie du
parcours ».

LIBERTE CONTRACTUELLE - Le Conseil
constitutionnel a rappelé le
rattachement du principe de liberté
contractuelle a I’article 4 de la DDHC

CC, 9 octobre 2014, n° 2014-701 DC, Loi d'avenir
pour l'agriculture, l'alimentation et la forét

Les requérants contestaient en l'espece la
possibilité offerte par la loi aux sociétés
d’aménagement foncier et d’établissement rural
(SAFER), de préempter la totalité des parts
sociales d'une société ayant pour objet
I'exploitation ou la propriété agricole, en ce
qu'elle allait a I'encontre du principe d’affectio
societatis et représentait donc une atteinte a la
liberté contractuelle.

Le Conseil constitutionnel reléve bien en
I'espéce une violation de la liberté contractuelle
et reprend a cette occasion son considérant de
principe qui rattache cette liberté a I'article 4 de
la Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen. Il avait opéré ce lien pour la premiére
fois - et ainsi donné valeur constitutionnelle a la
liberté contractuelle - dans sa décision n°® 99-419
du 9 novembre 1999 relative a I'examen de la loi
instaurant le Pacte civil de solidarité. Les sages,
en énoncant que « la liberté contractuelle, découle
de [I'] article4 [de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen] », confirment I'extension
de la portée de cet article, désormais également
garant de la liberté contractuelle.

*

DROIT DE PROPRIETE - Le Conseil
constitutionnel a étendu le champ
d’application du droit de propriété
aux droits d’auteurs et droits voisins

CC, 21 novembre 2014, n° 2014-430 QPC,
Mme Barbara D. et autres [Cession des ceuvres et
transmission du droit de reproduction]

Le Conseil constitutionnel a commencé par
rappeler la distinction entre la protection
renforcée du droit de propriété assurée par
I'article 17 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen en cas de privation de ce
droit et celle, atténuée, de larticle2 de la
Déclaration susvisée en cas de simple atteinte a la
propriété privée.

Les sages soulignent ensuite I'extension
continue du champ d’application du droit de
propriété a de nouveaux domaines, tels que celui
de la propriété intellectuelle. En l'espece, ils
relevent cependant «que ni la protection
constitutionnelle des droits de la propriété
intellectuelle ni celle de la liberté contractuelle ne
s'opposent a une regle selon laquelle la cession du
support matériel de I'ceuvre emporte cession du
droit de reproduction a moins que les parties
décident d'y déroger par une stipulation
contraire; que, par suite, les griefs tirés d'une
atteinte au droit de propriété et a la liberté
contractuelle doivent étre écartés ».

*

LIBERTE DU COMMERCE ET DE
L'INDUSTRIE - La LCI ne s’oppose pas
a une fermeture administrative d’'un
établissement diffusant de la musique
en cas d’atteinte répétée a I'ordre et a
la tranquillité publique

CE, ord., 11 novembre 2014, n° 385452

Afin de confirmer l'arrété préfectoral ayant
prononcé la fermeture de I'établissement pour
une durée de trois mois, le juge des référés a
relevé une série de faits témoignant des
nombreuses atteintes a l'ordre public dont cet
établissement s’était rendu responsable. Il en a
ainsi conclu, en opérant un controle de
proportionnalité, « qu'eu égard a leur nature et a
leur caractere répété, ces faits caractérisent une
atteinte a l'ordre et a la tranquillité publics en
relation avec l'activité de ['établissement “Le

\

White” de nature a justifier sa fermeture




administrative ; qu'il suit de la que, contrairement
d ce qu'a retenu le premier juge, le préfet de police
n'a pas porté une atteinte grave et manifestement
illégale a la liberté du commerce et de l'industrie
qui, découlant de la liberté d'entreprendre,
constitue une liberté fondamentale en ordonnant

la fermeture de l'établissement “Le White” pour

une durée de trois
manifestement excessive ».

mois

qui

n'est pas
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-FOCUS-

REFORME FERROVIAIRE - La nouvelle SNCF, un groupe verticalement
intégré

Loin®2014-872 du 4 aoiit 2014 portant réforme ferroviaire ; Décrets d’application du 10 février
2015,n°2015-137, n°2015-138, n° 2015-139, n° 2015-140, n° 2015-141, n° 2015-142 et n° 2015-143

Par Benjamin ROOR

L’adoption des sept premiers décrets d’application de la loi du 4 aoflit 2014 est I'occasion de revenir

sur les points marquants de la réforme ferroviaire.

La loi n° 2014-872 du 4 aolt 2014 portant
réforme ferroviaire consacre la création du
nouveau groupe public ferroviaire, désormais
régi par les articles L. 2101-1 et suivants du code
des transports. La création de cette organisation
sous la forme d'un groupe institutionnel
verticalement intégré, rattachant le gestionnaire
d’infrastructure (« SNCF Réseau ») a
I'exploitant historique (« SNCF Mobilités ») au
sein dune holding commune («SNCF »)
intervient a contre-courant des préconisations de
la Commission européenne, qui projette
d'imposer une séparation institutionnelle et
patrimoniale entre les activités de gestionnaire
de réseau et d’exploitant des services sur le
réseau ferroviaire®. Une autre critique formulée a
I'encontre de la réforme portait sur le choix du
statut d’EPIC au lendemain de sa mise a mal par
la Cour de justice au regard du droit des aides
d’Etat1o.

L’Autorité de régulation des activités
ferroviaires (ARAF)!!, comme l'Autorité de la
concurrence!?, ont suivi de pres les différentes
étapes de la réforme, s'intéressant
particulierement a la question des garanties
d’'indépendance et d’impartialité que soulevait

9V. en ce sens le projet de quatrieme paquet ferroviaire
proposé par la Commission européenne le 30 janv.
2013.

10 CJUE, 3 avril 2014, République frangaise c/
Commission, aff. C-559/12 P.

11 Autorité de régulation des activités ferroviaires, 27
novembre 2014, avis n°2014-025 sur le projet de décret
relatif aux missions et aux statuts de SNCF Mobilités.

12 Autorité de la concurrence, avis n°13-A-14 du 4
octobre 2013 relatif au projet de loi portant réforme et
avis n° 15-A-01 du 6 janvier 2015 relatif aux projets de
décrets pris pour l'application de la loi portant réforme
ferroviaire.

I'émergence de ce nouveau groupe public
ferroviaire. Il apparait en effet indispensable, eu
égard aux exigences concurrentielles, que soit
garantie de maniere efficace l'indépendance
entre les différentes entités du groupe et plus
particuliéerement des entités en charge de la
gestion du réseau (SNCF Réseau de maniére
générale et Gares & Connexions au sein de SNCF
Mobilités concernant la gestion des gares de
voyageurs).

Les autorités de régulation avaient identifié
un risque d’'immixtion de 'EPIC de téte, SNCF,
dans les activités du gestionnaire, SNCF Réseau,
dans la mesure ou, d'une part, le conseil
d’administration de SNCF Réseau comprenait
pour un tiers de ses membres des représentants
de SNCF et, d’autre part, la nomination de
Président délégué du directoire de SNCF emporte
nomination en qualité de Président du conseil
d’administration de SNCF Réseau. L’Autorité de
la concurrence avait alors préconisé que ni les
représentants de SNCF dans SNCF Réseau, ni le
Président du conseil d’administration de SNCF
Réseau, ne prennent part aux votes qui
concernent l'acces a l'infrastructure ferroviaire
du réseau ferré national comprenant la
répartition des capacités et la tarification de cette
infrastructure. Cette proposition n’a cependant
pas été reprise par les décrets d’application.

Toujours concernant l'indépendance du
gestionnaire de réseau, 'ARAF déplorait le risque
d’'immixtion de SNCF dans les activités de
gestionnaire d’infrastructure, recommandant de
prévoir une véritable indépendance matérielle et
géographique. Sur ce point néanmoins, le décret
n° 2015-140 relatif aux missions et aux statuts de
SNCF Réseau est venu inclure un chapitre V
intitulé « Indépendance des services
responsables de l'acces a l'infrastructure ». Il y
est prévu que «les services de SNCF Réseau




responsables de l'acceés a l'infrastructure du réseau
ferré national bénéficient de conditions matérielles
qui leur assurent l'exercice indépendant de leurs
missions Vis-a-vis des entreprises exercant une
activité d’entreprise ferroviaire et notamment
SNCF Mobilités ».

Un autre point litigieux soulevé par les
autorités de régulation concernait 'imprécision
de la définition des missions de SNCF,
notamment en ce qui concerne les fonctions
transversales et les fonctions mutualisées ainsi
que le risque d'influence et de conflits d'intéréts
possiblement engendrés. 11 était relevé que les
missions de I'EPIC de téte ainsi définies
couvraient également des missions de nature
opérationnelle. L’ARAF recommandait a cet
égard l'élaboration d'une liste limitative des
missions transversales afin que I'EPIC de téte
n'‘exerce pas les missions relevant du
gestionnaire d’infrastructure. Les décrets ont été
I'occasion d'énumérer de maniere plus précise
les missions confiées a SNCF, sans pour autant
emporter la conviction du régulateur, pour qui
« certaines de ces missions restent peu définies
dans les décrets » le risque étant « de voir s'élever
des barriéres a l'entrée pour les entreprises
ferroviaires »13,

Enfin, concernant le point problématique de
la gestion des gares de voyageurs, confiée en
I'état a SNCF Mobilité dans lattente d'un
transfert a SNCF Réseau 14, les décrets
d’application 15 organisent l'indépendance de
Gares & Connexions au sein de SNCF Mobilité.

*

13 Autorité de régulation des activités ferroviaires,
Réforme ferroviaire : 'ARAF analyse les premiers décrets
d’application, Newsletter, 26 mars 2015.

14 Loin® 2014-872, art. 29, VL.

15 Décret n° 2015-138 relatif aux missions et aux statuts
de SNCF Mobilités, art. 24 a 30.

ETAT ACTIONNAIRE - L’année de I'Etat
actionnaire

Par Alexandre RENNESSON

Au cours de 'année 2014-2015, I'Etat a mis en
avant une politique active de l'actionnariat
étatique, multipliant les opérations de
cession et d’acquisition.

L’année 2014-2015 a été marquée par les
nombreuses  opérations de cession et
d’acquisition réalisées par I'Etat actionnaire
(environ 1,5 milliard d’euros de cessions et 1,2
milliard d’euros d’acquisitions depuis septembre
2014).

L’Etat a notamment fait usage des dispositifs
introduits par la loi Florangel6. L’article 5 de
cette loi a généralisé le droit de vote double pour
les actions des entreprises dont les titres sont
admis sur un marché réglementé et qui sont
inscrites au nominatif ’depuis plus de deux ans.
Seule une clause inscrite dans les statuts lors de
I'assemblée  générale permet  d’écarter
l'instauration du droit de vote double. L’Etat,
souhaitant bénéficier de ces droits de vote
double dans les sociétés dont il est actionnaire, a
donc mené des opérations d’acquisition de titres
au printemps pour prévenir tout risque
d’opposition lors des assemblées générales. C'est
dans cette perspective qu’il a acquis en avril
2015, 4,73 % du capital de Renault (pour environ
1,2 milliard d’euros) et 1,7 % du capital d’Air
France-KLM (environ 40 millions d’euros), en
mai 2015.

La loi Florange a également permis a I'Etat de
modifier sa participation dans le capital d’Engie.
La loi n°® 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative
au secteur de I'énergie qui avait permis la
privatisation de GDF Suez avait fixé la
participation minimale de I'Etat au tiers du
capital social. Toutefois, I'article 7 VI de la loi
Florange dispose que cette obligation est remplie
dés lors que I'Etat posséde le tiers des droits de
vote. Bénéficiant du mécanisme des droits de
vote double, I'Etat a donc pu, durant I'été, céder
0,48 % du capital d’Engie, faisant ainsi passer sa
participation en capital sous le tiers. Cette

16 Loi n° 2014-384 du 29 mars 2014 visant a
reconquérir I'économie réelle.

17 Les actionnaires au nominatif sont inscrits
directement sur les comptes tenus par la société par
opposition aux actionnaires au porteur qui sont inscrits
dans les comptes tenus par un intermédiaire financier
et qui ne sont pas connus par la société.




cession ne pourrait étre qu'un début, la presse
ayant fait 'écho de la vente d'une partie de
capital pouvant aller jusqu’a 10 %?8.

La politique actionnariale de I'Etat dans le
secteur de la Défense mérite également d’étre
mise en exergue. Celle-ci a été marquée par la
poursuite de la cession des actions de I'Etat dans
Safran (cession de 3,96 % du capital pour un
milliard d’euros en mars 2015). L’Etat a ainsi
conservé sa place d’actionnaire de référence
grace aux droits de vote double tout en
dégageant des ressources afin de contribuer au
désendettement. La politique actionnariale de
I'Etat dans le secteur de la Défense a aussi été
marquée, en novembre 2014, par son refus
d’utiliser son droit de premiére offre sur les
actions de Dassault Aviation détenus par Airbus
Group. L’Etat aurait pu ainsi acquérir le bloc de
8 % du capital mis en vente par Airbus Group.
Toutefois, 'Etat a préféré laisser le Groupe
industriel Marcel Dassault acquérir ces actions et
conclure avec ce groupe une convention d'une
durée minimale de 20 ans afin de préserver les
intéréts stratégiques nationaux que représente
Dassault Aviation. Cette opération illustre un
certain renouvellement de la politique
actionnariale de I'Etat qui ne se focalise pas sur la
seule détention de capital mais vise aussi a nouer
des liens durables avec les autres actionnaires.

*

COLLECTIVITES TERRITORIALES - Les
collectivités territoriales face aux
emprunts toxiques

Par Alexandre RENNESSON

Pour permettre aux collectivités territoriales
de faire face a leurs dettes toxiques, plusieurs
dispositifs ont été prévus ou sont entrés en
vigueur ces derniers mois.

Le dispositif introduit au code général des
collectivités territoriales (section 4 du chapitre
[er du titre Ier du livre VI) par le décret n° 2014-
984 du 28 aoiit 2014, destiné a encadrer les
conditions d’emprunt des collectivités
territoriales, de leurs groupements et des

18 «L’Etat pourrait prochainement céder des parts de
GDF Suez, selon des analystes du secteur», L’Usine
nouvelle, 16 décembre 2014.

services départementaux d’incendie et de
secours, est entré en vigueur le 1er octobre 2014.
L’objectif de ce dispositif est de les empécher
d’avoir recours a des emprunts structurés trop
risqués. Ainsi, les nouveaux contrats de préts
devront, notamment, étre indexés sur les taux
usuels de la zone euro. Cette mesure vise a éviter
que des collectivités contractent, comme elles
l'avaient fait avant la crise, des emprunts en
francs suisses, avec des taux d’intérét fluctuant,
par exemple, en fonction du Libor, le taux du
marché londonien. Par ailleurs, le taux d’intérét
est plafonné et ne peut étre supérieur au double
du taux le plus bas constaté dans les trois
premieres années de la vie de 'emprunt.

Par ailleurs, le début de I'année 2015 a été
marqué par la forte hausse du franc suisse par
rapport a I'euro ce qui a eu des conséquences
graves pour certaines collectivités dont les
emprunts sont indexés sur cette évolution. Par
exemple, le département du Rhone a vu le taux
d’intérét des trois emprunts qu’il a contractés
pour financer le musée des Confluences
augmenter de respectivement 27,20 %, 20 % et
9% pour une dette totale de 135 millions
d’euros. Aussi, le gouvernement a annoncé le 24
février 2015 le doublement des capacités
d’intervention du fonds de soutien aux emprunts
a risque des collectivités territoriales. Ce fonds,
créé par la loi de finances initiale pour 2014,
avait jusqu’a présent une capacité d’intervention
de 1,5 milliard d’euros cette capacité est donc
désormais portée désormais a 3 milliards
d’euros. Il vise a apporter une aide aux
collectivités et a leurs groupements qui sont le
plus fortement affectés par les emprunts
structurés. Dans cette perspective, une doctrine
d’emploi du fonds de soutien a été publiée en
novembre 2014, par la Direction générale des
finances publiques et la Direction générale des
collectivités locales. Elle vise a définir les regles
d’éligibilité au fonds de soutien, la fixation du
pourcentage et du montant maximal de l'aide
ainsi que les modalités de fixation et de
versement de celle-ci. Le recours a ce fonds
constitue un enjeu crucial pour 'Etat qui espére
que les collectivités profiteront de l'aide et
accepteront en contrepartie de mettre fin aux
contentieux judiciaires les opposant a la SFIL
(ayant succédé a Dexia). Au 30 avril 2015 (date
limite de dépot des dossiers), plusieurs centaines
de collectivités avaient sollicité une aide du fonds
de soutien.

*




- BREVES -

Par Alexandre RENNESSON

LEGISLATIONS

COLLECTIVITES TERRITORIALES -
Nouvelle carte des régions

Loin®2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la
délimitation des régions, aux élections régionales
et départementales et modifiant le calendrier
électoral et CC, 15 janvier 2015, n°2014-709 DC

La loi n® 2015-29 met en place, notamment, la
nouvelle carte des régions qui seront, a compter
du 1er janvier 2016, au nombre de douze en
métropole, auxquelles il faut ajouter la
collectivité  territoriale de Corse. Alsace-
Champagne-Ardenne-Lorraine, Aquitaine-
Limousin-Poitou-Charentes, =~ Auvergne-Rhone-
Alpes, Bourgogne-Franche-Comté, Languedoc-
Roussillon-Midi-Pyrénées, Nord-Pas-de-Calais-
Picardie et Normandie seront les nouvelles
régions tandis que Bretagne, Centre, ile-de-
France, Pays de la Loire et Provence-Alpes-Cote
d’Azur resteront inchangées. Cette loi a été
déclarée conforme a la Constitution par le Conseil
constitutionnel qui a notamment écarté le moyen
tiré de l'atteinte portée a la libre administration
des collectivités territoriales et aux exigences
constitutionnelles relatives a la consultation des
collectivités territoriales. Au terme d’une période
transitoire prenant fin au cours du premier
semestre 2016, les nouvelles régions porteront
un nouveau nom. De méme, un premier décret
pris avant le 31 décembre 2015 fixera un chef-
lieu provisoire avant que le nouveau conseil
régional issu des élections de décembre 2015
puisse donner son avis sur le futur chef-lieu
définitif qui sera déterminé par décret en Conseil
d’Etat.

COLLECTIVITES TERRITORIALES -
Réforme territoriale

Loin®2015-991 du 7 aotit 2015 portant nouvelle
organisation de la république (NOTRe) et CC, 6
aoiit 2015, n°2015-717 DC

La promulgation de la loi n° 2015-991 dite
«loi NOTRe» marque l'aboutissement d’'une
nouvelle étape de la décentralisation. Objet d’'une
saisine  parlementaire, larticle59 a été
partiellement censuré par le Conseil
constitutionnel. Le mode d’élection et de
répartition des siéges de représentants de Paris
au conseil de la Métropole du Grand Paris a été
déclaré contraire au principe d’égalité devant le
suffrage. Cette loi permet tout d’abord le
transfert de certaines compétences des
départements vers les régions, a savoir les
transports  scolaires et les transports
interurbains. En revanche, le transfert prévu par
le gouvernement de la gestion des colléges, des
routes, des ports et des transports pour enfants
handicapés des départements vers les régions n’a
pas été accepté par les parlementaires. Un autre
theme de réforme est celui de
I'intercommunalité. Le seuil des
intercommunalités, aujourd’hui fixé a 5 000
habitants, va passer a 15 000 habitants. A partir
de 2020, les compétences relatives a la gestion de
I'eau et de l'assainissement seront transférées
aux intercommunalités. Mais la volonté du
gouvernement de favoriser le plan local
d’'urbanisme intercommunal et 1’élection au
suffrage universel direct sans fléchage des
intercommunalités s’est heurtée au refus des
sénateurs.

JURISPRUDENCES/DECISIONS AAI

ETAT ACTIONNAIRE - Continuité du
service public du gaz et participation
de I'Etat

CE, 11 février 2015, Fédération CFE-CGC Energies,
n°384057

Par une décision du 11 février 2015, le
Conseil d’Etat s’est prononcé sur le dispositif




introduit par la loi Florange autorisant I'Etat a
descendre au-dessous du tiers du capital de
I'entreprise Engie des lors qu'il disposait de plus
d'un tiers des droits de vote (voir
précédemment). Les requérants avaient soulevé
une question prioritaire de constitutionnalité
considérant que ce dispositif, en ce qu'il
permettait a I'Etat de baisser son niveau de
participation, pouvait porter atteinte a la
continuité du service public. Le Conseil d’Etat n’a
pas accueilli cet argumentaire et a refusé de
renvoyer la question au Conseil constitutionnel. Il
a, en effet, souligné que la continuité du service
public du gaz est assurée par diverses

dispositions du code de I'énergie imposant des
obligations aux opérateurs gaziers, par l'action
spécifique que posséde I'Etat dans Engie et qui lui
octroie des prérogatives spéciales et par les
pouvoirs de police administrative dont dispose
I'Etat et qui lui permettent, en cas de besoin, de
procéder a toute réquisition de personnes, de
biens ou de services. Aussi, la continuité du
service public est, selon le Conseil d’Etat, garantie
et ce, quel que soit le niveau de participation de
I'Etat dans Engie.

AUTRES

COLLECTIVITES TERRITORIALES - Les
collectivités locales en chiffres 2015

Le 28 mai 2015, la direction générale des
collectivités locales a publié la vingt-cinquiéme
édition des Collectivités locales en chiffres. Voici
quelques-uns des principaux chiffres issus de
cette étude. Sur les 36 658 communes, 99,8 %
sont couvertes par une intercommunalité a
fiscalité propre, soit 94,0 % de la population. En
2013, les administrations publiques locales
effectuaient 20,9 % de la dépense publique,
réalisaient 58,8 % de l'investissement public et
détenaient 9,4 % de la dette publique. En termes
de ressources, la fiscalité locale représentait
75,9 milliards d’euros en 2014 (la taxe
d’habitation et la taxe sur le foncier bati
représentant a elles seules deux tiers de ces
ressources fiscales). Pour 2015, il est prévu que
les transferts financiers de I'Etat aux collectivités
territoriales représentent 101,4 milliards
d’euros, dont 36,6 milliards d’euros de dotation
globale de fonctionnement et 32,6 milliards
d’eurosde fiscalité transférée.

*

INVESTISSEMENT EUROPEEN -
Lancement du Fonds européen pour
les investissements stratégiques

Une proposition de reglement établissant le
Fonds européen pour les investissements
stratégiques a été adoptée par la Commission le
13 janvier 2015 et est en cours de négociation. Ce
fonds doit permettre de mettre en ceuvre le plan
d’'investissement pour I'Europe présenté en

novembre 2014 par la Commission® qui devrait
mobiliser 315 milliards d’euros d’investissement
public et privé d’ici la fin de 'année 2017.

*

SECTEUR FERROVIAIRE -
Transformation de Thalys en
entreprise ferroviaire

La SNCF et la Société nationale des chemins
de fer belges (SNCB) ont signé le 30 mars 2015
les accords permettant la transformation de
Thalys en entreprise ferroviaire qui sera détenue
a 60 % par la SNCF et a 40 % par la SNCB. Une
entreprise ferroviaire est, d’apres l'article 3-1 de
la directive 2012/34, «une entreprise, a statut
privé ou public, titulaire d'une licence
conformément a la directive 2012/34, dont
l'activité principale est la fourniture de prestations
de transport de marchandises et/ou de voyageurs
par chemin de fer, la traction devant
obligatoirement  étre  assurée par  cette
entreprise ». Lobjectif de cette transformation est
de permettre a Thalys de poursuivre son
développement dans un contexte concurrentiel
renforcé. Jusqu'a présent la SNCB, la SNCF
(compagnie francaise) et la Deutsche Bahn (la
compagnie ferroviaire allemande, DB) étaient co-
actionnaires de Thalys (respectivement a
hauteur de 29, 62 et 10 %) et avaient noué un
partenariat avec la Nederlandse Spoorwegen
(NS, lacompagnie ferroviaire néerlandaise). Si la
société Thalys était chargée de I'exploitation
commerciale des trains, 'opération ferroviaire
était réalisée par les quatre compagnies

19 Communication de la Commission du 26 novembre
2014,C0OM(2014)903.




ferroviaires, chacune étant responsable pour son
pays. Désormais, la société Thalys pourra opérer
en direct la mission de transport, ce qui implique
des transferts de compétence en termes de
gestion de la sécurité, gestion du planning,
maintenance du matériel, etc.

*

SECTEUR FERROVIAIRE - Autorisation
de la prise de controle exclusif
d’Eurostar par SNCF Mobilités

La prise de contréle exclusif d’Eurostar par
SNCF Mobilités a été approuvée par la
Commission européenne le 13 mai 2015 sous
réserve que soient mis en ceuvre les
engagements permettant de faciliter 'acces de

nouveaux entrants pour les lignes desservies par
Eurostar. Face aux craintes de la Commission que
l'opération n’entrave l'acces pour des
concurrents aux gares frangaises et belges, la
SNCF, Eurostar et la SNCB ont pris des
engagements qui ont convaincu la Commission.
Depuis sa création en 2010, la société Eurostar
était détenue conjointement par la SNCF, le
gouvernement britannique et par la SNCB (a
hauteur de 5 %). Le gouvernement britannique
ayant annoncé le 4 mars 2015 avoir cédé sa
participation de 40 % a un consortium anglo-
canadien, la SNCF a elle négocié un nouveau
pacte d’actionnaires lui conférant le contrdle
exclusif sur Eurostar.
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-FOCUS-

TRANSPORTS - La régulation des taxis et des voitures de transport avec
chauffeur

Par Alexandre RENNESSON

Tandis que la loi du 1¢r octobre 2014 avait mis en place plusieurs mécanismes pour réguler I'activité
des voitures de transport avec chauffeur (VTC), la suite de I'année 2014-2015 a été marquée par

plusieurs décisions jurisprudentielles.

La loi n° 2014-1104 du 1¢r octobre 2014
relative aux taxis et aux voitures de transport
avec chauffeur (dite loi « Thévenoud») a été
votée afin de redéfinir les contours de la
profession de taxi et encadrer la profession de
VTC. S’agissant des taxis, la loi a eu pour objectif
de mieux prendre en compte le réle joué par
Internet et a ainsi mis en place un registre de
disponibilité des taxis sur la base du volontariat.
Quant aux VTC, ils ne peuvent plus accepter de
courses que par le biais de la réservation
préalable. Par ailleurs, les VTC sont désormais
contraints de retourner au siege de leur
entreprise a moins qu’ils ne justifient d'une
réservation préalable ou d'un contrat avec le
client final (interdiction de la «maraude
électronique »). Enfin, la loi prévoit que les
licences délivrées aux taxis apres la promulgation
de la loi ne pourraient plus étre cédées et qu’elles
seraient valables cinq ans. Le décret n° 2014-
1725 du 30 décembre 2014 relatif au transport
public particulier de personnes est venu préciser
les conditions d’application de la loi dite «loi
Thévenoud ».

Dans un avis du 7 janvier 201520, I'’Autorité de
la concurrence s’est prononcée sur ce décret
d’application de la loi du 1er octobre et,
indirectement, sur le dispositif mis en place par
cette loi. De maniere générale, 'Autorité de la
concurrence a critiqué l'incohérence consistant a
instaurer des réglementations contraignantes en
termes économiques afin de permettre le respect
de principes de police (a savoir l'interdiction de
la maraude et I'occupation du domaine public par
les VTC).

S’agissant de l'obligation du retour au siege
pour les VTC, I'Autorité a notamment souligné
qu’il est préoccupant que la lutte légitime contre

20 Avis n°14-A-17 du 9 décembre 2014 concernant un
projet de décret relatif au transport public particulier de
personnes.

la maraude, relevant du monopole des taxis,
risque d’avoir pour conséquence de fausser la
concurrence sur le marché de la réservation
préalable ouvert a la concurrence. L’Autorité a
considéré a cet égard que d’autres mesures
seraient plus efficaces et moins nocives pour la
concurrence sur le marché de la réservation
préalable comme la généralisation de la
surveillance vidéo, 'accés sécurisé aux zones de
prise en charge dans les aéroports et gares pour
les VTC ou encore la mise en place de portiques
qui permettent, dans ces zones, de vérifier a
distance les temps d’attente. L’Autorité a pointé
d’autres difficultés a prévoir concernant les
exceptions au retour au siege pour les VTC, la
garantie bancaire imposée aux VTC et
I'alourdissement des charges administratives.

Le Conseil constitutionnel a également pris
plusieurs décisions portant sur la régulation du
transport public individuel.

Par une décision n ° 2014-422 QPC du 17
octobre 2014, le Conseil constitutionnel a rejeté
une question prioritaire de constitutionnalité
(QPC) d’'un syndicat de taxis qui contestait la
conformité de la réservation de VTC par des
moyens électroniques aux principes a valeur
constitutionnelle de liberté d’entreprendre et
d’égalité devant la loi. Le Conseil constitutionnel
a noté, tout d’abord, que les activités de transport
individuel sur réservation et celle de maraude
étaient distinguées par le législateur. 11 a
considéré ensuite que la deuxiéme activité était
réservée aux taxis pour des motifs d’ordre public
tandis que, pour la premiére activité, le principe
d’égalité n’imposait pas que les taxis et VTC
soient traités différemment.

Par une décision n° 2014-468/469/472 QPC
concernant les mesures mises en place par la loi
du 1er octobre, le Conseil constitutionnel s’est
prononcé sur trois QPC portant sur les
dispositions législatives régulant l'activité des
VTC. Les deux premieres QPC portaient sur les




dispositions du Code du tourisme réservant la
maraude aux taxis. Ainsi, était contestée la
conformité a la liberté d’entreprendre et au
principe d’égalité devant la loi de l'interdiction
d’'informer simultanément le client de Ia
localisation et de la disponibilité du véhicule
situé sur la voie publique. Le Conseil
constitutionnel a rejeté I'argumentation des VTC
soulignant que les sociétés de VTC pouvaient
fournir séparément des informations sur la
disponibilité et la localisation des VTC (mais pas
simultanément) et qu’elles pouvaient informer
les clients du temps d’attente. En conséquence, il
a jugé qu'eu égard a l'objectif de maintien de
I'ordre public, les restrictions portées a la liberté
d’entreprendre et au principe d’égalité devant la
loi des VTC n’étaient pas manifestement
disproportionnées.

Etait également contestée l'interdiction aux
VTC d’'user de certains modes de tarification,
notamment la tarification kilométrique sur le
modele des taxis. Le Conseil constitutionnel a
accueilli cette contestation, considérant que cette
interdiction constituait une atteinte a la liberté
d’entreprendre des VTC qui n’était pas justifiée
par un motif d’'intérét général.

Enfin, le Conseil constitutionnel a considéré
qu’était conforme a la liberté d’entreprendre et
au principe d’égalité devant la loi, I'obligation de
retour au siége pour les VTC, sous réserve que les
taxis se voient appliquer cette obligation
lorsqu’ils ne sont pas dans leur zone de
stationnement.

Notons, en outre, que le Conseil d’Etat a, dans
une décision du 17 décembre 201421, confirmé
son ordonnance de référé 22 suspendant
I'obligation pour les VTC de respecter un délai de
quinze minutes entre la réservation du véhicule
et la prise en charge effective du client, en
annulant le décret qui avait instauré cette
obligation.

21CE, 17 décembre 2014, Société Allocab et autres, n
°374525 et 374553.
22 CE, 5 février 2014, Société Allocab et autres, n°
374525 et 374554.

LOI MACRON - La loi pour la
croissance, l'activité et l'égalité des
chances économiques adoptée apres
une année de crispations

Par Benjamin ROOR

La Loi Macron a été adoptée définitivement le
10 juillet 201523, I'occasion de revenir sur
'année mouvementée qui a précédé son
adoption et sur les mesures phares qu’elle
contient.

La loi n° 2015-990 du 6 aofit 2015 pour la
croissance, l'activité et I'égalité des chances
économiques (dite « loi Macron ») aura été I'objet
d’'une bataille parlementaire longue et animée
par les nombreux débats qu’elle a suscités.
Qualifiée par certains de «loi fourre-tout », la loi
Macron a pour ambition de stimuler 'économie
en portant un certain nombre de réformes.

Le projet de loi, présenté au Conseil des
ministres le 10 décembre 2014, rencontra de
nombreux obstacles, poussant le Gouvernement
a user a plusieurs reprises de l'article 49-3 de la
Constitution afin de parvenir a son adoption
définitive par I’Assemblée nationale.

La loi Macron s’organise en trois titres:
Libérer l'activité (Titre I); Investir (Titre II); et
Travailler (I1I).

Le Titre I - «Libérer l'activité » - vise a
favoriser la concurrence sur l'’ensemble du
territoire francais et dans tous les secteurs de
I'économie. Parmi les mesures les plus
marquantes, il est possible de citer celles
relatives aux conditions d’exercices des
professions  juridiques réglementées 2¢ ;
I'ouverture a la concurrence des lignes d’autocar
interurbaines ; le renforcement de la régulation
des activités routiéres (notamment les tarifs des
péages autoroutiers) ou encore linstauration
d’une plus grande concurrence entre les grandes
surfaces. Concernant ce dernier point, une
enseigne de commerce de détail détenant une
position dominante et pratiquant des prix et des
marges élevés pourra dans l'absolu se voir
obliger par I'’Autorité de la concurrence de céder

23 Loi n°2015-990 du 6 aoiit 2015 pour la croissance,
I'activité et 1'égalité des chances économiques, JORF
n°0181 du 7 aolit 2015, page 13537.

24 V. infra larticle que nous avons spécialement
consacré a ce sujet.




certains de ses actifs (par exemples, certains de
ses magasins).

Le Titre II - « Investir » - tend a simplifier le
cadre juridique relatif a I'intervention de I'Etat
actionnaire dans le but de la rendre plus efficace.
Ce titre s'intéresse également a Iépargne
salariale aux fins de renforcer l'actionnariat

salarié.

Le Titre III - « Travailler » - contient parmi ses
dispositions, I'une des mesures ayant suscité le
plus de crispations: le travail dominical. Les
maires pourront désormais autoriser chaque
établissement de commerce de détail a ouvrir
sept dimanches dans l'année, en plus des cinq
dimanches pour lesquels I'ouverture dominicale
est autorisée eu égard a I'existence d’événements
particuliers du calendrier. De plus, dans les zones
touristiques internationales qui seront créées, les
commerces pourront ouvrir toute l'année le
dimanche et en soirée, sous réserve toutefois
d'un accord avec leur syndicat. Ce titre contient
un autre volet visant a rénover la justice
prud’homale.

*

CONCESSIONS AUTOROUTIERES -
Lumiéres sur le déséquilibre des
rapports entre I'Etat et les sociétés
concessionnaires

Par Emilie COSTE

L’accord trouvé le 9 mars 2015 entre I'Etat et
les sociétés concessionnaires marque la fin d’'un
débat entamé apreés l'avis de I'Autorité de la
Concurrence du 18 avril 2014 qui avait livré une
analyse critique sur le secteur des autoroutes
concédées, révélant/relevant notamment un
rapport de force en défaveur de I'Etat.

Le déséquilibre des rapports, dans le secteur
des autoroutes concédées, entre les sociétés
concessionnaires et I'Etat, avait déja fait I'objet
d'un rapport de la Cour des comptes en 2013
dans la continuité duquel s’inscrit I'avis de
I'Autorité de la concurrence du 18 avril 2014.
Saisie par la commission des Finances de
I’Assemblée nationale pour avis, '’Autorité a livré
une analyse critique de I'évolution du secteur
suite aux privations en 2006 des anciennes
sociétés d’économie mixtes.

Parmi les travers mis en lumiére, 'autorité
s’est intéressée au role de régulateur de I'Etat des
concessionnaires « historiques ». Elle a estimé

que leur monopole géographique se caractérise
par une rentabilité exceptionnelle résultant,
notamment, d'une augmentation continue des
tarifs des péages. Selon elle, cette rentabilité
n’apparait justifiée ni par les colits ni par les
risques auxquels ces sociétés sont exposées. Afin
de réduire cette derniere dans lintérét des
usagers et du concédant, l'Autorité de la
concurrence a recommandé, en contrepartie de
la prolongation de leurs concessions, une
indexation du tarif des péages rendant possible
une baisse des tarifs en cas de forte hausse du
trafic ainsi que des clauses de réinvestissement
et de partage des bénéfices.

Par suite, le débat avait glissé sur le terrain
politique.

Deux rapports concomitants de I’Assemblée
nationale et du Sénat du 17 décembre 2014
avaient constaté un déséquilibre profond dans
les contrats de concessions autoroutiéres,
préconisant une reprise en main par I'Etat de
I'écosystéme autoroutier frangais. Toutefois, les
recommandations des sénateurs et des députés
différaient quant aux moyens a mettre en ceuvre.
L’Assemblée nationale privilégiait pour sa part la
voie de la dénonciation des concessions en cours
et la création dun établissement public
économique et commercial auquel seraient
rattachés les concessionnaires historiques. Celui-
ci aurait eu pour mission de rembourser leurs
créanciers et de percevoir le produit des péages.
Les sénateurs, quant a eux, préconisaient un
mouvement en plusieurs temps par le rachat
d’une concession, apres une évaluation du bilan
colits et avantages, avant I'étape plus « radicale »
du rachat généralisé.

Apres avoir gelé les tarifs de péages
autoroutiers par un arrété du 27 janvier 2015, le
gouvernement a finalement choisi la voie des
négociations en trouvant un accord, le 9 mars
2015, avec les sociétés concessionnaires dans
lequel les sociétés ont concédé un plan de relance
autoroutier de 3,2 milliards d’euros en échange
d’un allongement moyen de deux ans de la durée
de leurs concessions.




PROFESSIONS JURIDIQUES
REGLEMENTEES - Le droit de
présentation conservé

CC, 21 novembre 2014, n° 2014-429 QPC & CC, 26
mars 2015, n°2015-459 QPC

Par Benjamin ROOR

Par deux décisions en date du 21 novembre
2014 et du 26 mars 2015, le Conseil
constitutionnel a jugé conforme a Ila
Constitution le droit de présentation tant des
notaires que des greffiers des tribunaux de
commerce. De plus, la Loi Macron a
abandonné toute idée de le supprimer.

Dans la ligne de mire d’Arnaud Montebourg
lorsqu’il était ministre de I'Economie, les
professions réglementées dans le domaine du
droit ont focalisé toutes les attentions. Alors que
I'ex-ministre entendait supprimer le droit de
présentation propre a certaines de ces
professions (avec les notaires en premiére ligne),
le Conseil constitutionnel a eu 'occasion de se
prononcer sur la constitutionnalité des droits de
présentation existant en matiere de professions
juridiques réglementées.

C’est ainsi que le juge constitutionnel a jugé
conforme le droit de présentation des notaires a
la Constitution?s. Il était argué que la faculté pour
un notaire titulaire d’'un office de présenter son
successeur a l'agrément du garde des Sceaux
méconnaitrait le principe d’égal accés aux
dignités, places et emplois publics et celui
d’égalité devant la commande publique et devant
I'emploi public garanti par les articles 6 et 14 de
la Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen (DDHC). Le Conseil constitutionnel a
écarté cette argumentation au motif d’'une part,
que «les notaires titulaires d'un n'occupent pas
des “dignités, places et emplois publics” au sens de
l'article 6 de la [DDHC] » et d’autre part, que « la
nomination d'un notaire ne constitue pas une
commande publique » de sorte que les principes
invoqués ne trouvaient a s’appliquer.

Interrogé peu aprés sur le droit de
présentation des greffiers des tribunaux de
commerce a la Constitution, le Conseil

25 CC, 21 novembre 2014, n° 2014-429 QPC.

constitutionnel, reprenant le méme
raisonnement que dans la décision précédente, a
jugé ce droit de présentation conforme a la
Constitution et, notamment, aux articles 6 et 14
de la DDHC?26, Le requérant invoquait également
a I'appui de sa QPC l'alinéa 9 du Préambule de la
Constitution du 27 octobre 1946, qui impose la
nationalisation d'un service public national ou
d’'un monopole de fait. Néanmoins, le Conseil
constitutionnel juge que la méconnaissance de
cette disposition ne peut en elle-méme étre
invoquée a I'appui d’'une QPC.

Ces deux décisions ainsi que le colt
qu'impliquerait la suppression du droit de
présentation des professions réglementées, les
notaires ayant réclamé a eux seuls en pareille
hypothese une indemnisation a hauteur de
8 milliards d’euros pour la profession, ont
conduit a la suppression du droit de présentation
dans le projet de loi Macron.

*

PROFESSIONS JURIDIQUES
REGLEMENTEES — Ce qu’in fine
prévoit la Loi Macron

Loin®2015-990 du 6 aolit 2015 pour la croissance,
l'activité et I'égalité des chances économiques?”
CC 5aotit 2015, n°2015-715 DC28

Par Benjamin ROOR

Abandon de la création de la profession d’avocat
en entreprise ; liberté d'installation des notaires,
huissiers de justice et commissaires-priseurs
judiciaires; encadrement de certains tarifs
réglementés et incitation a l'inter-
professionnalité : voila ce qu’il faut retenir de la
loi Macron sur les professions juridiques

réglementées.

Il faut tout d’abord noter que le texte adopté
ne prévoit plus, contrairement au projet de loi, la

26 CC, du 26 mars 2015, n° 2015-459 QPC.

27 Loi n° 2015-990 du 6 aofit 2015 pour la croissance,
I'activité et 1'égalité des chances économiques, JORF n°
0181 du 7 aofit 2015 page 13537.

28 CC, 5 aolit 2015, n° 2015-715 DC Loi pour la
croissance, l'activité et 1'égalité des chances
économiques.




création de la profession d’avocat en entreprise.
Cela fait suite aux vives critiques ayant émané de
la profession d’avocat en raison du caractere
inconciliable de ce statut avec les regles de
déontologie et avec la liberté que doit conserver
I'avocat dans l'exercice de son art. Ce nouveau
statut aurait permis a un juriste d’entreprise
titulaire du certificat d’aptitude a la profession
d’avocat d’apporter a son entreprise un conseil
juridique couvert par le secret professionnel lié a
la qualité d’avocat.

Ensuite, si I'idée de supprimer le droit de
présentation a finalement été abandonnée, la loi
Macron vient poser le principe de la liberté
d’installation des notaires, huissiers de justice et
des commissaires-priseurs. La finalité est de
permettre un rajeunissement de ces professions
et de laisser le choix aux jeunes diplomés de
racheter la charge d’'un prédécesseur ou de créer
un nouvel office. Elle est limitée aux seules
«zones ou l'implantation d’offices apparait utile
pour renforcer la proximité ou [loffre de
services »29, étant précisé que ces zones sont
identifiées par les ministres de la Justice et de
I'Economie sur proposition de I'Autorité de la
concurrence.

Autre point important, la loi introduit
désormais des « tarifs réglementés applicables
aux prestations des commissaires-priseurs
Jjudiciaires, des greffiers de tribunal de commerce,
des huissiers de justice, des administrateurs
judiciaires, des mandataires judiciaires et des
notaires »30. Ces tarifs réglementés ne concernent
toutefois pas les prestations que les
professionnels susvisés exercent en concurrence
avec d’autres professionnels qui ne sont pas
soumis a un tarif réglementé. Concernant la
fixation de ces tarifs, la loi précise qu’ils doivent
prendre «en compte les colits pertinents du
service rendu et une rémunération raisonnable,
définie sur la base de critéres objectifs »31.

La derniere innovation qui mérite d’étre mise
en exergue est  l'incitation a l'inter-
professionnalité qu'opere la loi. Ainsi, cette
derniere autorise le gouvernement a prendre par
voie d’'ordonnance les mesures légales pour
« faciliter la création de sociétés ayant pour objet
l'exercice en commun de plusieurs des professions
d’avocat, d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation, de commissaire-priseur judiciaire,
d’huissier de justice, de notaire, d’administrateur

29 Jbid. art. 52-I.

30 Supra note 27. art. 50-1 1°) portant modification du
code de commerce et création de I'art. L444-1.

31 Jbid. art. 50-1 1°) portant modification du code de
commerce et création de I'art. L444-2.

judiciaire, de mandataire judiciaire, de conseil en
propriété industrielle et d’expert-comptable »32.

Enfin, le Conseil constitutionnel a validé la
conformité de la majorité des nouveaux
dispositifs mis en place a lexception du
mécanisme spécifique d'indemnisation des
titulaires d’offices et de la taxe dite « contribution
a l'accés au droit». Le premier était destiné a
mettre a la charge du titulaire d'un nouvel office
'atteinte potentielle a la valeur patrimoniale d’'un
office antérieurement créé, en rupture du
principe d’égalité devant les charges publiques33.
La seconde mesure a fait I'objet d'une censure au
visa de l'article 34 de constitution « en habilitant
le pouvoir réglementaire a fixer les regles
concernant l'assiette de la taxe contestée, le
législateur a méconnu l'étendue de sa
compétence »3%,

*

TARIFS REGLEMENTES DE VENTE
D’ELECTRICITE ET DE GAZ NATUREL -
Le Conseil d’Etat et I'Autorité de la
concurrence ont approuvé les
nouvelles dispositions en matiére de
tarifs réglementés

Avis n° 14-A-14, 26 septembre 2014 ; CE, ord.
référé, 7 janvier 2015, ANODE, n° 386076 ; CE, 15
décembre 2014, ANODE, n° 370321 ; CE, avis, 16
septembre 2014, n° 389174

Par Assia OURRAOUI

Dans un contexte de libéralisation des
marchés de l'électricité et du gaz naturel
imposé par le droit communautaire, les
nouvelles regles de fixation des tarifs
réglementés de vente de gaz et d’électricité
ont fait I'objet de plusieurs décisions et avis
favorables au cours de 'année écoulée.

Les nouvelles regles adoptées en matiére de
tarifs réglementés ont fait I'objet de demandes
d’avis par le gouvernement ainsi que de plusieurs

32 [bid. art. 65 2°) autorisant le gouvernement a
prendre par ordonnance les dispositions légales
nécessaires dans un délai de huit mois a compté de la
promulgation de la loi.

33 Supra note 28, au para. 77-78.

34 Jpid., au para. 51.




recours de I’Association nationale des opérateurs
détaillants en énergie (ANODE).

En matiére d’électricité, de nouvelles regles
de fixation des tarifs ont été adoptées par le
décret n° 2014-1250 du 28 octobre 2014 et
I'arrété du 30 octobre 2014.

L’Autorité de la concurrence ainsi que la
Commission de régulation de I'énergie ont
accueilli de maniére globalement favorable le
décret, notamment en ce qu'il substituait a une
méthode de calcul des prix fondée sur les coiits
comptables, une méthode d’empilement des
couts destinée a favoriser la concurrence.
L’Autorité a également préconisé un controle
périodique de ladite méthode, qui «bien
qu'orientée vers la contestabilité, continue
d’assurer la couverture des colits supportés par
EDF pour la fourniture de ces tarifs ».

Quant a l'arrété, objet d’'un recours en référé a
l'initiative de 'ANODE, le Conseil d’Etat n'y a
relevé qu'une disposition susceptible de créer un
doute sérieux sur sa légalité, celle relative a la
fixation des tarifs «verts » dont
« l'augmentation serait d’un niveau manifestement
insuffisant pour assurer le rattrapage des écarts
tarifaires passés ». Néanmoins le juge a rejeté la
demande de suspension en ce que la condition
d’urgence n’était pas caractérisée.

Concernant les tarifs réglementés du gaz,
tandis que la section contentieuse du Conseil
d’Etat a décidé, par un arrét du 15 décembre
2014, de renvoyer une question préjudicielle a la
Cour de justice de I'Union européenne au sujet de
la conformité de la réglementation frangaise au
droit communautaire, sa section consultative a
rendu, le 16 septembre 2014, un avis sur
I'éligibilité des personnes publiques a loffre
transitoire faisant suite a la suppression
progressive de ces tarifs pour le client non
domestique. Dans cet avis, le Conseil d’Etat a
approuvé la  disposition prévoyant le
basculement automatique vers une offre de
marché du fournisseur historique pour les
consommateurs n’ayant pas conclu de nouveau
contrat a la date de caducité de leur contrat initial
afin d’éviter une interruption brutale de la
fourniture de gaz. Ainsi, ce délai de six mois laissé
«aux pouvoirs adjudicateurs pour passer un
nouveau marché [...] est compatible avec les délais
exigés par les autres procédures de passation des
marchés de fournitures ».

*

REDEVANCES AEROPORTUAIRES -
Indépendance de l'autorité de
supervision indépendante

CE, 29 avril 2015, SCARA, n°® 37974
Par Alexandre RENNESSON

Par une décision du 29 avril 2015, le Conseil
d’Etat a considéré que la désignation de la
direction du transport aérien (DTA) au sein
de la direction générale de l'aviation civile
(DGAC) comme autorité de supervision
indépendante (ASI) en matiére de redevances
aéroportuaires ne respectait pas l'exigence
d’'indépendance prévue par le droit
européen. Il a enjoint le Premier ministre a
prendre de nouvelles dispositions dans un
délai de huit mois.

L’article 11 de la directive 2009/12/CE sur
les redevances aéroportuaires impose la mise en
place d’'une ASI intervenant, notamment, en cas
de désaccord entre une entité gestionnaire
d’aéroport et un usager d’aéroport sur une
décision relative aux redevances aéroportuaires.
Cette ASI doit présenter des garanties
d’'indépendance : elle doit étre «juridiquement
distincte et fonctionnellement indépendante de
toutes les entités gestionnaires d’aéroports et de
tous les transporteurs aériens » et dans le cas ou
I'Etat est propriétaire ou contréle des aéroports,
des entités gestionnaires d’aéroports ou des
transporteurs aériens, il doit veiller « a ce que les
fonctions liées a cette propriété ou a ce contréle ne
soient pas confiées a [l'autorité de supervision
indépendante ».

Le décret n° 2011-1965 a transposé la
directive 2009/12 en créant l'article R. 224-3-2
du code de I'aviation civile qui prévoit que la DTA
au sein de la DGAC (une direction du ministere
des Transports) joue le role d’ASI.

Saisi par un syndicat de compagnies
aériennes d'un recours portant sur le refus du
Premier ministre d’abroger 'article R. 224-3-2, le
Conseil d’Etat a considéré que la désignation
d’'une direction ministérielle ne peut étre
compatible avec la directive que si des garanties
d’'indépendance sont apportées, eu égard
notamment aux participations que détient I'Etat
dans le capital social d’'une compagnie aérienne
(Air France), d’entités gestionnaires d’aéroports
(ADP) et au fait qu'il est propriétaire de plusieurs
aéroports (Lyon, Nice, etc.). Or, le Conseil d’Etat a
estimé que les garanties présentées par I'Etat,




notamment le fait que les activités d’actionnaire
et de gestionnaire du domaine aéroportuaire
soient confiées a des directions distinctes de la
DTA  (respectivement a I'’Agence des
participations de I'Etat et & France Domaine)
étaient insuffisantes. En conséquence, il a annulé
la décision refusant d’abroger le décret et a
enjoint le Premier ministre de prendre des
dispositions pour se conformer au droit
européen.

Notons que le défaut d’indépendance
résultant de la désignation de la DTA avait été
relevé, des 2011, par I'’Autorité de la concurrence.
En pratique, la France est 'un des seuls Etats
membres a ne pas avoir désigné une autorité
administrative indépendante comme ASIL.

Pour le moment, le gouvernement n’a pas
indiqué  quelles seraient les mesures
envisageables pour que I'ASI satisfasse I'exigence
d’'indépendance.

COUR DES COMPTES - L’'ouverture a la
concurrence sur le marché de
I’électricité

Par Assia OURRAOUI

Dans son rapport annuel 2015, la Cour des
comptes a dénoncé les obstacles a 'ouverture
ala concurrence sur le marché de I'électricité.

Dans son rapport annuel publié le 11 février
2015, la Cour des comptes a dressé, comme a
I'accoutumée, une longue liste de
dysfonctionnements allant de la gestion des
agences de l'eau a la rémunération des
fonctionnaires d’outre-mer en passant par les
partenariats public-privé des collectivités
territoriales ou encore le colt lié a la
construction du? MuCEM. Mais en matiere de
politiques publiques, sa critique des conditions
d’ouverture a la concurrence du marché de
I'électricité mérite une attention particuliere.

Selon la Cour des comptes, le manque
d’'information des consommateurs ainsi que la
rigidité des prix sur le marché de I'électricité
conduisent de facto a empécher les fournisseurs
alternatifs de proposer des offres
concurrentielles, afin de se démarquer des
fournisseurs historiques. Il en résulte, en
pratique, un blocage de l'ouverture du marché a
la concurrence.

Pour remédier a ce constat, la Cour estime
qu'une meilleure information du public sur
I'ouverture a la concurrence est indispensable,
s’agissant des consommateurs particuliers et des
petites entreprises. Elle note en effet quau
contraire, «les grands industriels fortement
consommateurs se sont rapidement inscrits dans
la logique de l'ouverture ». Les sages en appellent
notamment a la mise en place d'une véritable
stratégie de communication des fournisseurs et
des entités publiques, mais encore a la
généralisation  du  compteur  électrique
communicant Linky, qui permettrait aux
fournisseurs de proposer des offres adaptées au
profil de chaque consommateur.

La Cour invite enfin le législateur a se saisir de
la question. Elle plaide notamment, au méme titre
que la Commission de régulation de I'énergie
(CRE), pour plus d'indépendance entre EDF et sa
filiale ERDF en charge du réseau de distribution.
La loi n® 2015-992 du 17 aolt 2015 relative a la
transition énergétique pour la croissance verte
ne contient cependant aucune disposition allant




dans le sens d’'un renforcement de la séparation
juridique entre les deux sociétés.

*

COUR DES COMPTES - Les réseaux de
transports publics urbains de
voyageurs

Par Assia OURRAOUI

Dans son rapport annuel 2015, la Cour des
comptes préconise 'adoption de mesures sur
l'offre et la demande afin de parvenir a un
équilibre financier en matiére d’exploitation
des réseaux de transports publics urbains de
voyageurs. Elle s’est également prononcée
sur la question du réseau de trains Intercités.

Le rapport annuel de la Cour des comptes
dénonce notamment le déséquilibre financier des
réseaux de transports publics urbains de
voyageurs et propose un certain nombre de
mesures pour y remédier.

La Cour a relevé un certain nombre de
dysfonctionnements, tel quun taux de
productivité insuffisant lié a « des conditions de
travail accommodantes » pour les salariés de ces
réseaux. Ces derniers bénéficient en effet d'une
rémunération qui augmente plus vite que
I'inflation, travaillent souvent moins de 35 heures
par semaine et se distinguent par un fort taux
d’absentéisme. Elle a également noté une baisse
du taux de couverture des coflits par les usagers.
La situation est selon elle dautant plus
inacceptable que ces services représentent un
colit extrémement important pour les
collectivités en période de restrictions
budgétaires.

Les Sages ont ainsi estimé que «le
rétablissement durable de I'équilibre des services
de transport public urbain de voyageurs est
subordonné a la mise en ceuvre rapide de mesures
allant dans trois directions ». Premiérement, une
«incitation a [lutilisation des transports en
commun », deuxiéemement, «la maitrise des
dépenses d’exploitation et d’investissement» et
enfin, « un accroissement de la contribution des
usagers au financement du service ».

La Cour des comptes a en outre préconisé une
réorganisation des réseaux ainsi qu'une
meilleure lutte contre la fraude, tout en ajoutant
que « par-dela les efforts a réaliser sur les coiits et

la hausse des tarifs, le rétablissement durable de
I'équilibre financier des réseaux passe par leur
rationalisation : il s'agit d'optimiser le service en
répondant a la demande de mobilité de Ia
population, a un colt raisonnable pour la
collectivité ».

Enfin, les Sages ont par ailleurs insisté sur le
nécessaire maintien du réseau de trains
Intercités, pour des raisons d’aménagement du
territoire. Toutefois, ils estiment quun tel
maintien ne sera possible que s’il est accompagné
d'une réelle stratégie afin d’accroitre sa
rentabilité. Sensible a ces critiques, I'Etat a
annoncé un investissement de 1,5 milliard
d’euros pour le renouvellement des trains
Intercités le 7 juillet 2015.

*

ENERGIE - Adoption de la loi sur la
transition énergétique

Loin®2015-992 du 17 aoiit 2015 relative a la
transition énergétique pour la croissance verte

Par E. COSTE & A. RENNESSON

La loi inscrit dans le code de I'énergie les
grands axes de la politique énergétique frangaise
que sont notamment le développement dune
économie compétitive, la sécurité
d’approvisionnement, la protection de
I'environnement et la cohésion sociale et
territoriale. Sont également énoncés les objectifs
du nouveau modele énergétique francais:
réduction des émissions des gaz a effet de serre
de 409% a I'horizon de 2030, réduction de la
consommation énergétique finale de 50 % en
2050 par rapport a 2012, augmentation de la
part des énergies renouvelables dans le mix
énergétique, et surtout diminution a 50 % de la
part du nucléaire a I'horizon 2025.

Afin de concrétiser ces ambitions, les mesures
prises se déploient sur un large champ
d’activités. Un certain nombre de mesures
d’application = immédiate  concernent en
particulier la rénovation des batiments, les
économies d’énergie et le développement de
transports propres. D’autres mesures qui
entreront en vigueur au 1e¢ janvier 2016 visent
notamment a promouvoir I'économie circulaire,
modele de développement économique dont
I'objectif est de produire des biens et des services
durables en limitant la consommation et le




gaspillage des matiéres premiéres. D’autres
dispositions qui entreront en vigueur en 2016
portent sur la slreté nucléaire, les réseaux
électriques ou le droit des consommateurs.

Trés peu de mesures d’'importance portent
directement sur le secteur de I'énergie, si ce n’est
la confirmation de la procédure d’autorisation
unique des installations classées pour la
protection de I'environnement (ICPE) jusqu’alors
expérimentée. Cette mesure vise a favoriser le
développement du parc éolien (les éoliennes
étant des ICPE) en réunissant dans l'autorisation
unique un ensemble de formalités
administratives auxquelles doivent se soumettre

les producteurs d’éoliennes (permis de
construire, autorisation de défrichement, etc.).

Pays hote de la conférence sur le Climat de
décembre 2015, la France par ce nouveau
modéle énergétique souhaite se placer en
exemple européen. Aussi le ministere a annoncé
la publication sous six mois de I'ensemble des
textes d’application nécessaires, soit une
centaine de décrets et une cinquantaine
d’ordonnances.




- BREVES -

Par Alexandre RENNESSON

LEGISLATIONS

REGULATION BANCAIRE - Adaptation
du droit francais au mécanisme de
surveillance unique

Ordonnance n°2014-1332 du 6 novembre 2014

portant diverses dispositions d'adaptation de la

législation au mécanisme de surveillance unique
des établissements de crédit

L’ordonnance n° 2014-1332 du 6 novembre
2014 permet d’adapter le droit frangais au
mécanisme européen de supervision unique3s.
Elle précise notamment les modalités de
coopération entre l'Autorité de contrdle
prudentiel et de résolution (ACPR) et la Banque
centrale européenne (BCE) désormais
compétente pour la supervision des groupes
bancaires les plus importants. Ainsi, c'est
désormais la BCE qui va contrdler les 10 groupes
bancaires francais identifiés comme importants.
La coopération entre I'’ACPR et la BCE prendra
notamment la forme d’équipes de supervision
conjointe et 'ACPR participera a I'élaboration des
décisions du Conseil de surveillance de la BCE.

Le projet de loi ratifiant 'ordonnance n°
2014-1332 a été déposé au Sénat le 11 février,
mais n’a toujours pas fait 'objet d’'une premiere
lecture.

VIE DES ENTREPRISES - Adoption de
mesures pour simplifier les
démarches a suivre pour les
entreprises

Loin°2014-1545 du 20 décembre 2014 relative a
la simplification de la vie des entreprises

Rapport « La négociation collective, le travail et
I'emploi » de Jean-Denis Combrexelle

La loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014
permet d’adopter diverses mesures en matiere

35 Mécanisme régi par le reglement (UE) n°2014/2013
du Conseil du 15 octobre 2013.

de droit du travail, de procédures
administratives, d'urbanisme ou de droit fiscal
ayant pour vocation de simplifier les démarches
et procédures que doivent suivre les entreprises.
Un certain nombre de mesures sont déja
applicables comme l'article 6 de la loi qui vise a
pérenniser le contrat a durée déterminée a objet
définit ou l'article 3 qui ajoute un article L. 6243-
1-2 au Code du travail afin de permettre a Pole
Emploi de mieux accompagner les entreprises
sans apprentis.

Un autre ensemble de mesures nécessitera le
recours a des ordonnances que cette loi autorise
le gouvernement a prendre, par exemple
concernant ’harmonisation de la notion de jours
en droit du travail et en droit de la sécurité
sociale.

Par ailleurs, le 9 septembre 2015, le président
de la section sociale du Conseil d’Etat Jean-Denis
Combrexelle a remis au Premier ministre un
rapport portant sur la réforme du code du travail.
Ce rapport vise, en particulier, a promouvoir
largement la négociation collective dans le
monde du travail. A court terme, il est ainsi
proposé d’élargir le champ de la négociation
sociale dans les domaines des conditions de
travail, du temps de travail, de 'emploi et des
salaires en donnant la priorité aux accords
d’entreprise. A plus long terme, une réforme en
profondeur du code du travail est promue. Y
serait distingué un socle de dispositions d’ordre
public impératives comme la durée maximum de
travail hebdomadaire, le reste étant, en principe,
décidé par la négociation collective.




JURISPRUDENCES/DECISIONS AAI

ENERGIE - Obligation pour Engie de
donner acces a son fichier client

Autorité de la concurrence, n° 14-MC-02 du 9
septembre 2014 et CA Paris, 31 octobre 2014,
n°2014/19 335

Par une décision du 9 septembre 2014,
I’Autorité de la concurrence, confirmée en cela
par la Cour d’appel de Paris, a imposé a Engie
(ex-GDF Suez) de donner acces a ses concurrents
a une partie des données de son fichier client aux
tarifs réglementés du gaz. La Cour d’appel de
Paris a cependant accordé des délais plus
importants a Engie pour donner accés a ses
fichiers, a savoirle 13 novembre 2014 et le 15
janvier 2015.

Ces décisions ont été prises alors que la
libéralisation du marché de la fourniture de gaz
n’a pas atteint les résultats escomptés, ce que
I'Autorité de la concurrence avait déja souligné
dans son avis n° 13-A-09 du 25 mars 2013. Au 31
mars 2015, la part de marché des fournisseurs
alternatifs représente 17,6 % des sites
résidentiels et 32,9 % des sites non résidentiels
(industriels).

COMMUNICATIONS ELECTRONIQUES -
Mise en oceuvre par I'Autorité de
régulation des communications
électroniques et des postes (ARCEP)
de son pouvoir de sanction

A la suite du rétablissement de son pouvoir
de sanction par 'ordonnance du 12 mars 2014 et
par le décret du 1er aolit 2014, 'ARCEP a, en
septembre 2014, procédé a l'ouverture de 19
procédures a I'encontre de 11 opérateurs des
marchés fixe et mobile. Ces procédures
concernent, en particulier, le déploiement des
services mobiles, notamment dans les zones
moins denses. Apres l'instruction de ces dossiers,
I'ARCEP peut, soit prononcer un non-lieu a
poursuivre, soit mettre en demeure l'opérateur
de se conformer a ses obligations, ce qui pourrait
donner dans un second temps a la mise en ceuvre
d’une procédure de sanction.

*

COMMUNICATIONS ELECTRONIQUES -
Maintien de la publication par 'ARCEP
du premier observatoire sur les
mesures de la qualité du service fixe
d’acces a I'internet

CE, ord., 12 décembre 2014, Société Free SAS,
n°386004

Par une ordonnance de référé du 12
décembre 2014, le Conseil d’Etat a rejeté la
demande de la société Free de suspendre la
décision de I'ARCEP de publication de
I'observatoire sur les mesures de la qualité du
service fixe d’accés a l'internet. Le Conseil d’Etata
considéré que la condition d'urgence
indispensable pour la recevabilité d'un référé
suspension n’était pas constituée des lors que le
préjudice grave et immédiat dont faisait état Free
ne trouvait pas son origine dans la décision de
publication, mais dans l'utilisation qui était faite
du rapport par des tiers.

*

VIE DES ENTREPRISES - Repos
dominical et travail

CE, 24 février 2015, Fédération des employés et
cadres CGT FO et autres, n°® 374726

Par une décision du 24 février 2015, le
Conseil d’Etat a considéré que les décrets n°
2013-1306 du 30 décembre 2013 et n° 2014-302
du 7 mars 2014 autorisant l'ouverture des
magasins de bricolage le dimanche respectent les
conditions de fond et de procédure auxquelles
une ouverture dérogeant a la régle du repos
dominical est soumise3¢. L'article L. 3132-12 du
Code du travail autorise le gouvernement a
déterminer les catégories d’établissement pour
qui «le fonctionnement ou I'ouverture est rendu
nécessaire » le dimanche. Le Conseil d’Etat a
précisé que ce caractere nécessaire pouvait
s'interpréter soit lorsque ces établissements
répondent a des besoins de premiere nécessité,
et lorsqu’ils permettent la réalisation d’activités
de loisir correspondant a la vocation du
dimanche, jour traditionnel de repos. Il a
considéré que les enseignes de bricolage
correspondaient au second cas de figure.

36 Articles L. 3132-3 et L. 3132-12 du code du travail.




*

VIE DES ENTREPRISES - Exercice de la
profession de pharmacien et liberté
d’établissement

CE, 27 février 2015, Association Collectif des SEL
de pharmaciens, n° 369949

Par une décision du 27 février 2015, le
Conseil d’Etat est revenu sur la conformité aux
principes de liberté d’établissement et de libre
circulation des capitaux consacrés par le droit
européen de certaines dispositions du Code de la
santé publique qui limitent l'exercice de la
profession de pharmaciens d'officine. Plus
précisément, le Code de la santé publique limite
le nombre de sociétés d’exercice libéral de
pharmaciens d’officine dans lesquelles des
participations peuvent étre détenues et impose
que la majorité du capital de ces sociétés soit
détenue par des pharmaciens en exercice dans la
société. Ceci était contesté par un collectif de
pharmaciens. Le Conseil d’Etat a considéré,
cependant, que le législateur n’avait pas dépassé
la marge d’appréciation qui lui était reconnue et
que ces dispositions étaient propres a garantir la
réalisation de I'objectif de protection de la santé
publique.

VIE DES ENTREPRISES - Possibilité
pour le CSA de délivrer une
autorisation a une société déja
détenue par une personne de
nationalité étrangere

CE, 4 février 2015, Association Racif, n° 3675191

Par une décision du 4 février 2015, le Conseil
d’Etat a considéré que les dispositions de
l'article 40 de la loi du 30 septembre 1986
relative a la liberté de communication avaient
pour seul objet d’interdire a une société de
nationalité étrangeére d’acquérir plus de 20 % du
capital d’'une société titulaire d’'une autorisation a
un service de radio ou de télévision. En revanche,
il a estimé que ces dispositions n’avaient pas
pour objet d’interdire au CSA de délivrer une
autorisation a une société déja détenue a plus de
20 % par une personne de nationalité étrangere.

*

TRANSPORTS - Non-approbation du
systeme de séparation comptable de
Fret SNCF

Autorité de régulation des activités ferroviaires
(ARAF), décision n° 2015-010 du 22 avril 2015
relative a la tenue de comptes séparés pour
lactivité de fourniture de services de transport
ferroviaire de fret de SNCF Mobilités

Par une décision du 22 avril 2015, 'ARAF a
refusé d’approuver le référentiel de séparation
comptable de Fret SNCF. L’Autorité a considéré
que ce référentiel ne permettait pas d’assurer
I'absence de subventions croisées entre Fret
SNCF, qui exerce des activités sur un marché
ouvert a la concurrence, et les autres activités
non ouvertes a la concurrence de la SNCF. En
effet, le déséquilibre financier récurrent de Fret
SNCF pose la question de I'existence éventuelle
de telles subventions croisées. Selon Pierre
Cardon, président de I'ARAF, «une entreprise
ferroviaire indépendante exercant son activité
dans les mémes conditions que Fret SNCF n’aurait
pas pu survivre aussi longtemps avec des résultats
aussi déficitaires et des capitaux propres aussi
détérioreés ».

*

TRANSPORTS - Régime contentieux
des avis de I'Autorité de régulation
des activités ferroviaires et
régulation du transport international
de voyageurs

CE, 30 janvier 2015, Région Provence-Alpes-Cote
d’Azur, n° 374022

Par un arrét du 30 janvier 2015, le Conseil
d’Etat a apporté des précisions sur le régime
contentieux des avis donnés par I'ARAF sur le
point de savoir si une desserte intérieure réalisée
dans le cadre d’'un service international de
voyageurs compromet 1'équilibre économique
d'un contrat de service public. Selon le Conseil
d’Etat, de tels avis, rendus 2 la suite d’une saisine
de '’ARAF en application de l'article L. 2121-12
du code des transports, sont des actes
susceptibles de faire I'objet de recours pour exces
de pouvoir. Le juge de I'exces de pouvoir exerce
un contrdle normal sur les appréciations portées
par I’ARAF.

Sur le fond, le Conseil d’Etat a, en outre,
confirmé que le service Thello de transport




ferroviaire de voyageurs entre Milan et Marseille
ne porterait pas atteinte au contrat de service
public passé entre la région et la SNCF. Dans le
cadre de la libéralisation du transport
international de voyageurs, les entreprises
européennes bénéficient d’'un droit d’acces a
I'infrastructure ferroviaire dés lors que cet acceés
ne compromet pas l'équilibre économique du
contrat de service public passé entre l'autorité
organisatrice de transport et l'opérateur
ferroviaire historique3’. En I'espéce, 'ARAF puis
le Conseil d’Etat ont considéré qu'une telle
compromission n’était pas avérée.

*

AUDIOVISUEL - Nomination de
Delphine Ernotte Cunci a la présidence
de France Télévisions

CSA, 23 avril 2015, nomination a la présidence de
France Télévisions, n°®2015-159

Par une décision du 23 avril 2015, le Conseil
supérieur de l'audiovisuel (CSA) a nommé
Delphine Ernotte Cunci a la téte de France
Télévisions en remplacement de Rémy Pfimlin.
Cette nomination a fait 'objet de nombreuses
critiques, notamment en raison du caractére jugé
confidentiel par certains de la procédure de
sélection. Une requéte en annulation de la
décision de nomination a été déposée, le 8 juin
2015, devant le Conseil d’Etat, par le syndicat
SNPCA-CGC qui conteste notamment le défaut de
motivation de la décision de nomination et le
manque d’'impartialité du CSA. Le 10 juin, la CFDT
a également déposé une requéte en annulation.

Plusieurs plaintes judiciaires ont également
été déposées, dont 'une pour abus d’autorité par
Didier Quillot, ancien candidat a la présidence de
France Télévisions, et l'autre pour trafic
d’influence par le syndicat SNPCA-CGC.

*

37 Article 1-8 de la directive 2007/58/CE repris par
l'article L. 2121-12 du code des transports.

AUDIOVISUEL - Annulation du refus
du CSA du passage a la TNT gratuite de
LCI et Paris Premieére

CE, 17 juin 2015, Société LCI, n° 384826 - CE, 17
Jjuin 2015, Société Métropole Télévision, n°® 385475

Par deux décisions du 17 juin 2015, le Conseil
d’Etat a annulé les décisions du CSA du 28 juillet
2014 refusant d’agréer le passage a la télévision
numérique terrestre (TNT) gratuite des chaines
LCI et Paris Premiere. Ces annulations sont dues
a des vices de procédure de la part du CSA qui a
publié les études d’'impact en méme temps que
les décisions alors que selon le Conseil d’Etat, la
publication des études d'impact aurait di
intervenir préalablement.

Le CSA a pris acte de ces décisions, lancant
immédiatement une nouvelle procédure de
consultation et a annoncé qu’il tirerait de
nouvelles conclusions fin juillet 2015. Le sens de
ces conclusions pourrait étre différent eu égard a
I'évolution favorable du marché publicitaire
depuis le début de I'année 2015 et a la bonne
santé financiére des chalnes d’information
présentes sur la TNT gratuite.

*




AUTRES

ENERGIE - Lancement du projet d’'une
Union de I'énergie

Présenté par la Commission européenne le 25
février 2015, le projet d’'Union de I'énergie a été
entériné par le Conseil européen réuni a
Bruxelles le 19 mars suivant. Le Conseil a ainsi
pris neuf décisions qui doivent permettre de
renforcer les politiques européennes dans le
domaine de I'énergie avec comme principal
objectif de garantir l'approvisionnement
énergétique de I'Union européenne. Il est ainsi
notamment question d’accélérer les projets
d’infrastructure pour Iélectricité et le gaz,
notamment en ce qui concerne les
interconnexions vers les régions périphériques.
En revanche, les mesures, concernant le
développement des énergies renouvelables, sont
plus vagues, et il est essentiellement renvoyé au
droit de chaque Etat membre de décider de son
propre bouquet énergétique.

*

ENERGIE - Un bilan plus que mitigé de
l'ouverture a la concurrence du
marché de I'énergie

Rapport d’activité 2014 du Médiateur national de
I’Energie

Dans son rapport d’activité 2014 publié le 16
juin 2015, le médiateur national de I'énergie, Jean
Gaubert, a effectué un bilan de l'ouverture du
marché de l'électricité et du gaz naturel a la
concurrence depuis 2007. Ce rapport note tout
d’abord une hausse globale des tarifs que ce soit
pour I'électricité, en raison des hausses de la
CSPE, ou du gaz du fait de la réforme tarifaire de
2013. 11 est par ailleurs souligné que la meilleure
pénétration sur le marché des fournisseurs
alternatifs depuis 2014 a eu des effets pervers
pour le consommateur, notamment le
démarchage agressif et la hausse significative des

litiges avec les opérateurs alternatifs.
*

ENERGIE - Différence entre les
distributeurs historiques et leur
maison-mere

Rapport de la Commission de régulation de
I'énergie (CRE) sur le respect des codes de bonne
conduite et I'indépendance des gestionnaires de

réseaux d’électricité et de gaz naturel en 2013-
2014

Dans son rapport pour la période 2013-2014
publié le 6 janvier 2015, la CRE a demandé aux
gestionnaires  historiques de réseaux de
distribution, ERDF (pour I’électricité) et GRDF
(pour le gaz) dans une moindre mesure, de
différencier davantage leur identité visuelle de
celles de leurs maisons meéres. Cette demande a
pour but de mieux marquer la séparation entre le
distributeur, opérateur monopolistique sur sa
zone de desserte exclusive, et la maison mere, qui
a des activités de fourniture sur un marché
concurrentiel.

ENERGIE - Retour sur la contribution
au service public de I'électricité

Rapport de la Commission de régulation de
I'énergie (CRE) sur la contribution au service
public de I'électricité (CSPE) : mécanisme,
historique et prospective

Dans un rapport publié le 16 octobre 2014, la
CRE est revenue sur la situation de la CSPE. Elle
note notamment que la CSPE a servi au
financement du service public pour un montant
cumulé de 30 milliards d’euros entre 2002 et
2013 et qu’elle devrait atteindre un montant
cumulé de pres de 100 milliards d’euros entre
2014 et 2025. Pres de deux tiers de ce montant
serviront a financer le parc de production
d’électricité a partir d’énergie renouvelable
actuellement en service.

*




ENERGIE - Fonctionnement des
marchés de gros

Rapport de la Commission de régulation de
I'énergie (CRE) sur le fonctionnement des marchés
de gros de I'énergie (électricité, gaz et CO2) en
2013-2014

Dans son rapport publié le 24 novembre
2014, la CRE souligne la baisse des prix de
I'électricité sur le marché de gros en raison du
développement des énergies renouvelables et du
faible niveau des prix sur le marché du charbon.
Elle note par ailleurs que le marché du gaz a été
marqué par des écarts de prix particuliérement
importants entre les places de marché du Nord
(PEG Nord) et celles du Sud (PEG Sud). Elle
explique enfin que le prix spot du quota
européen de CO2 a baissé entre 2012 et 2013 du
fait du surplus de quotas en circulation.

*

ENERGIE - Validation du projet
d’investissement de General Electric
avec Alstom

Le projet d'investissement de General
Electric dans la branche énergie de la société
francaise Alstom a franchi les différents controles
des régulateurs nationaux et européens
permettant sa mise en ceuvre d’ici la fin de
I'année 2015. Le 5 novembre 2014, le ministre de
I’Economie Emmanuel Macron avait autorisé cet
investissement. En effet, I'activité de la branche
objet de I'investissement fait partie de celles pour
lesquelles les investissements étrangers (en
provenance de pays tiers a I'Union européenne)
sont soumis a autorisation préalable3®. Par la
suite, dans le cadre du controle des
concentrations, la Commission européenne a, a
son tour, autorisé le rapprochement entre Alstom
et General Electric le 8 septembre 2015.

*

NUMERIQUE - Initiatives pour la mise
en place dun marché unique
numérique

Le 6 mai 2015, la Commission européenne a
rendu public les seize actions qu’elle entend

38 Conformément a l'article L.151-3 du code monétaire
et financier.

mener d’ici la fin 2016 pour permettre la mise en
place d’'un marché unique numérique. Ces actions
sont centrées sur trois piliers : 'amélioration de
l'accés aux biens et services numériques, la
création dun environnement propice au
développement des réseaux et services
numériques innovants dans des conditions
concurrentielles équitables et la maximisation du

potentiel de croissance de '’économie numérique.
*

TRANSPORTS - Abandon de I'écotaxe
et suites

Apres 'abandon définitif de I'écotaxe (la taxe
nationale sur les véhicules de transport de
marchandises) annoncé en octobre 2014 par le
gouvernement, le conseil d’administration de
I’Agence de financement des
infrastructures de transport de France a validé, le
18 février 2015, le montage de paiements
d’'indemnités a hauteur de 969 millions d’euros
au consortium franco-italien cocontractant de
I'Etat.

Le Secrétaire d’Etat chargé des Transports
Alain Vidalies a annoncé, le 25 juin 2015, que le
gouvernement allait décider fin juillet de la forme
que prendrait pour 2016 le dispositif mettant a
contribution les transporteurs routiers pour
financer les infrastructures en remplacement de
I'écotaxe.

TRANSPORTS - Accord de coopération
entre I'Autorité de régulation des
activités ferroviaires (ARAF) et I'Office
of rail regulation (ORR)

Depuis le 16 juin 2015, l'accord de
coopération entre I'ARAF et I'ORR (autorité
britannique de régulation du systeme
ferroviaire) est entré en vigueur afin de
permettre le contréle conjoint des conditions
d’acces et les tarifs des péages du tunnel sous la
Manche. Cet accord avait été signé le 16 mars
2015. Jusqu'a présent, ce contrdle était exercé
par la Commission intergouvernementale
(CIG)?°; mais le droit européen imposant que le

39 Cette commission a été mise en place par le traité de
Cantorbéry relatif au tunnel sous la Manche signé le 12
février 1986 entre le Royaume-Uni et la France. Elle suit
par délégation des deux gouvernements les questions
liées a I'exploitation du tunnel, notamment concernant




contrdle des infrastructures ferroviaires soit
exercé de maniére indépendante, il a fallu
transférer ces compétences a des autorités
administratives indépendantes. Ce sont donc
désormais ces deux autorités qui sont chargées
de garantir que les conditions d’acces au tunnel
transfrontalier sont transparentes et équitables
pour toutes les entreprises ferroviaires.

*

la transposition des directives pertinentes dans les
limites de la concession d’Eurotunnel.
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-FOCUS-

GOOGLE - La Commission adresse une communication de griefs a
Google pour abus de position dominante sur le marché des

comparateurs de pl‘iX
Communiqué de presse n° IP/15/4780 de la Commission, 15 avril 2015

Par Assia OURRAOUI

La firme est soupconnée de réserver un traitement systématiquement favorable a son comparateur

de prix au détriment de ses concurrents.

Apres quatre années d’enquéte préliminaire
et malgré les différentes propositions
d’engagement de Google, la Commission
européenne a fait parvenir le 15 avril 2015, une
communication de griefs a Ilentreprise
américaine. Elle soupgonne ainsi Google d’abuser
de sa position dominante sur le marché des
recherches générales en ligne en privilégiant de
maniere systématique son propre comparateur
de prix au détriment de celui de ses concurrents.

Cette notification de griefs n’a pas le caractére
d'une décision; elle annonce seulement
I'ouverture d'une enquéte approfondie par la
Commission, qui a laissé dix semaines - soit un
délai assez court - a Google pour présenter des
observations et solliciter une audition.

Concretement, la commissaire en charge de la
politique de la concurrence reproche a
I'entreprise  d’avoir méconnu les regles
européennes en matiére d’entente et d’abus de
position dominante en ce qu’elle semble faire
apparaitre systématiquement son comparateur
de prix Google shopping en téte des résultats.
Une pratique qui, si elle est confirmée, conduirait
a évincer ses concurrents en détournant les
consommateurs de maniére artificielle. En outre
cela affecterait également les utilisateurs qui, de
facto, ne seraient pas dirigés vers les résultats les
plus pertinents. La Commission somme donc
Google d’assurer un traitement égal entre ses
comparateurs de prix et ceux de ses concurrents.

Néanmoins, bien que la firme dispose de plus
de 90 % du marché des recherches en ligne, il
faudra que la Commission parvienne a prouver
que les activités de l'entreprise conduisent a
limiter le choix des utilisateurs ou a porter
préjudice a ses concurrents. D’autant plus que les
utilisateurs privilégient de plus en plus le recours
aux applications permettant  d’accéder
directement aux sites de ventes comme Ebay,
plutot qu’au moteur de recherche de Google.

Google a déja publié en ligne deux longs
communiqués tendant a démontrer l'absence

d’abus de sa position dominante sur le marché
des recherches en ligne*0. L’entreprise y expose
des graphiques montrant, par exemple, que
Amazon.fr capte 15 millions de visiteurs contre
1,5 million pour Google Shopping et qu’en
Allemagne Booking.com attire 6 millions de
visiteurs contre seulement 400 000 pour Google
Voyage.

Parallelement a cette procédure, la
Commission s’intéresse aussi a une autre
pratique révélée par la Federal Trade Commission
dans un rapport dévoilé dans la presse
américaine!. L’autorité américaine rapportait
non seulement I'abus de position dominante de la
firme, mais également ses pratiques de
«scrapping », consistant a puiser dans les
données de certains sites réunissant des
commentaires de consommateurs tels que
TripAdvisor ou Amazon, afin de les réutiliser
pour ses propres services. Google aurait ainsi fait
pression sur ses concurrents - craignant un
déréférencement - pour récupérer ces données.

Enfin, la Commission européenne a
également lancé une enquéte relative a Android,
le systétme d’exploitation pour smartphone de
Google. La Commission souhaite ainsi vérifier
I'existence d’'un abus de position dominante de
Google. Elle soupgonne en effet la firme d’utiliser
sa position pour imposer aux fabricants la pré-
installation de ses applications sur les écrans
d’accueil des smartphones*2.

La Commission européenne, qui avait la
possibilité d’enquéter sur de nombreux dossiers
concernant Google, a donc préféré se focaliser
pour le moment sur 'affaire « Android » et celle
relative au marché des comparateurs de prix.

40 G. GRALLET, Accusation de position dominante :
Google répond a Bruxelles, Le Point, 9 avril 2015.

411, CALIXTE, Concurrence : pourquoi Bruxelles hausse
le ton fasse a Google ?, Challenges, 15 avril 2015.

42 N. NALEPA, Pratiques anticoncurrentielles: une
enquéte sur Google peut en cacher une autre, Dalloz
actualités, 4 mai 2015.




AIDE D’ETAT et  CONTRAT
ADMINISTRATIF - L’indemnisation
des biens de retour non amortis

CE, 13 février 2015, Communauté d’agglomération
d’Epinal, n°373645

Par Alexandre RENNESSON

Par une décision du 13 février 2015, le
Conseil d’Etat a admis que la personne
publique puisse indemniser son
cocontractant, dés le début de I'exécution du
contrat pour la valeur nette des biens non
amortis sur la durée du contrat.

L’affaire Communauté  d’agglomération
d’Epinal a permis au Conseil d’Etat de confirmer
certaines solutions consacrées précédemment en
matiere d’'indemnisation du cocontractant pour
les biens de retour mais également de préciser
les modalités de cette indemnisation.

Le Conseil d’Etat rappelle, tout d’abord, les
principes établis dans ces arréts Communauté
d'agglomération de Chartres Métropole et
Commune de Douai*3. En principe, lorsque les
biens sont amortis par le cocontractant grace a
son droit d’exploiter l'ouvrage, ils sont remis
gratuitement a la personne publique. Il s’agit de
I'hypothese de principe selon laquelle la durée
des délégations de service public est calculée en
fonction du montant des investissements.
Toutefois, il est également possible de prévoir
une durée d’exécution du contrat qui soit
inférieure a celle de l'amortissement des
investissements réalisés. Dans ce «cas, le
cocontractant peut étre indemnisé pour la valeur
des investissements non amortis.

Par ailleurs, la décision Communauté
d’agglomération d’Epinal apporte des précisions
sur le moment auquel peut étre effectué le
versement de I'indemnisation. Dans le contrat en
question, il était prévu qu’elle soit versée des le
début de l'exécution du contrat. La société
requérante, a laquelle la Cour administrative
d’appel avait donné raison, considérait qu'un tel
versement constituait alors une aide d’Etat qui,
faute de notification a la Commission, entrait en

43 CE, 4 juillet 2012, Communauté d’agglomération de
Chartres Métropole, n° 352417 et n° 352318; CE, 21
décembre 2012, Commune de Douai, n® 242788.

contradiction avec l'article 108 du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne. Pour la
Cour administrative d’appel, l'indemnité ne
respectait pas les criteres Altmark de la
compensation de service** public échappant a la
qualification d’aide d’Etat. En effet, constatant
que le taux de rentabilité interne de 'opération
serait, du fait de I'indemnité, sensiblement plus
élevé que celui d’opérations similaires, cette
indemnité constituait un avantage économique
favorisant son bénéficiaire (il s’agit du deuxieme
critere de la jurisprudence Altmark qui n’aurait
donc pas été respecté).

Pour le Conseil d’Etat cependantle juge
d’appel a commis une erreur de droit: il aurait
uniquement dd rechercher si le montant versé
correspondait effectivement a la valeur nette
comptable de la partie non amortie des biens.
Ainsi, comme cela est noté explicitement par le
Conseil d’Etat, I'indemnité est analysée comme
un prix d’acquisition et non comme une
subvention comme l'avait fait le juge d’appel. En
outre, selon le Conseil, aucun principe ni aucun
texte n’interdit, dés lors que cette indemnité est
régulierement calculée, qu’elle soit versée avant
le terme du contrat, y compris au début de
I'exécution du contrat.

*

44 CJCE, 24 juillet 2003, Alrmark Trans, aff. C-280/00.




- BREVES -

Par Benjamin ROOR

LEGISLATION

GENERAL - Infractions au droit de la
concurrence et réparation

Directive 2014/104/UE du Parlement européen et
du Conseil du 26 novembre 2014 relative a
certaines regles régissant les actions en dommages
et intéréts en droit national pour les infractions
aux dispositions du droit de la concurrence des
Etats membres et de I'Union européenne

La directive 2014/104/UE a pour objet de
préciser les regles qui régissent les actions en
dommages et intéréts qui peuvent étre intentées
a la suite d’infractions commises aux dispositions

du droit de la concurrence des Etats membres et
de I'Union européenne.

La directive permet de faciliter Ia
réparation des victimes de dommages
concurrentiels. En ce sens, elle organise
notamment les actions, tant individuelles que
collectives, qui peuvent étre intentées et pose le
principe de la réparation intégrale du préjudice
subi, précise les regles de preuve ainsi que les
délais de ces actions et ainsi que d’autres
mesures.

JURISPRUDENCE

-PRATIQUES
ANTICONCURRENTIELLES-

a - Abus de position dominante

ABUS - Abus de position dominante de
TDF sur la diffusion hertzienne en
outremer

Autorité de la concurrence, 5 février. 2015,
Décision 15-D-01

TDF, opérateur historique en diffusion
hertzienne terrestre et OMT en outre-mer, a
commis un abus de position dominante en ne
publiant aucune des informations techniques et
tarifaires relatives a I'acces a ses infrastructures,
informations nécessaires a ses concurrents pour
répondre aux appels d’offres de France TV sur
I'attribution des marchés de la diffusion de la
TNT en outre-mer.

ABUS DE POSITION DOMINANTE
AUTOMATIQUE - Législation
anticoncurrentielle conduisant a un
abus automatique de position
dominante

CJUE, 17 juillet 2014, Dimosia Epicheiristi
Ilektrismon, C-553/12P

La Cour de justice rappelle quun Etat
membre enfreint le droit de la concurrence
lorsqu’il prend une mesure législative,
réglementaire ou administrative qui crée une
situation dans laquelle une entreprise publique
ou une entreprise a laquelle il a conféré des
droits spéciaux ou exclusifs est amenée, par le
simple exercice des droits privilégiés qui lui ont
été conférés, a exploiter sa position dominante de
facon abusive ou lorsque ces droits sont
susceptibles de créer une situation dans laquelle
cette entreprise est amenée a commettre de tels

abus.
*

ENGAGEMENTS - L’Autorité de la
concurrence accepte les engagements
de la SNCF pour I'égale concurrence
des candidats aux appels d’offres
d’assistance technique aux exploitants
de transport urbain

Autorité de la concurrence, 15 avril 2015,
Communiqué de presse

A la suite d'une procédure ouverte devant
I'Autorité de la concurrence par Transdev, la
SNCF a pris des engagements destinés a
empécher sa filiale Keolis, active sur le marché
concurrentiel du transport urbain, ou toute autre
de ses filiales, de mobiliser a son seul profit le




savoir-faire ferroviaire de la maison meére pour
présenter des offres non réplicables par les
concurrentes pour l'attribution de marchés de
conseil et d'assistance technique aux exploitants

de transport urbain.
*

b - Ententes

CARTEL - Le cartel des producteurs de
lait sanctionné par I’Autorité de la
concurrence

Autorité de la concurrence, 11 mars 2015,
Décision 15-D-03

L’Autorité de la concurrence a mis au jour
I'existence d'un cartel dans le secteur de la
production de lait et a infligé a ses membres une
amende totale de 192,7 millions €. Ce cartel a pu
étre découvert grace a la procédure de clémence.
Il consistait notamment en un échange
d’'informations, d’'une entente sur les prix et d’'un
partage des volumes entre différents
producteurs de lait.

CLEMENCE - Examen de la
constitutionnalité de la politique de
clémence de T'Autorité de Ila
concurrence

Cass. com., 4 mars 2015, QPC, n° 14-40.052

La Cour de cassation refuse de transmettre au
Conseil constitutionnel une QPC relative a la
conformité a la Constitution de la procédure de
clémence prévue a l'article L. 464-2 du code de
commerce, jugeant que les questions posées
étaient dépourvues de caractére sérieux.

La Cour de cassation releve notamment
qu'« en permettant a I'’Autorité de la concurrence
d’accorder une exonération totale ou partielle de
sanctions  pécuniaires aux entreprises ou
organismes, ayant participé a une entente, qui en
dénoncent  lexistence et  contribuent a
I'établissement de l'infraction et a lidentification
de ses auteurs, en apportant des éléments
d’information dont I'Autorité ou l'administration
ne disposaient pas antérieurement, les dispositions
contestées ont pour objectif, dans l'intérét de
l'ordre public économique, de faciliter la détection
des ententes et de les faire cesser plus rapidement;
qu’elles définissent les conditions d’octroi de
I'exonération et confient a [lAutorité de Ia
concurrence, dans l'exercice de son pouvoir de
sanction, I'appréciation, a lissue d’une procédure

contradictoire, et par une décision motivée
soumise au contréle du juge, de Il'étendue de
I'exonération a accorder au demandeur de
clémence, sur la base de critéres objectifs, liés a la
nature et a limportance de la contribution
apportée par celui-ci a ['établissement de
linfraction et en considération des données
individuelles propres a chaque entreprise ou
organisme, conformément au principe

d’individualisation de la peine ».
*

CLEMENCE - Révision du programme
de clémence devant I'Autorité de la
concurrence

Autorité de la concurrence, 3 avril 2015,
Communiqué de procédure du 3 avril 2015 relatif
au programme de clémence frangais

L'Autorité de la concurrence, réunie en
séance pléniere, a adopté le texte révisé de son
communiqué de procédure relatif au programme
de clémence.

En premier lieu, cette révision a pour but
d’'instaurer une procédure plus transparente
durant la phase d’enquéte par la mise en ceuvre
de communiqués de presse.

En second lieu, elle a pour but de préciser le
cadre des exonérations partielles de sanctions
pécuniaires dont pourront bénéficier les

opérateurs.
*

INDEMNISATION - Une entente qui
engendre une augmentation de prix
chez les concurrents peut conduire les
membres de l'entente a devoir
répondre du préjudice ainsi causé

CJUE, 5 juin 2014, Kone, C-557/12

Une entente concernant Ilinstallation et
I'entretien d’ascenseurs et d’escaliers roulants
avait été sanctionnée par la Commission. Une
société autrichienne, ayant acheté les produits
précités aupres de sociétés non membres de
I'entente, demandait aux membres de I'’entente
de lindemniser du préjudice qu’elle estimait
avoir subi du fait que ses fournisseurs avaient
fixé un prix plus élevé que celui qu’elle aurait di
acquitté en l'absence d’entente. Or, le droit
autrichien ne permettait d’accéder a une telle
requéte, le préjudice résultant d’'une décision
d’un fournisseur non membre de I'entente.

La Cour de justice donne raison a la
requérante, jugeant que « l'article 101 TFUE (...




s’oppose a une interprétation et a une application
du droit interne d’'un Etat membre qui consiste d
exclure de maniéere catégorique, pour des motifs
juridiques, que des entreprises participant a une
entente répondent sur le plan civil de dommages
résultant de prix qu’une entreprise ne participant
pas a cette entente a fixés, en considération des
agissements de ladite entente, a un niveau plus
élevé que celui qui aurait été appliqué en I'absence

d’entente ».
*

-~OPERATIONS DE CONCENTRATION-

INTERDICTION - La concentration
entre Deutsche Borse et Nyse
Euronext jugée incompatible

TUE, 9 mars 2015, T-175/12

La Commission européenne avait décidé
d’'interdire le projet de concentration entre la
Deutsche Borse et Nyse Euronext.

Le Tribunal de 'Union européenne confirme
cette décision, estimant qu'un tel projet aurait
entrainé la création d'un quasi-monopole sur le
marché international des produits financiers
dérivés européens. Ensemble, les deux bourses
controlent plus de 90% des transactions

mondiales sur ces produits.
*

GRANDE DISTRIBUTION - Le rachat de
Dia France par Carrefour autorisé

Autorité de la concurrence, 21 novembre 2014,
Décision 14-DCC-173

L’Autorité de la concurrence autorise
I'opération de concentration entre Carrefour et
Dia France. Elle conditionne toutefois 'opération
ala cession par Carrefour de 56 magasins.

*
TECHNOLOGIE - La Commission
européenne approuve le rachat de
WhatsApp par Facebook

Commission européenne, 3 octobre 2014,
Facebook/WhatsApp, aff. M.7217

La Commission européenne a autorisé sans
condition le rachat pour 19 milliards de dollars le
service WhatsApp par Facebook.

A Tlissue de I'enquéte de la Commission, il
apparait que l'entité fusionnée continuerait

d’étre confrontée a une concurrence suffisante,

justifiant ainsi le feu vert rendu.
*

TELECOMS - Concentration
Numéricable /SFR: la naissance d'un
nouveau modele d’opérateur de
télécommunication

Autorité de la concurrence, 30 octobre 2014,
Décision 14-DCC-160

Par cette décision, l'Autorit¢é de Ia
concurrence a autorisé, sous conditions, le rachat
de SFR par Numéricable. Cette opération permet
a Numéricable de devenir un opérateur
incontournable dans le secteur des télécoms, SFR
étant le leader dans le secteur de l'acces a
internet a trés haut débit.

L’Autorité de la concurrence a identifié un
certain nombre de risques concurrentiels
résultant de 'opération de concentration, parmi
lesquels le renforcement de la position de
Numéricable/SFR sur l'acces a internet a tres
haut débit pour les particuliers, la réduction du
nombre d’opérateurs télécoms pour le marché
professionnel ainsi que le risque de concurrence
sur le marché de la télévision payante que
représente I'entrée du groupe Vivendi dans le
groupe Numéricable, Vivendi ayant notamment
pour filiale le Groupe Canal Plus.

Pour que l'opération se réalise, I'Autorité a
obtenu de Numéricable un certain nombre
d’engagements. Les quatre principaux
engagements sont les suivants: 1/Numericable
devra ouvrir son réseau cablé aux opérateurs
concurrents; 2/Numéricable devra céder le
réseau cuivre de Completel, opérateur a
destination des professionnels; 3/Numericable
devra se séparer d'Outremer Télécom; 4/le
nouvel ensemble Numéricable/SFR devra
prendre des dispositions afin qu'aucune
information stratégique ne soit transmise a

Vivendi.
*




TELECOMS -  L'offensive  de
Numéricable continue avec le rachat
de Virgin Mobile autorisé par
I’Autorité de la concurrence

Autorité de la concurrence, 27 novembre 2014,
Décision 14-DCC-179

L’Autorité de la concurrence autorise
I'acquisition par Numéricable de la société Omer
Telecom Limited (« OTL »), opérateur virtuel de
téléphonie mobile actif sous la marque Virgin
Mobile.

Le seul risque concurrentiel identifié par
I'Autorité, lié au risque de préemption des
abonnés Virgin aux offres multiple play de
Numéricable, a été traité par I'engagement
souscrit par Numéricable lors du rachat de
permettre a l'ensemble des MVNO (« Mobile
Virtual Netxork Operator» ou opérateur de
réseau mobile virtuel) d'accéder a son réseau
cablé afin de proposer des offres couplées.

*

TELECOMS - Numéricable stoppé dans
son élan: Bouygues repousse l'offre
d’achat

Le lundi 22 juin 2015, Numéricable/SFR
confirmait avoir déposé une offre de rachat du
groupe Bouygues Telecom, offre a hauteur de dix
milliards d’euros. Pour rappel, moins d'un an
seulement auparavant, Numéricable et Bouygues
Telecom s’affrontaient pour I'acquisition de SFR,
bataille remportée par le Groupe Numéricable.

Néanmoins, Numéricable s’est vu freiné dans
son élan, le groupe Bouygues rendant tres
rapidement publique la décision de son conseil
d’administration face a cette offre de rachat,
faisant ainsi savoir dans un communiqué que « le
conseil d'administration a décidé a ['unanimité,
aprés un examen approfondi, de ne pas donner
suite a I'offre non sollicitée du groupe Altice ».

*

-AIDES D’ETAT-

QUALIFICATION D’AIDE - Le «tax
ruling » constitutif d'une aide d’Etat?
La Commission méne I'’enquéte

Commission européenne, 11 juin 2014, C(2014)
3627

La Commission européenne a décidé
d’enquéter sur le «tax ruling », pratique dont
auraient notamment bénéficié Apple ou Starbuck.

Le «tax ruling» (traductible par « décision
anticipative en matiere fiscale ») est une pratique
fiscale permettant a une entreprise de demander
a lavance la maniére dont sa situation sera
traitée par 'administration fiscale d’'un pays, en
obtenant certaines garanties juridiques. Ce « tax
ruling» prend alors la forme de lettres
d’intention émanant des autorités fiscales du
pays et éclairant I'entreprise sur la maniere dont
son imposition sera calculée ou sur I'application
de dispositions fiscales particuliéres.

Une telle pratique peut alors impliquer des
aides d’Etats selon la Commission lorsqu’elle est
utilisée pour conférer des avantages sélectifs a

une entreprise déterminée.
*

TEST DE L’INVESTISSEUR PRIVE -
Annulation partielle d’aides d’Etats
accordées a la SNCM

CJUE, 4 septembre 2014, SNCM et France
¢/Corsica Ferries, C-533/12P

La SNCM, initialement détenue entierement
par I'Etat par le biais de la SNCF et de la CGMF -
sociétés elles-mémes détenues a 100 % par I'Etat
francais - avait fait I'objet d’'une ouverture de
capital en 2006, a l'occasion dun plan de
privatisation. S’étaient alors opérés une cession
de la SNCM a un prix négatif de 158 millions
d’euros, un apport en capital par la CGMF a
hauteur de 8,75 millions d’euros et une avance en
compte courant pour un montant de 38,5
millions d’euros en vue du financement d'un
éventuel plan social mis en place par les
repreneurs.

La Commission européenne, par décision du 8
juillet 2008, avait estimé cet apport compatible
avec le marché commun, de méme qu’elle avait
considéré que les mesures du plan de
privatisation de 2006 ne constituaient pas des
aides d’Etat. Le Tribunal avait annulé
partiellement cette décision.

La Cour de justice confirme I'annulation
partielle de la décision de la Commission,
retenant que la Commission n’était pas parvenue
a démontrer que le comportement de I'Etat
francais respectait le test de l'investisseur privé

en économie de marché.
*




TEST DE L’INVESTISSEUR PRIVE -
L’aide de la SNCF a SeaFrance jugée
incompatible

TUE, 15 janvier 2015, T-1/12

Le tribunal juge les aides accordées par la
SNCF a SeaFrance incompatibles avec le marché
intérieur : la SNCF n’a pas agi tel un investisseur
privé en économie de marché en accordant I'aide
de sauvetage. Ce standard de l'investisseur privé
en économie de marché, fréquemment mobilisé,
permet en effet de distinguer le droit au
capitalisme d’Etat, autorisé par le droit de
I'Union, du versement d’aides publiques, par

principe prohibé.
*

TEST DE L’INVESTISSEUR PRIVE -
L’avance d’actionnaire proposée a
France Télécom ne constitue pas une
aide d’Etat

TPIUE, 2 juillet 2015, France c/Commission, T-
425/04

Par un arrét du 2 juillet 2015, le Tribunal de
I'Union européenne a annulé la décision de la
Commission du 2 aofit 2004 qui considérait que
l'avance d’actionnaire proposée en 2002 par
I'Etat & France Télécom constituait une aide
d’Etat.

Cet arrét est le dernier épisode d’'une longue
saga judiciaire. L’Etat francais avait, en 2002, par
plusieurs déclarations publiques, annoncé qu'il
prendrait toutes les mesures pour que les
difficultés rencontrées par France Télécom soient
surmontées. Il avait, le 4 décembre 2002, publié
un projet d’avance d’actionnaire au profit de
I'entreprise. La Commission avait alors décidé
que ce projet d’avance dans le contexte des
déclarations publiques constituait une aide
d’Etat.

Par un premier arrét*>, le Tribunal avait
annulé la décision de la Commission : selon lui, le
projet d’avance ne constituait pas une aide des
lors quaucune ressource d’Etat n’était
effectivement engagée. La Cour de justice avait
annulé cet arrét considérant que I'avantage était
octroyé au moyen de ressources d’Etat dés lors
que son budget était potentiellement grevé.

45 TPIUE, 21 mai 2010, France ¢/ Commission, T-
425/04.

L’affaire était donc renvoyée au Tribunal pour
qu'il statue sur les autres arguments#6.

Le Tribunal annule de nouveau la décision de
la Commission au motif que le test de
I'investisseur privé avisé n’a pas correctement
été appliqué par la Commission. Il considére que
la Commission a commis une erreur en
appliquant le test uniquement aux déclarations
publiques et non au projet d’avance. Selon le
Tribunal, le projet d’offre ne pouvait étre
considéré comme la simple matérialisation des
déclarations  publiques, ces  déclarations
présentant un caractere ouvert, imprécis et

conditionnel.
*

RECUPERATION D'UNE AIDE - La
France n’a pas pris toutes les mesures
nécessaires pour récupérer les aides
illégales octroyées aux producteurs de
fruits et 1égumes

CJUE, 12 février 2015, Commission c/France, C-
37/14

La Commission européenne avait conclu au
caractére illégal d’aides d’Etat octroyées par la
France aux producteurs frangais de fruits et
légumes, appelant alors IEtat frangais a
récupérer lesdites aides aupres des producteurs.

La Cour de justice constate dans cet arrét que
la France s’est abstenue de prendre les mesures a
méme de récupérer les aides illégalement
octroyées dans le délai imparti par la
Commission. L’Etat francais avait entamé la
procédure de récupération des aides avec pres de
deux années de retard.

La Cour rappelle par ailleurs qu’est sans
influence sur la récupération des aides le fait que

leurs bénéficiaires soient en difficulté financiére.
*

RECUPERATION D’UNE AIDE - L’aide
d’Etat indiiment versée doit étre
récupérée

CE, 23 juillet 2014, Commune de Vendranges,
n°364466

Le Conseil d’Etat juge qu’« une décision de la
Commission européenne demandant & un Etat
membre le recouvrement d'une aide de ['Union
européenne indilment octroyée s'impose aux
autorités comme aux juridictions nationales

46 CJUE, 19 mars 2013, Bouygues ¢/ Commission, C-
399/10P.




lorsque sa validité n'a pas été contestée dans les
délais devant les juridictions de I'Union par le
bénéficiaire de l'aide ».

RECUPERATION D'UNE AIDE -
Absence de remboursement de la
contribution au service public de
I'électricité (CSPE)

CE, avis, 22 juillet 2015, n® 388853

Alors que le mécanisme de I'obligation
d’achat d’électricité éolienne avait été déclaré
illégal en tant quaide d’Etat non notifiée a la
Commission européenne?’, de trés nombreuses
procédures avaient été initiées pour obtenir le
remboursement de la CSPE, dispositif finangant
I'obligation d’achat. Le Conseil d’Etat confirme,
dans son avis rendu a la demande de la Cour
administrative d’appel de Paris, la position de la
Commission de régulation de I'énergie:
l'illégalité de I'aide d’Etat ne donnera pas lieu au
remboursement de la CSPE.

L'illégalité de l'aide d’Etat peut engendrer
lillégalité de la taxe servant a la financer dés lors
que cette taxe fait « partie intégrante » de 'aide*s.
Le Conseil d’Etat reprenant la jurisprudence de la
Cour de justice*® considére que «pour qu'une
taxe puisse étre considérée comme faisant partie
intégrante d’une mesure d’aide, il doit exister un
lien d’affectation contraignant entre la taxe et
l'aide concernée en vertu de la réglementation
nationale pertinente, en ce sens que le produit de
la taxe est nécessairement affecté au financement
de l'aide et influence directement lI'importance de
celle-ci et, par voie de conséquence, l'appréciation
de la compatibilité de cette aide avec le marché
commun ».

En lespéce, le Conseil d’Etat note que le
niveau de I'aide d’Etat ne dépend pas du produit
de la CSPE, ce dernier étant insuffisant pour
couvrir les charges de service public. En
conséquence, le Conseil d’Etat considére que la
CSPE ne fait pas partie intégrante de 1'obligation
d’achat d’électricité, fermant la porte a son
éventuel remboursement.

47 CE, 28 mai 2014, Association Vent de colére, n°
324852.

48 CJCE, 21 octobre 2003, Van Calster, C-261/01.

49 CJCE, 22 décembre 2008, Société Régie Networks, C-
333/07.

L’Etat a dans ce cas une compétence liée et ne
dispose d’aucun pouvoir d’appréciation sur la
violation constatée.




AUTRES

INTERVENTIONNISME PUBLIC -
L’Autorité de la concurrence encadre
les modalités de l'interventionnisme
public dans différents secteurs
concurrentiels

Autorité de la concurrence, 31 juillet 2014, Avis
14-A-10, 14-A-11 et 14-A-2

L’Autorité de la concurrence estime, de fagon
générale, que le statut des personnes publiques
ne fait pas obstacle, par lui-méme, a ce qu'elles
interviennent sur un marché. Néanmoins, le libre
jeu de la concurrence est en revanche
susceptible d'étre faussé lorsque ces personnes

bénéficient d'avantages, notamment financiers,
dont ne disposent pas leurs concurrents sur le
marché et se trouvent ainsi en position de
pratiquer des prix inférieurs a leurs cofits, au
détriment des acteurs privés.

Cela implique notamment que les
subventions qui sont allouées a des acteurs
soient exclusivement affectées aux activités de
service public qu'ils prennent en charge.

*
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-FOCUS-

UTILISATION PRIVATIVE DU DOMAINE PUBLIC - Interdiction du bail
commercial sur le domaine public et application de la loi Pinel dans le
temps

CE, 24 novembre 2014, Société des remontées mécaniques Les Houches-Saint-Gervais (Société LH-SG), n°® 352402

Par Alexandre RENNESSON

Par une décision du 24 novembre 2014, le Conseil d’Etat a rappelé qu’un bail commercial ne saurait
étre conclu sur le domaine public et qu’aucun fonds de commerce ne saurait avoir été constitué avant
I'entrée en vigueur de cette loi. Le Conseil d’Etat a, par ailleurs, précisé les conditions d'indemnisation
de I'occupant du domaine public qui pensait étre lié a 'administration par un fonds de commerce.

Un contrat, qualifié par les parties de « bail
commercial », avait été conclu entre un
concessionnaire du service public et une société
privée en vue de l'exploitation d’'un restaurant
dans le périmetre de la concession de service
public. Le nouveau concessionnaire du service
public des remontées mécaniques avait résilié le
contrat sans verser aucune indemnité a
I'exploitant du restaurant. Celui-ci avait saisi le
juge pour contester cette résiliation sans
indemnité du contrat. Condamné en premiere
instance puis en appel a indemniser l'ancien
exploitant du restaurant, le concessionnaire avait
saisi le Conseil d’Etat.

Se posaient, dans cette espece, des questions
relatives a la possibilité de conclure un bail
commercial sur le domaine public et dy
constituer un fonds de commerce de méme qu’aux
conséquences indemnitaires de la fin anticipée de
I'exploitation entre le gestionnaire et l'occupant
du domaine public dans une telle situation. Bien
que les principes soient, en ces matieres, établis
clairement par la jurisprudence, cette affaire a
permis au juge administratif d’en aménager
I'application dans un contexte renouvelé par
I'entrée en vigueur de la loi Pinels? et d’assurer au
mieux la concordance des raisonnements avec le
juge judiciaire.

Ainsi, le Conseil d’Etat a, dans un premier
temps, repris sa position traditionnelle consistant
a refuser la possibilité de conclure un bail
commercial sur le domaine public5l. Dans la
décision Société LH-SG, il considére ainsi qu’'« en

50 Loi n°2014-626 du 18 juin 2014 relative a l'artisanat,
au commerce et aux tres petites entreprises.

51 CE, 22 avril 1977, Michaud, n°® 95539 ; CE, 15 février
2012, SAS TDLC, n°® 338059.

raison du caractére précaire et personnel des titres
d'occupation du domaine public et des droits qui
sont garantis au titulaire d'un bail commercial, un
tel bail ne saurait étre conclu sur le domaine
public ». Toutefois, la conclusion d'un prétendu
bail commercial sur le domaine public constitue,
selon le Conseil d’Etat, une faute de la part du
gestionnaire du domaine public susceptible
d’engager sa responsabilité afin d’indemniser
I'ensemble des dépenses exposées par I'exploitant
dans la perspective de lexistence d'un bail
commerecial.

Le Conseil d’Etat analyse, par ailleurs, la
question de lindemnisation du fonds de
commerce. L’exploitation d'un fonds de commerce
sur le domaine public était refusée, de maniere
constante, par le Conseil d’Etat52. Ceci s’expliquait,
entre autres, par lidée selon laquelle le
commercant placé sur le domaine public ne
pouvait disposer d'une clientele propres3. Cette
position semblait néanmoins critiquable, eu égard
a la jurisprudence judiciaire qui, elle, admettait
I'existence d’une clientéle propre sur le domaine
public54. L'article 72 de la loi Pinel, en introduisant
un article L. 2124-32-1 au code général de la
propriété des personnes publiques, a finalement
ouvert la possibilité d’exploiter un fonds de
commerce sur le domaine public « sous réserve de
l'existence de la clienteéle propre ».

Dans la décision Société LH-SG, le Conseil
d’Etat a refusé d’appliquer rétroactivement ce

52 CE, 31 juillet 2009, Société Jonathan Loisirs, n°
316534 ; CE, 19 juillet 2011, Commune de Limoges, n°
323924.

53V. a cet égard M. WALINE, note sous Tribunal Civil de
la Seine, 10 juin 1929, Chemin de fer du Nord.

54 Civ. 3¢, 19 mars 2003, Commune d’Orciéres, n° 01-
17.679.




nouvel article L. 2124-32-1. 1l souligne que
seules des dispositions spécifiques dans la loi
Pinel auraient pu prévoir une telle rétroactivité.
Aussi, 'ancien exploitant ne peut étre indemnisé
pour la perte de son fonds de commerce. Le refus
d’appliquer rétroactivement les dispositions
introduites par la loi Pinel a été salué par la
doctrine eu égard aux difficultés qu’aurait
impliquées une telle rétroactivité (par exemple,
concernant le point de départ de la
rétroactivité)55. Cette méme doctrine souligne
néanmoins l'intérét que présente la distinction
opérée par le Conseil d’Etat entre fonds de
commerce et bail commercial, alors méme qu’ils
étaient encore tres récemment confondus par le
juge administratif, cette distinction se comprenant
au regard de la nécessité d’assurer une cohérence
avec la jurisprudence judiciaire>¢ et eu égard au
changement introduit par la loi Pinel.

Pour autant, tous les éléments constituant le
fonds de commerce ne sont pas exclus de
lindemnisation. Le Conseil d’Etat a confirmé le
principe, établi de longue date, de I'indemnisation
de l'occupant du domaine public a la suite de la
résiliation anticipée du titre d’occupation. Il a, en
outre, repris les modalités de cette indemnisation
établies en 200957 a savoir « le préjudice direct et
certain résultant de la résiliation unilatérale d'une
telle convention avant son terme, tel que la perte
des bénéfices découlant d'une occupation conforme
aux exigences de la protection du domaine public et
des dépenses exposées pour ['occupation normale
du domaine ». Cette indemnisation inclut certains
éléments du fonds de commerce au titre des
dépenses exposées. Toutefois, la perte de la
clientéle, elle, n’est pas indemnisée, ce qui aurait
eu lieu en présence d’'un fonds de commerce.

*

55 E. LANGELIER, Le bail commercial et le domaine
public : nouvelles d’un couple tumultueux , JCP A CT, n°16,
20 avril 2015, 2106.

56 Cass. com., 27 avril 1993, Consorts Schertzer, n° 91-
10.819, Bull. civ., 1993, 1V, n° 156, p. 108.

57 Décisions Société Jonathan Loisirs et Commune de
Limoges précitées.

MOBILIER URBAIN - Distinction entre
marchés publics et occupation du
domaine public

CE, 6 novembre 2014, Tisséo, n° 384170
Par Emilie COSTE

Par un arrét du 6 novembre 2014, le Conseil
d’Etat a considéré que le juge du référé
précontractuel n'était pas compétent pour
statuer sur une demande relative a la
procédure de passation d'un contrat qui n'est
pas au nombre des contrats mentionnés a
l'article L. 551-1 du code de justice
administrative (CJA), y compris si la personne
publique a spontanément choisi de se
soumettre a la procédure applicable aux
marchés publics passés par des entités
adjudicatrices.

Par cet arrét, le Conseil d’Etat précise sa
jurisprudence de 2005 Jean-Claude Decaux 58
selon laquelle un contrat portant sur la fourniture,
I'installation et 1'entretien sur le domaine public
d'une commune d'éléments de mobilier urbain
entre dans le champ d'application du code des
marchés publics.

En l'espece, I'établissement public Tisséo, qui
assure lexploitation du service public des
transports urbains de I'agglomération
toulousaine, avait lancé une procédure d’appel
d’offres pour la commercialisation des espaces
publicitaires des bus et des métros, appel d’offres
finalement remportée par la Société Métrobus.
Saisi par la société Extérion Média, candidate
évincée, le juge des référés précontractuel du
tribunal administratif de Toulouse avait annulé la
procédure de passation litigieuse.

Saisi a son tour par l'établissement public
Tisséo et par la société Métrobus, le Conseil d’Etat
a jugé que le contrat litigieux revétait le caractere
d’occupation du domaine public en considérant
que si « I'établissement public Tisséo est chargé, en
vertu de l'article 2.7.2. de la convention passée
entre cet établissement et le Syndicat mixte des
transports en commun de I'agglomération
toulousaine, “de la gestion de la commercialisation
des espaces publicitaires”, cette mission, confiée par
le syndicat a I'établissement public, ne saurait, par
elle-méme, faire regarder le contrat en litige
comme ayant pour objet de répondre aux besoins

58 CE, 4 novembre 2005, Société Jean-Claude Decaux,
n°®247298.




de ce dernier, au sens des dispositions de I'article 1¢r
du code des marchés publics; qu'il en va de méme
de la circonstance que, en vertu des stipulations de
l'article2.5 du cahier des clauses techniques
particuliéres, le cocontractant de l'établissement
public Tisséo doit s'engager a conserver a la
disposition de ce dernier, plusieurs semaines par an,
une partie des emplacements publicitaires
concernés par le contrat, des lors que de telles
stipulations ont pour objet de déterminer dans
quelle mesure les supports publicitaires en cause
sont mis a disposition du cocontractant pour son
exploitation et non de définir un besoin propre de
l'établissement public Tisséo en matiére de services,
auquel répondrait ce cocontractant ».

*

VOIE DE FAIT - La Cour de cassation a
repris la nouvelle définition dégagée
par le Tribunal des Conflits

Cass., civ. 3¢, 11 mars 2015, n°® 13-24.133
Par Assia OURRAOUI

Dans un arrét du 11 mars 2015, la Cour de
cassation s’est appropriée la nouvelle
définition restrictive de la voie de fait qui avait
été dégagée par le Tribunal des conflits dans
son arrét Bergoend>°.

La Cour de cassation a repris mot pour mot la
formule de l'attendu de principe de larrét
Bergoend®, selon lequel la voie de fait n’est
caractérisée «que dans la mesure ou
l'administration, soit a procédé a I'exécution forcée,
dans des conditions irréguliéres, d'une décision,
méme réguliére, portant atteinte a la liberté
individuelle ou aboutissant a I'extinction d'un droit
de propriété, soit a pris une décision qui a les
mémes effets d'atteinte a la liberté individuelle ou
d'extinction d'un droit de propriété et qui est
manifestement insusceptible d'étre rattachée a un
pouvoir appartenant a l'autorité administrative ».

En l'espece, les demandeurs au pourvoi
souhaitaient voir qualifier de voie de fait
I'installation sans autorisation de deux pylones
d’une ligne électrique aérienne sur leur propriété
et demandaient a la Cour de cassation d’en
ordonner la cessation. Or, en rejetant ces

59TC, 17 juin 2013, Bergoend, n° 3911 : JurisData n°
2013-013087, JCP A, 2013, 2301, note Ch.-A. Dubreuil.
60 Jbid.

demandes, alors qu’elle se reconnaissait jusque-la
compétente pour connaitre de toute atteinte
irréguliére a la propriété privée, la Cour de
cassation a adopté la nouvelle définition
restrictive de la voie de fait dégagée par le
Tribunal des conflits. Elle a ainsi énoncé qu’'une
implantation, méme sans titre, d'un ouvrage
public sur une propriété privée, n’est constitutive
d’une voie de fait que dans les rares cas d’atteinte
a la liberté individuelle ou d’extinction du droit de
propriété. Ce n’était pas le cas en I'espece avec
I'installation de ces pylones. Ainsi, en s’alignant
sur cette nouvelle définition, la Cour de cassation
n’a fait que confirmer la quasi-disparition de la
compétence de l'ordre judiciaire en matiere
d'implantation d’ouvrages publics sur des
propriétés privées.

Cette décision marque un nouveau consensus
des plus hautes juridictions administrative et
judiciaire et du Tribunal des conflits autour de la
notion de voie de fait. Il peut s’expliquer tant par
I'aboutissement d’'un processus de dialogue des
juges, que par le simple respect de l'article 11 de
la loi n°® 2015-177 du 16 février 2015 relative a la
modernisation et a la simplification du droit et des
procédures dans les domaines de la justice et des
affaires intérieures. En effet, I'article 13 de ladite
loi dispose notamment que «les décisions du
Tribunal des conflits s'imposent a toutes les
juridictions de l'ordre judiciaire et de Il'ordre
administratif ».

*




- BREVES -

Par Benjamin ROOR

LEGISLATION

EXPROPRIATION - Adoption du
nouveau code de I'expropriation pour
cause d’utilité publique

Ordonnance n°2014-1345 du 6 novembre 2014
relative a la partie législative du code de
I'expropriation pour cause d’utilité publique et
Décret n®2014-1635 du 26 décembre 2014 relatif a

la partie réglementaire du code de I'expropriation
pour cause d’utilité publique

Le nouveau code de I'expropriation pour cause
d’utilité publique a été adopté, succédant ainsi au
précédent code de I'expropriation codifié en 1977.
Il s’agit essentiellement d’'une codification a droit
constant qui ne bouleverse pas le droit de
I'expropriation, mais dont le souci est celui de la
clarté et de I'accessibilité de la regle de droit.

JURISPRUDENCES

- DOMANIALITE -

DOMAINE PUBLIC - Droit de passage
sur le domaine public

CE, 2 juillet 2014, Société Colt Technology Services,
n°360848

Le Conseil a jugé qu'il résulte des dispositions
des anciens articles L. 45-1 et L. 46 du code des
postes et télécommunications, dans leur rédaction
issue de la loi n°96-659 du 27 juillet 1996, « que
les autorités chargées de la gestion du domaine
public routier peuvent refuser le droit de passage
aux exploitants autorisés a établir les réseaux
ouverts au public lorsque cette occupation n'est pas
compatible avec son affectation ».

C’est ainsi a tort que la Cour d’appel avait jugé
que la personne publique pouvait, pour des motifs
qui lui sont propres décider de ne pas autoriser le
déploiement d'un réseau sur le domaine public
routier. Le motif invoqué par I'autorité chargée de
la gestion du domaine public routier pour refuser
le droit de passage aux exploitants autorisés a
établir les réseaux de télécommunication ouverts
au public ne saurait étre étranger a
I'incompatibilité de cette occupation avec
I'affectation du domaine.

*

DOMAINE PUBLIC - Qualification du
contrat n’ayant pas pour objet méme
I'occupation du domaine public

TC, 7 juillet 2014, Consorts L. ¢/Société Semmaris,
n°3956

Le délégataire d'une délégation de service
public, personne morale de droit privé, entendait
renégocier avec ses cocontractants des
conventions d’occupation domaniale du domaine
public sur lequel il exerce sa mission de service
public. Dans le cadre de cette renégociation, le
délégataire avait passé un contrat avec un tiers
aux fins que ce dernier l'assiste et le conseille.

Le Tribunal des conflits juge, concernant les
conventions d'occupation domaniale, que le
contrat conclu par un délégataire de service
public, personne morale de droit privé, avec des
tiers en vue de 'occupation du domaine public sur
lequel il exerce sa mission de service public, est un
contrat administratif.

Pareille solution résulte de l'application de
l'article L. 2331-1 du code général de la propriété
des personnes publiques qui dispose que «sont
portés devant la juridiction administrative les
litiges relatifs: 1° aux autorisations ou contrats
comportant occupation du domaine public, quelle
que soit leur forme ou leur dénomination, accordées
ou conclus par les personnes publiques ou leurs
concessionnaires ». En revanche, lorsque
I'occupant du domaine public n’est pas délégataire
d’'un service public, le Tribunal des conflits a jugé
par le passé que la convention passée entre
I'occupant personne morale de droit privé et un
tiers, alors méme qu’elle portait occupation du
domaine public, était un contrat de droit privé,
I'occupant n’agissant pas pour le compte de la
personne publique®?.

En revanche, le tribunal juge que le contrat de
prestation de service d’assistance et de conseil

61 TC, 14 mai 2002, Madame Gilles, n° C3836.




conclu entre les deux personnes privées, conclu
pour le compte du délégataire et n’ayant pas pour
objet par lui-méme loccupation du domaine
publicc ne peut étre qualifié de contrat
administratif.

DOMAINE PUBLIC - Principe et calcul
de I'indemnité due en cas d’occupation
sans titre du domaine public

CE, 13 février 2015, Voies navigables de France,
n°366036

Le Conseil d’Etat rappelle que «toute
occupation du domaine public donne lieu au
paiement d’une redevance » ajoutant par la suite
que le gestionnaire du domaine public est alors
«fondé a réclamer a un occupant sans titre une
indemnité compensant les revenus qu'il aurait pu
percevoir d'un occupant régulier pendant cette
période ».

Le Conseil d’Etat précise qu’est sans incidence
I'éventuelle interdiction de stationner portant sur
le domaine irrégulierement occupé. De méme
qu'est sans incidence «la circonstance que
l'emplacement en cause fasse [l'objet d'une
interdiction de tout stationnement pour des raisons
de sécurité ». En pareil cas, le gestionnaire du
domaine public peut alors fixer 'indemnité due au
titre de 'occupation irréguliere « par référence au
montant de la redevance due pour un emplacement

similaire ».
*

DOMAINE PUBLIC - Confirmation de la
faculté pour le juge administratif de
liquider une astreinte a I'encontre de
l'occupant irrégulier du domaine
public

CE, 6 mai 2015, M. B ¢/Ministre de I’E'cologie, du
Développement durable et de I'Energie, n° 377487

Le Conseil d’Etat reconnait comme principe
général «la faculté reconnue aux juges de
prononcer une astreinte a l'encontre de personnes
privées en vue de l'exécution de leurs décisions, dont
découle celle de liquider cette astreinte lorsque la
personne se refuse, a l'issue du délai qui lui a été
imparti, a exécuter la décision » et ajoute que cette
faculté « est employée de maniere constante, depuis
plusieurs décennies, par le juge administratif
statuant en matiére d'occupation irréguliere du
domaine public ».

De sorte qu’en 'absence méme de prévision de
cette faculté par la loi, le juge administratif peut

prononcer et liquider une astreinte a I'encontre
d’'une personne privée occupant irréguliérement
le domaine public sans méconnaitre aucune
disposition a valeur constitutionnelle pas plus que
I'article 1er du premier protocole additionnel de la
CESDH.

DOMAINE PUBLIC - Appartenance par
défaut au domaine public du mur situé
a l'aplomb de la voie publique en
I'absence de titre de propriété

CE, 15 avril 2015, Mme B, n° 369339

Le Conseil d’Etat juge qu’« en I'absence de titre
en attribuant la propriété aux propriétaires des
parcelles en bordure desquelles il est édifié ou a des
tiers, un mur situé a l'aplomb d'une voie publique et
dont la présence évite la chute de matériaux qui
pourraient provenir des fonds qui la surplombent
doit étre regardé comme un accessoire de la voie
publique, méme s'il a aussi pour fonction de
maintenir les terres des parcelles qui la bordent ».

*

DOMAINE PUBLIC - Action en
responsabilité contre Tl'auteur de
dommages causés au domaine public

TC, 13 avril. 2015, Province des lles Loyauté
¢/Compagnie maritime des lles, n® 3993

Le juge administratif avait rejeté une action en
contravention de grande voirie engagée par une
personne publique a I'encontre d’'une personne
privée au motif tiré de lirrégularité de la
procédure. Un tel rejet a pour conséquence de
dessaisir le juge de la contravention de grande
voirie.

Le Tribunal des conflits juge qu’un tel rejet ne
«s'oppose pas a ce que la personne publique
recherche devant la juridiction compétente, en
l'absence d'autorité de la chose jugée y faisant
obstacle, la responsabilité de la [personne privée] a
raison des dommages causés au domaine», la
juridiction compétente étant en l'espéce la
juridiction judiciaire.




DOMAINE PUBLIC - Question de la
compétence du juge judiciaire

TC, 13 avril 2015, SNC Worex c/Communauté
urbaine de Lyon et société Thierry Chefneux
assainissement, n® 3999

Le Tribunal des conflits juge qu’une place
ouverte a la circulation des piétons, étant affectée
aux besoins de la circulation terrestre, appartient
au domaine public routier.

Dés lors, la juridiction judiciaire, compétente
pour réprimer les infractions a la police de la
conservation du domaine public routier est
également compétente pour connaitre du bien-
fondé du titre exécutoire émis par la personne
publique contre le gestionnaire du domaine en
vue d’obtenir le remboursement des travaux de
dépollution sur cette place rendus nécessaires par
le déversement accidentel de carburant par ledit
gestionnaire, et ce, méme si de tels travaux de
dépollution ont le caractére de travaux publics.

*

CONTENTIEUX DE L’EXPROPRIATION

EXPROPRIATION - Le contentieux
indemnitaire de I'expropriation releve
de la juridiction judiciaire

TC, 8 décembre 2014, Société immobiliere du
Ceinturon c/Commune d’Hyéres-les-Palmiers,
n°3972

Une déclaration d’utilité publique avait servi
de fondement a l'expropriation de terrains d’une
société. Ces terrains n’avaient toutefois pas recu
une affectation conforme a la déclaration d’utilité
publique, a la suite de quoi l'exproprié avait
formulé une demande de rétrocession devant le
juge administratif, lequel s'était déclaré
incompétent pour connaitre d'un tel litige.
L’exproprié avait par la suite adressé une
demande d’indemnisation du préjudice subi a
I'expropriant.

Le tribunal des conflits a jugé «que les
tribunaux judiciaires, qui sont compétents pour
appreécier si les biens expropriés ont effectivement
recu une affectation conforme a celle définie dans
I'acte déclaratif d'utilité publique, le sont également
pour condamner, le cas échéant, la collectivité au
profit de laquelle a été prononcée la déclaration
d'utilité publique au paiement d'une indemnité
compensant la perte de plus-value subie par le
propriétaire initial ; que, par suite, le litige reléve de
la compétence des juridictions judiciaires ».

*

AUTRES

POLITIQUE IMMOBILIERE DE L’ETAT -
Bilan de la Cour des comptes

Cour des comptes, 30 décembre 2014, référé
n°71427

La Cour des comptes reléve plusieurs
impératifs quant a la mise en ceuvre de la
politique immobiliére de 'Etat : mieux en préciser
les finalités, resserrer sa gouvernance, parfaire la
connaissance du parc immobilier, poursuivre la
rationalisation des implantations, affiner 1'analyse
des colts, clarifier l'architecture budgétaire,

améliorer la programmation des opérations et
traiter des sujets, encore pendants, comme celui
de Tlinsuffisance des ressources pour la
conservation en bon état du parc. Elle formule
quatorze recommandations.

*
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-FOCUS-

L’ordonnance de transposition de la directive 2014 /24 marchés

L’'ordonnance n° 2015-899 relative aux marchés publics a été publiée au Journal officiel du 24 juillet
2015. Cette publication fait office de nouvelle étape tres attendue dans le processus de transposition
des directives européennes marchés qui devra étre finalisée au plus tard le 18 avril 2016. Parmi les
104 articles que contient le texte, voici un décryptage des principales mesures.

Le décret n° 2014-1097 du 26 septembre
2014 portant mesures de simplification
applicables aux marchés publics avait déja
intégré dans le code des marchés publics et dans
les décrets d’application de l'ordonnance n°
2005-649 du 6 juin 2005 les mesures suivantes :

- la limitation des exigences des acheteurs
relatives a la capacité financiére des candidats
par le plafonnement du chiffre d’affaires annuel
exigible a deux fois le montant estimé du
marché;

- I'allegement des dossiers de candidature par
I'interdiction pour l'acheteur de demander des
documents justificatifs qu’il peut obtenir
directement par le biais d'une base de données
ou d'un espace de stockage numérique et la
possibilité pour les entreprises de ne pas fournir
des documents ou renseignements déja
communiqués dans le cadre d'une précédente
procédure ;

- I'instauration du partenariat d’innovation.

C'est dans ce mouvement que s'inscrit
I'habilitation votée par le Parlement de
I'article 42 de la loi du 30 décembre 2014 relative
a la simplification de la vie des entreprises a
légiférer par voie d’ordonnance. Si cet article
autorise le Gouvernement a transposer la
directive 2014/24/UE, il fixe également quatre
autres objectifs dont ceux de rationaliser
I'ensemble des contrats de la commande
publique étant des marchés publics au sens de
I'Union européenne, de clarifier la finalité des
autorisations d’occupation des propriétés des
personnes publiques et leur rapport avec le droit
de la commande publique et d’apporter les

modifications qui seraient nécessaires pour
harmoniser I'état du droit.

Le texte présenté au Conseil des ministres du
22 juillet 2015 et publié au Journal officiel du 24
juillet 2015 porte ainsi des mesures qui vont au-
dela de la stricte transposition de la directive
européenne. Il est l'occasion d’orchestrer une
véritable refonte de larchitecture du droit
interne des contrats de la commande publique.
Certaines mesures emportent également des
conséquences sur la passation et I'exécution des
contrats entrant dans son champ d’application.
L’ordonnance clarifie en outre le contentieux lié a
ces contrats et modifie en substance le droit des
montages contractuels.

Soumise a consultation du public, la version
finale a tenu compte des observations formulées
par les acteurs sollicités.

Toutefois, si 'ordonnance pose les grandes
lignes d’'une réforme du droit de la commande
publique, ce sont les décrets d’application,
actuellement dans les rouages de Bercy, qui
emporteront les véritables conséquences
pratiques de ce texte.

Le 22 juillet a également été présenté le projet
d’'ordonnance qui poursuit le processus de
transposition avec la directive concession. Ces
deux textes ont vocation a former les articles en L
d’'un futur code de la commande publique.




1. CHAMP D’APPLICATION

Par Emilie COSTE

I. Un corpus juridique unique pour I'ensemble
des marchés publics au sens du droit de
I'Union européenne

L’ordonnance met fin a la dichotomie qui
existait jusqu’ici entre le code des marchés publics
et 'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005, dont
la distinction organique basée sur le statut de
I'acheteur qui en résultait était inconnue du droit
européen de la commande publique. Le texte met
également fin a lhabilitation législative, tres
critiquée, issue du décret-loi du 12 novembre
1938 autorisant le pouvoir réglementaire a fixer
les régles applicables aux marchés publics des
collectivités territoriales.

En outre, I'ordonnance fond les partenariats
publics privés (PPP), devenus «marchés de
partenariat », dans la catégorie des marchés
publics et amorce ainsi une unification autour de
la typologie binaire du droit européen entre
marchés et concessions. Ainsi, I'ordonnance n°
2004-559 du 17 juin 2004 qui régissait jusqu’ici
les partenariats publics privés de I'Etat et les
articles L. 1414-1 a 1416 du code général des
collectivités territoriales (CGCT) relatifs aux PPP
des collectivités territoriales laissent désormais
place a un unique texte pour l'ensemble des
contrats de partenariat. Quant aux décrets
d’application n° 2009-243 du 2 mars 2009 et n°
2012-1093 du 27 septembre 2012, ils seront
également fondus dans les décrets d’application

sur les marchés publics et les contrats de
partenariat a venir.

Par la méme, I'ordonnance abroge en tant que
contrat de la commande publique les contrats
BEA, BEH et AOT et les renvoie au droit commun
de la domanialité.

II. Clarification des cas d’exclusions

La révision des directives européennes
«marchés publics» a été l'occasion de prendre
acte des évolutions issues de la pratique et de
lever certains doutes sur les exclusions
applicables aux marchés publics passés par les
pouvoirs adjudicateurs et celles applicables aux
relations internes au secteur public.

Ainsi, en matiere de quasi-régie et de
coopération public-public, I'ordonnance transpose
les dispositions de la directive qui ont intégré la
jurisprudence de la CJUE dans le corps des textes
européens.

En  matiére d'exclusions du champ
d’application, 'ordonnance exclut, entre autres,
les contrats d’emprunts ainsi que les marchés de
services financiers.

Question trés débattue, l'ordonnance n’a
toutefois pas suivi la directive qui exclut certains
services juridiques tels que ceux de
représentation en justice par des avocats et les
prestations de conseil juridique qui lui sont liés.

II. LA PASSATION

Par Benjamin ROOR

Afin d’acquérir une vision globale de la question de la passation des marchés publics a la suite de la
réforme opérée par le Gouvernement a I'occasion de la transposition des directives européennes, il
conviendra d’attendre la publication des décrets d’application. Néanmoins, il est d’ores et déja
possible de noter certaines évolutions issues de 'ordonnance.

Commenc¢ons par noter que l'ordonnance
rappelle tres logiquement, des son article premier,
les principes a valeur constitutionnelle du droit de
la commande publique, a savoir : la liberté d’acces
a la commande publique, I'égalité de traitement
des candidats et la transparence des procédures.

Concernant les procédures de passation en
matiere de marchés publics, larticle 42 les
présente. Sont ainsi prévues les procédures
formalisées suivantes: la procédure d’appel

d’'offres ouvert ou restreint, la procédure
concurrentielle avec négociation (venant se
substituer a l'actuelle procédure négociée du
code), la procédure négociée avec mise en
concurrence préalable s’adressant spécifiquement
aux entités adjudicatrices ainsi que la procédure
de dialogue compétitif. De méme, cet article
prévoit que le recours a une procédure adaptée
sera permis en deca des seuils fixés en ce sens,
comme c'est le cas actuellement. Enfin, sera

également possible le recours a une procédure




négociée sans publicité ni mise en concurrence
préalables. Les décrets d’application permettront
de préciser le déroulé de ces procédures ainsi que
les cas de recours.

Néanmoins, l'article 42 ne prévoit pas dans
cette liste le concours, ce qui n'a pas manqué
d’'inquiéter les architectes et maitres d’ceuvres.
Présent uniquement a I'article 8 de 'ordonnance,
le concours ne semble plus figurer au rang des
procédures mais constitue désormais un « mode
de sélection ». Néanmoins, la Direction des Affaires
Juridiques (DAJ) de Bercy a tenu a se montrer
rassurante a ce sujet, renvoyant au futur décret
pour en découvrir le nouveau fonctionnement62,

Désormais, la passation de tous les marchés
publics d’'un montant supérieur a un seuil fixé par
voie réglementaire sera soumise a l'obligation
d’effectuer une évaluation préalable du mode de
réalisation du projet (article 40). A linstar de
I'évaluation préalable existant actuellement en
matiere de contrats de partenariat, -cette
évaluation aura pour objet «de comparer les
différents modes envisageables de réalisation du
projet » et comportera «une analyse en colit
complet et tout élément permettant d’éclairer
l'acheteur dans le choix du mode de réalisation [du]
projet ». Les marchés de partenariat, appartenant
désormais a la catégorie des marchés publics®3,
sont également soumis a I'obligation, quel que soit
le montant sur lequel ils portent, de réaliser cette
évaluation. Particularité cependant, l'acheteur
recourant au marché de partenariat devra, en sus,
réaliser une étude de soutenabilité budgétaire, qui
a pour objet dapprécier «notamment les
conséquences du contrat sur les finances publiques
et la disponibilité des crédits ». Ce mécanisme est
une réponse aux critiques qui ont pu étre
formulées a l'encontre des actuels contrats de
partenariaté.

Autre point important en matiére de marchés
de partenariat, leur unique cas de recours devient
celui du bilan le plus favorable, I'ordonnance ne
reprenant pas les critéres de l'urgence et de la
complexité. De plus, I'article 75 met également en

62 Interview de J. MAIA, directeur des affaires juridiques
de Bercy, La Gazette, disponible en ligne:
http://www.lagazettedescommunes.com/381340/le-
droit-des-marches-publics-prend-un-coup-de-jeune-
explique-jean-maia-directeur-des-affaires-juridiques-

de-bercy/ [21 septembre 2015].

63Articles 66 et 67 de I'ordonnance n°® 2015-899 du 23
juillet 2015 relative aux marchés publics.

64 Rapport d'information de MM. ].-P. SUEUR et H.
PORTELLI, Commission des lois du Sénat, Les contrats
de partenariats : des bombes a retardement 7, n° 733, 16
juillet 2014.

place le principe dun seuil en deca duquel
I'acheteur public ne pourra pas passer de marché
de partenariat. Il ressort néanmoins des dires du
Ministre de I'Economie, Emmanuel Macron, que
différents niveaux de seuils adaptés en
considération du domaine d’intervention
concerné seront proposés par le décret®s.

Enfin, concernant la mise en oeuvre des
procédures de passation, nous souhaitons mettre
en exergue deux points particuliers.

Tout d’abord, I'ordonnance liste un certain
nombre d’interdictions de soumissionner,
obligatoires ou  facultatives. Parmi les
interdictions facultatives, 'acheteur a désormais
la possibilité d’exclure de la procédure de
passation les candidats qui au cours des trois
années  précédentes ont commis des
manquements graves ou persistants a leurs
obligations contractuelles dans l'exécution d’un
précédent marché (ou concession) et qui ont été
sanctionnés. Dans le méme sens, l'article 2 de
I'ordonnance apporte une précision importante
en ce qu’il permet aux acheteurs publics
d’introduire « des critéres ou restrictions fondés sur
l'origine de tout ou partie des travaux, fournitures
ou services composant les offres proposées ou la
nationalité des opérateurs autorisés a soumettre
une offre ». Ce point sera développé par les décrets
d’application mais n’a vocation a s’appliquer qu’eu
égard a la réserve de réciprocité que peuvent faire
jouer les Etats.

Ensuite, il convient de noter que concernant
l'appréciation des offres, la rédaction de
I'ordonnance relative aux critéres de sélection est
bien moins illustrative que celle de I'actuel code
des marchés publics. 11 peut étre noté que
I'appréciation des offres s’étend désormais jusqu’a
la sous-traitance puisque le pouvoir adjudicateur
peut notamment contrdler le caractere
anormalement bas du montant d'une prestation
sous-traitée (article 62).

65 Interview d’E. MACRON, Le Moniteur, disponible en
ligne:  http://www.lemoniteur.fr/article/emmanuel-
macron-avoir-un-seuil-unique-pour-tous-les-ppp-n-a-
pas-de-sens-29142485 [21 sept. 2015].




I1I. EXECUTION

Par Assia OURAOUI

L’ordonnance comporte également un certain nombre de dispositions relatives a la phase
d’exécution des marchés publics. Celles-ci concernent le recours a la sous-traitance, les modifications
contractuelles introduites par avenant ou encore linsertion de clauses sociales et

environnementales.

Notons a titre liminaire que ces dispositions ne
pourront étre mises en ceuvre qu’apres 'adoption
de décrets d’application qui paraitront
prochainement.

Tout d’abord, les dispositions relatives a la
sous-traitance ont été complétées et précisées
dans le cadre de cette transposition de la directive
«marchés ». Est ainsi confirmée la généralisation
du recours a la sous-traitance selon les termes de
la loi du 31 décembre 1975. L’article 62 1) de
I'ordonnance qui pose ce principe y apporte
immédiatement une limitation en énongant que
« pour les marchés publics de travaux ou de services
ainsi que pour les marchés publics de fournitures
comportant des services ou des travaux de pose ou
d'installation dans le cadre d'un marché public de
fournitures, les acheteurs peuvent exiger que
certaines tdches essentielles soient effectuées
directement par le titulaire» Le texte de
transposition pose également d’autres exceptions
au recours a la sous-traitance relatives aux
marchés de défense et de sécurité.

L’article 62 II) étend la procédure des offres
anormalement basses aux sous-traitants.

L’ordonnance étend en outre le principe du
paiement direct en matiére de sous-traitance a
tous les marchés publics.

L’ordonnance fixe ensuite des dispositions
relatives a lintroduction de modifications en
cours d’exécution du contrat par voie d’avenant
par les parties. Elle rappelle ainsi la prohibition
des avenants modifiant la nature du contrat et
permet la résiliation du marché par l'acheteur
public lorsque «l'exécution du marché public ne
peut étre poursuivie sans une modification
contraire aux dispositions prévues par la présente
ordonnance ». L’article 65 de I'ordonnance renvoie

pour le surplus au pouvoir reglementaire.

Enfin, le texte de transposition de la directive
«marchés » reprend également la position de la
jurisprudence en ouvrant la possibilité d’insérer
au contrat des clauses sociales et
environnementales. Le pouvoir adjudicateur ou
I'entité adjudicatrice pourra ainsi fixer des
objectifs en la matiere a son cocontractant. La
seule limite précisée étant l'existence d'un lien
entre ladite clause et 'objet du marché public.

IV. LES MONTAGES CONTRACTUELS COMPLEXES
Par Emilie COSTE

L’un des apports majeurs de la présente ordonnance réside siirement dans une refonte du régime des
montages contractuels complexes. L’'ordonnance instaure deux hypothéses de marchés globaux que
sont ceux insérés dans la notion de marchés publics et les « marchés de partenariats » qui bénéficient
d’une partie spécifique au sein méme de I'ordonnance.

1. Marchés globaux

L’ordonnance  harmonise les différents
contrats globaux existants (CPE, CREM, REM et
marché de conception-réalisation) autour d’un
unique texte sur les marchés publics globaux.

Alors que le projet soumis a consultation du
public instituait un outil unique pour I'ensemble
des anciens contrats globaux, le texte a finalement
opéré une distinction entre les marchés de
conception-réalisation, les marchés de
performance et les marchés globaux spécifiques a
certains secteurs.

Ainsi, les marchés de conception-réalisation
demeurent soumis aux dispositions de la loi de

1985 relative a la maitrise d’ouvrage publique. Les
acheteurs ne pourront recourir a ce type de
contrat que si des motifs d’ordre technique ou un
engagement contractuel sur un niveau
d’amélioration de l'efficacité énergétique rendent
nécessaire l'association de lentrepreneur aux
études de l'ouvrage. En revanche, les marchés
publics de performance et les marchés globaux

sectoriels dérogent a ces dispositions.

En outre, l'interdiction de paiement différé,
dont la suppression avait été envisagée par le
projet de texte soumis a concertation publique, a
finalement été maintenue pour ce type de
contrats.




2. Les marchés de partenariat

Les différentes formules contractuelles
existantes sont unifiées autour du marché de
partenariat et les contrats de type bail
emphythéotique  administratif  (BEA) ou
autorisation d’occupation temporaire (AOT) sont
recentrés sur leur vocation dorigine de
conventions domaniales.

Si les missions de financement et de
construction demeurent bien obligatoires, celles
d’entretien, de maintenance, de gestion et
d’exploitation sont rendues facultatives. Il est
également désormais possible d’inclure une
mission de service public dans le périmetre du
contrat.

Les marchés de partenariat peuvent en outre
étre conclus par tout acheteur, a I'exception des
organismes, autres que I'Etat, relevant des
administrations publiques centrales mentionnées
a larticle12 de la loi n° 2010-1645 du 28
décembre 2010 de programmation des finances
publiques pour I'année 2011/2014, ainsi que des
établissements publics de santé et des structures
de coopération sanitaire dotées de la personnalité
morale publique.

En contrepartie, un marché de partenariat
peut étre conclu pour les besoins dun autre
organisme a condition qu'une convention soit
signée entre l'acheteur et l'organisme pour les
besoins duquel le marché de partenariat est
conclu.

En outre, il convient de préciser que le marché
de partenariat n’est pas un marché public tout a
fait comme les autres dans la mesure ou il déroge
a plusieurs dispositions de I'ordonnance. Ne lui
sont pas applicables les dispositions relatives a
l'allotissement, aux reéglements, avances et
acomptes et a la sous-traitance.

S’agissant de sa passation, la fixation d’un seuil
pour recourir aux marchés de partenariat
initialement prévue par le projet de texte avait

suscité de vives oppositions de la part des
différents acteurs de la commande publique. Ces
dispositions ont été retirées en cours de route.
Toutefois, face a la menace de censure du Conseil
d’Etat, celui-ci a finalement été réintroduit et sera
fixé par voie décrétale.

Par ailleurs, les critéres de l'urgence et de la
complexité ont été supprimés au profit d'un
critere unique proche de l'ancien critere de
I'efficience économique. Les modalités
d’établissement de ce bilan seront fixées par les
décrets d’application. La condition de complexité
sera toutefois réintroduite dans les éléments de
définition du bilan favorable par les décrets
ultérieurs.

En outre, I'évaluation préalable integre une
étude de soutenabilité budgétaire conditionnant
I'engagement de la procédure de passation. Celui-
ci reprend le contenu de I'étude de soutenabilité
budgétaire qui existe actuellement pour I'Etat et
ses établissements publics et I'étend aux
collectivités territoriales. Cette évaluation est en
outre soumise pour avis a un organisme expert
qui sera créé par voie réglementaire. Enfin, les
avis et les accords préalables devant étre recueillis
ont été renforcés.

En matiere d’exécution, le partenaire doit
désormais s’engager a confier I'exécution d’une
partie du contrat a des petites et moyennes
entreprises dans des conditions qui seront fixées
par décret. Par ailleurs, le recours a l'arbitrage de
I'Etat doit désormais étre autorisé par décret.

Enfin, en matiere de financement public, une
personne publique peut concourir au financement
des investissements, notamment en participant de
facon minoritaire au capital de la société de projet,
titulaire du contrat. Par ailleurs, la possibilité
d’ajuster les modalités de financement de I'offre
finale est réaffirmée dans I'ordonnance.

*




LA QUALIFICATION DU CONTRAT

Le Tribunal des conflits sonne le glas
de sa jurisprudence Peyrot

TC, 9 mars 2015, Mme R. c¢/Société Autoroutes du
Sud de la France, n°® 3984

Par Benjamin ROOR

Le juge judiciaire est désormais
compétent pour connaitre des litiges naissant
du contrat passé entre un concessionnaire
autoroutier et un entrepreneur privé ayant
pour objet la construction, I'exploitation ou
I'entretien de 'autoroute.

La détermination de la nature d'un contrat
(administratif ou de droit privé) est
fondamentale eu égard aux conséquences qu’elle
emporte, tant sur la compétence juridictionnelle
chargée de trancher les litiges entourant le
contrat que de l'application des regles de fond a
ce contrat. En dehors des cas de détermination de
la nature du contrat par la loi, il convient
d’appliquer les critéres jurisprudentiels, parmi
lesquels le critére organique. Or, le fait que le
contrat soit passé entre deux personnes privées
ne l'extrait pas automatiquement du champ des
contrats administratifs.

La jurisprudence Société entreprise Peyrot
avait établi que les contrats passés par le
concessionnaire (personne privée) de
I'administration et un entrepreneur (personne
privée) qui portaient sur la construction des
routes nationales étaient des contrats
administratifs en ce que la mission de
construction des routes nationales appartient par
nature a I'Etat®6. Il en ressortait que le juge
administratif était compétent pour connaitre des
litiges survenant de I'exécution de ces contrats.

BN

L’arrét du 9 mars 2015 met fin a cette
jurisprudence, venant juger qu'une «qu'une
société concessionnaire d'autoroute qui conclut
avec une autre personne privée un contrat ayant
pour objet la construction, I'exploitation ou
l'entretien de l'autoroute ne peut, en l'absence de
conditions particuliéres, étre regardée comme
ayant agi pour le compte de I'Etat » et en conclure
« que les litiges nés de l'exécution de ce contrat

66 TC, 8 juillet 1963, n° 01804

ressortissent a la compétence des juridictions de
l'ordre judiciaire». Le Tribunal des conflits
module cependant dans le temps les effets de sa
décision.

Cette solution fait écho a la décision Société
d’exploitation de la Tour Eiffel rendue l'année
passée dans laquelle le Tribunal des conflits avait
pu juger de maniére plus globale que «les
contrats passés par l'exploitant privé d'un ouvrage
public pour la réalisation de travaux sur cet
ouvrage doivent étre regardés comme conclus
pour son propre compte et les litiges afférents a
leur exécution ressortissent donc a la compétence
du juge judiciaire, sauf circonstances particuliéres
tenant, notamment, a la participation de la
personne publique propriétaire de l'ouvrage a la
définition, au contréle ou au financement des
travaux »%7,

*

CLAUSE EXORBITANTE - Une nouvelle
définition ?

TC, 13 octobre 2014, SA AXA France IARD, n° 3963

Par Assia OURRAOUI

La clause exorbitante, notion phare du droit
administratif, s’est vue attribuer une nouvelle
définition a I'occasion de la décision rendue
par le Tribunal des conflits.

En l'espece, il s’agissait de se prononcer sur
l'ordre de juridiction compétent pour connaitre
d’'un litige relatif a la location d’'un ensemble
immobilier a une association locale par Ia
commune de Joinville-le-Pont. La juridiction
devait ainsi vérifier la nature administrative ou
non du contrat litigieux, afin de se prononcer sur
la compétence de la juridiction administrative.

Le juge a écarté tout d’abord le cas de la
qualification de contrat administratif par
détermination de la loi dans la mesure ou
I'ensemble immobilier loué releve du domaine
privé de la commune en application des
conditions posées par l'article L. 2111-1 du code

67 TC, 16 juin 2014, n° 3944




général de la propriété des personnes publiques
(CGPPP). Ainsi, d'une part, 'ensemble immobilier
n’était pas affecté a 'usage direct du public mais
réservé aux seuls membres de l'association et,
d’autre part, en l'absence de contrdle de son
activité par la commune®8, I'association n’était
pas en charge de l'exercice d'une mission de
service public. Par ailleurs, contrairement a la
qualification donnée par les parties, le contrat
litigieux n’était pas non plus un bail
emphytéotique administratif. En effet,
I'association ne disposait pas de droits réels sur
le bien qu’elle se contentait de louer a la
commune qui, quant a elle, demeurait seule en
charge des investissements a réaliser.

Enfin, le juge a procédé a l'analyse de la
qualification du contrat au regard des criteres
dégagés par la jurisprudence. Ayant déja relevé
que le contrat en cause n’avait pas pour objet la
réalisation d’'une mission de service public, il s’est
attaché a rechercher la présence de clauses
exorbitantes du droit commun, un critére
classique qui remonte au célebre arrét Société des
granits porphyroides des Vosges du Conseil
d’Etat®?. Et c’est donc a l'occasion de ce controle
que le Tribunal des conflits en a énoncé une
définition différente de la clause exorbitante’0.
Ainsi, traditionnellement définie comme une
clause «impossible, illicite ou inusuelle en droit
privé », une clause dérogeant au droit commun
des contrats, le Tribunal des conflits a précisé en
I'espéce qu’une telle dérogation s’inscrivait dans
une finalité d’intérét général’?.

Toutefois, loin de transformer la notion, la
présente décision s’est contentée d’en préciser
les contours en la faisant passer d'une acception
négative a une acception positive’2.

*

OUVRAGE PUBLIC IMPLANTE SUR LE
DOMAINE PUBLIC - Autonomisation

68 CE, 22 février 2007, Association du personnel
relevant des établissements pour inadaptés (A.P.R.E.L),
n° 264541, RFDA 2008. 67.

69 CE, 31 juill. 1912, Société des granits porphyroides
des Vosges c/ Ville de Lille , n° 30701, : Lebon 909,
concl. L. Blum.

70 M. MENEMENIS, Conclusions sur TC, 13 octobre
2014, SA AXA France IARD, n° 3963.

71 L. DUTHEILLER de LAMOTHE, Les habits neufs de la
clause exorbitante, AJDA, 10 novembre 2014, p. 2180.
72], MARTIN, D’une définition a l'autre: nouvelles et
anciennes difficultés a identifier les clauses révélant un
contrat administratif, RFDA, 2015, p. 23.

de la notion d'ouvrage public et de
domaine public

CE, 27 mars 2015, Société Titaua limited company,
n°361673

Par Emilie COSTE

Par un arrét du 27 mars 2015, le Conseil
d’Etat a jugé qu’un bien cessant d’étre affecté
a un service public n’a plus la qualité
d’ouvrage public mais continue, en I'absence
de procédure de déclassement, de relever du
domaine public.

La notion d’ouvrage public est une clef de
répartition des compétences entre les deux
ordres de juridictions qui déclenche, lorsque son
existence est avérée, la compétence du juge
administratif. Par cet arrét, le Conseil d’Etat
compléte la définition d’ouvrage public qu'il avait
donnée dans son avis d’assemblée Béligaud du 29
avril 201073 et renforce l'autonomie de cette
notion par rapport a celle de domaine public.

En l'espéce, le port autonome de Marseille
avait mis a la disposition de la commune de Port-
de-Bouc un ensemble d’équipements
appartenant a son domaine public maritime. Un
hangar, faisant partie de ces biens, avait fait
I'objet d’'une convention d’occupation temporaire
du domaine public octroyé par la commune a la
société Petter quality yachts pour la construction
d’'un catamaran pour le compte de la société
Titaua limited compagny. A la suite d’un incendie,
la question de la qualification de I'ouvrage pour
déterminer la responsabilité de la personne
publique s’était posée devant le juge
administratif.

Le Conseil d’Etat a jugé qu’« un bien immeuble
résultant d'un aménagement et qui est
directement affecté a un service public a la qualité
d'ouvrage public; que, dans le cas ot un ouvrage
implanté sur le domaine public fait I'objet d'une
convention d'occupation de ce domaine dont les
stipulations ~ prévoient  expressément  son
affectation a une personne privée afin qu'elle y
exerce une activité qui n'a pas le caractére d'un
service public, le bien en cause ne peut plus étre
qualifié d'ouvrage tant qu'il n'est pas de nouveau
affecté a une activité publique, alors méme que,
n'ayant fait l'objet d'aucune procédure de

73 CE ass. 29 avril 2010, M. et Mme Béligaud, avis n°
323179.




déclassement, il n'a pas cessé de relever du
domaine public ». En I'espece, alors que la qualité
d’ouvrage public du bien a cessé, celle de son
appartenance au domaine public demeure. Des
lors, la haute juridiction a jugé que la Cour
administrative d’appel de Marseille, en déboutant
le requérant de sa demande, n’avait pas commis
d’erreur de droit

L’ouvrage a donc perdu sa qualité d’ouvrage
public du fait de sa simple désaffectation a une
mission de service public sans qu'un
déclassement soit nécessaire. La notion
d’ouvrage public se distingue de ce fait de celle de
domaine public qui nécessite, pour que cette
qualité cesse, une désaffectation et wun
déclassement de la part de la personne publique.




VIE DES CONTRATS

FIN DU CONTRAT - Résiliation du
contrat administratif par le
cocontractant de I'administration

CE, 8 octobre 2014, Société Grenke Location,
n°370644

Par Alexandre RENNESSON

Par une décision du 8 octobre 2014, le Conseil
d’Etat a admis la possibilité de prévoir dans
un contrat administratif n’ayant pas pour
objet l'exécution du service public la
possibilité pour le cocontractant de
I'administratif de résilier le contrat.

L’affaire Grenke Location posait la question de
savoir si le cocontractant de l'administration
pouvait invoquer I'exception d’'inexécution et, sur
le fondement d’une clause contractuelle, résilier
unilatéralement le contrat. De maniére constante,
la jurisprudence administrative considérait que
le cocontractant de l'administration était tenu
d’exécuter ses obligations contractuelles, y
compris lorsque I'administration n’exécutait pas
les siennes’4. Toutefois, le refus de I'exception
d’'inexécution au profit du cocontractant n’avait
pas été consacré en tant que regle générale
applicable aux contrats administratifs et Ia
doctrine avait critiqué cette vision tres
inégalitaire du contrat administratif,
I'administration pouvant refuser d’exécuter ses
obligations dans le cas ou son cocontractant ne
respecterait pas ses engagements’s.

Dans sa décision Société Grenke location, le
Conseil d’Etat a rappelé tout d’abord le principe
selon lequel le cocontractant de 'administration
ne peut se prévaloir des manquements de
I'administration pour se soustraire a ses propres
obligations contractuelles ou prendre l'initiative
de résilier unilatéralement le contrat. Ainsi, le
Conseil d’Etat n’a pas admis une régle générale

74 CE, 7 juin 1929, Compagnie francaise des cables
télégraphiques, Rec. p. 654 ; CE, 8 janvier 1976, Ville
d’Amiens, Rec. p. 11.

75 P. TERNEYRE, Plaidoyer pour [exception
d'inexécution dans les contrats administratifs, Mélanges
en I'’honneur de Daniel LABETOULLE : D. 2007, p.803.

selon laquelle le cocontractant pourrait opposer
une exception d’'inexécution a 'administration.

Toutefois, le Conseil d’Etat a admis ensuite
qu'un contrat administratif peut prévoir un droit
au profit du cocontractant de résilier
unilatéralement en cas d’inexécution par
I'administration de ses obligations contractuelles.
Ainsi, cette possibilité n’est admise que dans le
cas ou elle est prévue au contrat et non dans le
silence de celui-ci. Par ailleurs, le Conseil d’Etat a
précisé qu'une telle clause ne peut étre prévue
dans un contrat ayant pour objet 'exécution du
service public. Si l'exception d’inexécution au
profit du cocontractant est donc dans son
principe écartée, elle peut étre prévue dans
certains contrats administratifs.

Le Conseil d’Etat a également encadré
I'application d’'une clause d’exception
d’'inexécution au profit du cocontractant. Ce
dernier doit ainsi préalablement informer
I'administration qu’il va résilier le contrat.
L’administration peut alors opposer un motif
d’intérét général au cocontractant qui est alors
tenu de poursuivre 'exécution de ses obligations.
Il peut toutefois contester devant le juge le motif
d’intérét général qui lui est opposé et obtenir la
résiliation du contrat. Si, malgré le motif d’intérét
général qui lui est opposé, le cocontractant ne
poursuit  pas l'exécution du  contrat,
I'administration peut alors résilier le contrat
pour faute du cocontractant.

Dans un arrét du 2 avril 2015, la Cour
administrative d’appel de Nancy a fait application
de cette jurisprudence et a admis que le
cocontractant pouvait résilier le contrat en raison
de 'inexécution par la personne publique de ses
obligations76.

76 CAA Nancy, 2 avril 2015, Société Grenke Location, n®
14NC01885.




- BREVES -

Par Emilie COSTE

LEGISLATION

MARCHES PUBLICS - Simplification
des marchés publics

Décret n®2014-1097 du 26 septembre 2014
portant mesures de simplification applicables aux
marchés publics publié au Journal officiel du 28
septembre 2014.

Le décret n° 2014-1097 du 26 septembre
2014, entré en vigueur depuis le ler octobre
2014, a transposé de maniére accélérée certaines
mesures de simplification prévues dans les
directives  européennes  2014/24/UE et
2014/25/UE sur la passation des marchés
publics. Il modifie ainsi certaines dispositions du
code des marchés publics et des décrets
d’application de I'ordonnance n° 2005-649 du 6
juin 2005.

L'un des apports majeurs du texte est la
création du partenariat d’innovation, nouveau
type de marchés publics ayant vocation a
favoriser la recherche et l'innovation dans le
cadre de la commande publique. Le décret
favorise également l'accés des entreprises a la
commande publique par le plafonnement des
exigences des acheteurs publics en termes de
capacités financiéres des candidats. Il consacre
I'impossibilité pour les acheteurs publics de
réclamer aux entreprises candidates des
documents accessibles gratuitement en ligne. Les
acheteurs publics ne sont également plus tenus
de demander des documents qu'ils ont déja
obtenus dans le cadre d'une précédente
procédure d'attribution de marchés publics, a
condition qu'ils soient encore valables.

*

CONCESSIONS - Attribution de travaux
supplémentaires aux concessions
autoroutiéres

Décret n°2014-1341 du 6 novembre 2014
modifiant le décret n° 2010-406 du 26 avril 2010
relatif aux contrats de concession de travaux
publics et portant diverses dispositions en matiére
de commande publique paru le 8 novembre 2014.

Le décret n° 2014-1341 du 6 novembre 2014,
entré en vigueur le ler janvier 2015, a transposé
de maniere accélérée le point b du paragraphe 1
de l'article 43 de la directive 2014/23/UE du 26
février 2014 sur l'attribution de contrats de
concession. Il a ainsi créé un article 13-1 dans le
décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux
contrats de concession de travaux publics et
portant diverses dispositions en matiére de
commande publique afin d'y intégrer les criteres
permettant de modifier des contrats de
concession de travaux publics en cours
d’exécution, pour confier des travaux
supplémentaires au concessionnaire initial, en
dehors de I'hypothese de la survenance d'une
circonstance imprévue. Ainsi, les concessions
peuvent étre modifiées si le montant des travaux
est inférieur a 50 % du montant du contrat de
concession initial et a la double condition qu'un
changement de concessionnaire :
« 1° Soit impossible pour des raisons économiques
ou techniques tenant notamment aux exigences
d'interchangeabilité ou d'interopérabilité avec les
équipements, services ou installations existants
acquis dans le cadre de la concession initiale;
2° Présenterait pour le pouvoir adjudicateur un
inconvénient majeur ou entrainerait pour lui une
augmentation substantielle des cotits ».

*

COMMANDE PUBLIQUE - Achats
publics socialement responsables

Décret n®2015-90 du 28 janvier 2015 relatif au
schéma de promotion des achats publics
socialement responsables

Le décret n° 2015-90 du 28 janvier 2015
relatif au schéma de promotion des achats
publics socialement responsables transpose
I'article 13 de la loi n° 2014-856 du 31 juillet
2014 relative a 'économie sociale et solidaire,
dite « loi ESS », qui avait mis en place I'obligation,
pour les pouvoirs adjudicateurs et les entités
adjudicatrices, d’adopter et de publier un schéma
de promotion des achats publics socialement
responsables lorsque le montant total des achats
était supérieur a un certain seuil. Ce dernier est




fixé par le présent décret a cent millions d’euros

hors taxe.

JURISPRUDENCE

- LA PASSATION-

a. Préparation du contrat

MARCHES PUBLICS - L’expérience des
candidats sur des marchés antérieurs
ne peut faire l'objet d’'un critere de
sélection des offres

CJUE, 9 octobre 2014, Royaume d’Espagne
¢/Commission européenne, aff. C-641/13

La Cour a jugé que la prise en considération
de l'expérience spécifique pour le travail a
réaliser pour un marché de travaux est fondée
sur la capacité technique des soumissionnaires et
cette expérience constitue un critere pertinent
pour vérifier l'aptitude des entrepreneurs au
regard des  dispositions  portant  plus
particulierement sur les critéeres dits de
« sélection qualitative ».

Or la Cour a distingué les criteres
d’attribution des criteres de sélection qualitative
qui sont liés essentiellement a I'appréciation de
I'aptitude des soumissionnaires a exécuter le
marché en question n’ont donc pas la qualité de
critere d’attribution. La Cour a ainsi exclu que le
critere de l'expérience puisse servir de critére
d’attribution.

MARCHES PUBLICS - Information
appropriée sur les critéres de
sélection des candidatures

CE, 10 avril 2015, Chambre de commerce et
d’industrie territoriale d’Ajaccio et de Corse du
Sud, n° 387128 (B)

Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de
limiter le nombre de candidats admis a présenter
une offre, il lui appartient, pour application du II
de larticle 52 du code des marchés publics,
d’assurer l'information appropriée des candidats
sur les critéres de sélection de ces candidatures
dés I'engagement de la procédure d’attribution
du marché, dans lavis d’appel public a
concurrence ou le cahier des charges.

L’information appropriée implique d’indiquer les
documents ou renseignements au vu desquels le
pouvoir adjudicateur entend opérer la sélection
et, en cas de fixation des niveaux minimaux de
capacité, de porter ces derniers a la connaissance
des candidats. Toutefois, cette information
appropriée n'implique pas, en principe,
d’obligation d’information sur les modalités de
mise en ceuvre de ces critéres sauf dans le cas ou
ces conditions, si elles étaient connues
initialement, auraient été de nature a susciter
d’autres candidatures ou a retenir d’autres
candidats.

MARCHES PUBLICS - La méthode de
notation ne doit pas neutraliser la
pondération des critéres de sélection
d’une offre

CE 3 novembre 2014, Commune de Belleville-sur-
Loire, n° 373362 (A)

Le pouvoir adjudicateur est libre de définir la
méthode de notation pour la mise en ceuvre de
chacun des critéres de sélection des offres. Ces
méthodes sont toutefois entachées d’irrégularité
si elles privent par elles-mémes de leur portée les
criteres de sélection ou neutralise leur
pondération et, de ce fait, conduisent a ce que la
meilleure note ne soit pas attribuée a la meilleure
offre pour chacun des critéres ou, au regard de
I'ensemble des critéres pondérés, a ce que l'offre
économiquement la plus avantageuse ne soit pas
choisie. Il n’'importe pas que le pouvoir
adjudicateur ait, alors qu’il n'y était pas tenu,
rendu public de telles méthodes de notation dans
I'avis d’appel a la concurrence.

*

MARCHES PUBLICS - Imprécision des
criteres  d’attribution-  diligence
normale des candidats

CJUE, 12 mars 2015, eVigilo Itd, aff. C-538/13,
point 56

Lorsque les criteres d’attribution d’'un marché
sont imprécis, il appartient au juge national de




vérifier si le soumissionnaire concerné était
effectivement incapable de comprendre les
critéres d’attribution en cause ou s'il aurait dii les
comprendre en appliquant le standard d’un
soumissionnaire raisonnablement informé et
normalement diligent. La Cour de justice de
I'Union européenne précise qu’il doit toutefois
étre pris en compte le fait que le soumissionnaire
concerné et les autres soumissionnaires ont été
capables de soumettre des offres et que le
soumissionnaire concerné, avant la soumission
de son offre, n’a pas demandé d’éclaircissements
au pouvoir adjudicateur.

*

b. Procédure de passation

MARCHES PUBLICS - Un candidat
ayant présenté une offre irréguliere
ne peut étre regardé comme ayant été
privé d’'une chance sérieuse d’obtenir
le marché (pour l'indemnisation) y
compris quand l'offre retenue était
aussi irréguliére

CE, 8 octobre 2014, SIVOM St-Frangois
Longchamp Montgellafrey, n° 370990, n°® 374632

(B)

Dés lors que l'offre d'un candidat
irrégulierement évincé d'une procédure de
passation d'un marché par concours était
irréguliere, ce candidat, de ce seul fait, ne peut
étre regardé comme ayant été privé d'une chance
sérieuse d'obtenir le marché, y compris lorsque
I'offre retenue était tout aussi irréguliere, et n'est
pas fondé, par suite, a demander réparation d'un
tel préjudice.

MARCHES  PUBLICS -  Offre
dématérialisée @ non  signée et
obligation du candidat

CE, 7 novembre 2014, Service des achats de I'Etat
¢/Société Bearing Point, n°® 383587 (B)

Le candidat avait utilisé une plate-forme
électronique pour déposer son offre qui ne
comportait aucune signature électronique de
l'acte d’engagement. Le Conseil d’Etat a considéré
que le moyen tiré d'un dysfonctionnement de la
plate-forme était inopérant des lors que la plate-
forme avait envoyé un message au candidat dont

il résultait qu’aucune signature électronique
n’avait été enregistrée. Le candidat ne peut pas
non plus utilement soutenir qu'il n'aurait pas été
informé de I'absence de signature électronique
de l'acte d'engagement par un dispositif d'alerte
spécifique, des lors qu'en tout état de cause, ni les
dispositions de l'article 56 du code des marchés
publics ni les documents de la consultation ne
prévoyaient la mise en place d'un tel dispositif.

*

MARCHES PUBLICS - Absence de
réponse a une demande d’information
du candidat évincé

CE, 7 novembre 2014, Société Sita Dectra,
n°384014 (B)

N

En ne répondant pas a la demande
d’'information d'un candidat évincé sur les
caractéristiques et avantages relatifs de 'offre
retenue (article 83 du code des marchés publics),
le pouvoir adjudicateur a manqué a ses
obligations de publicitt et de mise en
concurrence. Un tel manquement est susceptible
de léser le candidat évincé. Des lors, il y a lieu,
avant de statuer sur ses conclusions, présentées
dans le cadre d'un référé précontractuel, tendant
a l'annulation de la procédure, d'enjoindre au
pouvoir adjudicateur de communiquer, avec
copie a la sous-section de la section du
contentieux chargée de l'instruction, ceux des
éléments de la demande d'information qui sont
relatifs aux caractéristiques et avantages de
I'offre retenue.

CONTRATS ADMINISTRATIFS -
Contrats passés en méconnaissance du
code des marchés publics

TC, 9 février 2015, CCAS de Rueil-Malmaison,
n°3985

Le Tribunal des conflits avait??? l'ordre
juridictionnel compétent pour connaitre du litige
né de la résiliation, intervenue en 2010, d'un
contrat de fourniture conclu en 1997 par un
centre communal d’action sociale (CCAS) avec
une société privée pour la location de matériels
de télé-assistance. Le Tribunal constate que le
contrat en cause, en tant que contrat de
fourniture passé entre un établissement public
administratif et une personne privée pour la
satisfaction des besoins du premier, entrait, a la




date de sa conclusion, dans le champ
d’application du code des marchés publics, dans
sa rédaction alors en vigueur, issue du décret du
17 juillet 1964 modifié, alors méme qu'il
prévoyait non un achat mais une location. La
question de savoir si le contrat a été conclu dans
le respect des dispositions de ce code étant
indifférente au regard de la regle fixée par la loi
MURCEF, il doit étre qualifié de contrat
administratif en application de cette loi.

*

MARCHES PUBLICS - Délai de validité
des offres

CE, 10 avril 2015, Centre hospitalier de Nouvelle-
Calédoniee, Société Helicocean, n® 386912 (B)

Si la personne publique doit, sous peine
d'irrégularité de la procédure de passation,
choisir I'attributaire d'un marché dans le délai de
validité des offres, elle peut toujours solliciter de
I'ensemble des candidats une prorogation ou un
renouvellement de ce délai.

*

c. Signature du contrat

CONTRAT ADMINISTRATIF - Absence
d’autorisation préalable de
I'assemblée délibérante de signer un
contrat par le maire et vice de
consentement

CE, 8 octobre 2014, Commune d’Entraigues-sur-la-
Sorgue, n° 370588 (B)

En l'espéce, un contrat était exécuté
normalement pendant plusieurs années par une
commune, sans qu'elle n’émette d'objection.
D’ailleurs, le conseil municipal avait, dans une de
ses délibérations, fait référence a une « décision
de la ville » relative a 1'objet du contrat et la
commune avait réglé toutes les notes
d'honoraires présentées par son cocontractant, a
I'exception des derniéres qui sont 1'objet du litige.
Or, aucune autorisation préalable n’avait été
donnée par I'assemblée délibérante a la signature
du contrat par le maire. Le Conseil d’Etat a donc
jugé que le conseil municipal doit étre regardé
comme ayant donné son accord a posteriori a la
conclusion du contrat en litige et, eu égard a
I'exigence de loyauté des relations contractuelles,
I'absence d'autorisation ne saurait, eu égard au

consentement ainsi donné par le conseil
municipal, étre regardée comme un vice d'une
gravité telle que le contrat doive étre écarté et
que le litige opposant les parties ne doive pas
étre réglé sur le terrain contractuel.

*

d. Controle du juge sur la passation

MARCHES PUBLICS - Controle restreint
du juge du référé précontractuel sur
I'appréciation de la capacité du
candidat

CE, 17 septembre 2014, Société Delta process,
n°378722 (B)

Le juge du référé précontractuel ne peut
censurer l'appréciation portée par le pouvoir
adjudicateur, en application de l'article 52 du
code des marchés publics, sur les garanties et
capacités techniques que présentent les
candidats a un marché public, ainsi que sur leurs
références professionnelles, que dans le cas ou
cette appréciation est entachée d'une erreur
manifeste.

Pouvoir et devoir du juge du référé
précontractuel en matiere de
suspension en référé apres
I'annulation d’'une procédure de
passation d’'un marché public

CE, 19 janvier 2015, Société Ribiére, n° 385634 (B)

Le principe d'impartialité ne fait pas obstacle
a ce qu'un magistrat ayant prononcé, sur le
fondement de I'article L. 551-1 du code de justice
administrative  (article relatif au référé
précontractuel), I'annulation de la procédure de
passation d'un marché public statue sur une
demande présentée sur le fondement de l'article
L. 521-1 du méme code et tendant a la
suspension de l'exécution du marché attribué
apres reprise de la procédure de passation
conformément a la  premiere décision
juridictionnelle.




- EXECUTION -

a. Exécution technique du contrat

MARCHES PUBLICS - Notification de
décompte général

CE, 19 janvier 2015, Commune de Chdteauneuf,
n°374659(X) (B)

Si, aux termes de 1'article 13.42 du cahier des
clauses administratives générales (CCAG)
applicable aux marchés publics de travaux,
approuvé par le décret n°76-87 du 21 janvier
1976 : « le décompte général signé par la personne
responsable du marché doit étre notifié a
l'entrepreneur par ordre de service [..]», ces
dispositions n'imposent pas que le décompte
général soit notifié par le maitre d'ceuvre. Par
suite, le juge a commis une erreur de droit en
jugeant irréguliére une notification du décompte
général, signée par le maitre d'ceuvre, mais
notifiée par le maitre d'ouvrage.

*

MARCHES PUBLICS - Le champ
d’application de la responsabilité
décennale

CE, 15 avril 2015, Commune de Saint-Michel-sur-
Orge, n°376229 (A)

Il résulte des principes qui régissent la
garantie décennale des constructeurs que des
désordres apparus dans le délai d'épreuve de dix
ans, de nature a compromettre la solidité de
I'ouvrage ou a le rendre impropre a sa
destination dans un délai prévisible, engagent
leur responsabilité, méme s'ils ne se sont pas
révélés dans toute leur étendue avant l'expiration
du délai de dix ans.

b. Exécution financiére du contrat

TRANSFERT DE COMPETENCES -
Transfert des contrats a un EPIC

CE, 3 décembre 2014, Société Citélum,
n° 383865 (B)

Le transfert d'une compétence par une
commune a un établissement public de
coopération  intercommunale  (EPCI), en
application de l'article L. 5211-17 du code
général des collectivités territoriales (CGCT)
implique le transfert des biens, équipements et
services nécessaires a Il'exercice de ces
compétences ainsi que des droits et obligations
qui leur sont attachés. Ainsi, les dispositions de
I'avant-dernier alinéa de ce méme article ne
visent que les délibérations et les actes se
rapportant aux biens, équipements et services
nécessaires a l'exercice des compétences
transférées, et n'ont des lors ni pour objet, ni
pour effet d'inclure les créances qui résultent de
contrats conclus par la commune et venus a
expiration avant le transfert, alors méme que ces
contrats auraient été conclus dans le cadre de
I'exercice de ces compétences ultérieurement
transférées.

c. Résiliation du contrat

EXECUTION D’UN SERVICE PUBLIC -
Modalités de reprise des sous-contrats
a la suite de la résiliation d'une
convention portant exécution d’un
service public

CE, ass., 19 décembre 2014, Commune de
Propriano, n° 368294 (A)

Le Conseil d’Etat a posé le principe de la
reprise par la personne publique des
engagements de son cocontractant dans
I'hypothese d’une résiliation unilatérale d’un
contrat portant sur l'exécution d'un service
public. 11 a jugé que «sans préjudice des
dispositions législatives applicables notamment en
matiére de transfert de contrat de travail, qu'en
cas de résiliation d'un contrat portant exécution
d'un service public, quel qu'en soit le motif, la
personne publique, a laquelle il appartient de
garantir la continuité du service public et son bon




fonctionnement, se substitue de plein droit a son
ancien cocontractant pour l'exécution des contrats
conclus avec les usagers ou avec d'autres tiers pour
l'exécution méme du service ; qu'il n'en va toutefois
ainsi que si les contrats en cause ne comportent
pas d'engagements anormalement pris, c'est-a-
dire des engagements qu'une interprétation
raisonnable du contrat relatif a l'exécution d'un
service public ne permettait pas de prendre au
regard notamment de leur objet, de leurs
conditions d'exécution ou de leur durée, a moins
que, dans ce cas, la personne publique n'ait donné,
dans le respect de la réglementation applicable,
son accord a leur conclusion ».

*

FORMATION DU CONTRAT - La seule
apparition d'un déséquilibre des
relations contractuelles ne justifie pas
une résiliation unilatérale du contrat

CE, 27 février 2015, Commune de Béziers IlI,
n°357028 (A)

Le Conseil d’Etat avait déja admis qu’un
contrat conclu entre deux personnes publiques
pouvait étre résilié par chacune d’entre elle si un
motif d'intérét général le justifiait’’. Par un arrét
du 27 février, le Conseil d’Etat précise cette
notion estimant que le bouleversement de
I'équilibre de la convention ou la disparition de sa
cause constitue un tel motif. Toutefois, la seule
apparition d’'un déséquilibre dans les relations
contractuelles entre deux personnes publiques
ne justifie pas une résiliation unilatérale du
contrat. Il précise par ailleurs la notion de vice
d’'une particuliere gravité justifiant, dans
certaines hypotheses, que le juge écarte le
contrat.

DSP - Résiliation anticipée d’'une DSP
et indemnisation de la valeur non
amortie des biens de retour

CE, 4 mai 2015, Société Domaine porte des Neiges,
n°383208 (B)

«Qu’en statuant ainsi, alors qu’en cas de
résiliation d’une délégation de service public avant

77CE, 4 juin 2014, Commune d’Aubigny-les-Pothees,
n° 368895.

son terme et quel qu’en soit le motif, le délégataire
a droit a étre indemnisé de la valeur non amortie
des biens de retour, la circonstance que
I'exploitation de la délégation aurait été déficitaire
pendant la durée restant a courir de la convention
étant a cet égard inopérante, la cour a commis une
erreur de droit »

d. Controle du juge sur I'exécution du
contrat

CONCILIATION PREALABLE -
Procédure de conciliation et
conclusions des parties

CE, 14 novembre 2014, Département de la
Guadeloupe, n°376119 (X) (B)

Le Conseil d’Etat a jugé que des stipulations
contractuelles imposant aux parties de se
conformer a une procédure de conciliation
préalable avant de saisir le juge, si elles sont
licites, ne sauraient avoir pour objet ou pour
effet, une fois le juge régulierement saisi par I'un
des cocontractants, de subordonner au respect
de cette procédure la recevabilité de moyens ou
de conclusions reconventionnelles présentés en
défense par l'autre partie, en vue notamment
d'opposer une compensation.

*

PROCEDURE  D’ADJUDICATION -
Controle du juge des motifs de la
déclaration sans suite

CJUE, 11 décembre 2014, Croce Amica One Italia
Srl, aff. C-440/13

Si le juge est susceptible d’en controler les
motifs, la décision de déclarer la procédure sans
suite est discrétionnaire. Ainsi, «le droit de
I'Union ne s’oppose pas a ce que les Etats membres
prévoient, dans leur Iégislation, la possibilité
d’adopter une décision de retrait dun appel
d’offres. Les motifs d’une telle décision de retrait
peuvent ainsi étre fondés sur des raisons qui ont
notamment un rapport avec lappréciation de
l'opportunité, du point de vue de l'intérét public, de
mener a terme une procédure d'adjudication,
compte tenu, entre autres, de la modification
éventuelle du contexte économique ou des
circonstances factuelles, ou encore des besoins du
pouvoir adjudicateur concerné. Une telle décision




peut également étre motivée par le niveau
insuffisant de concurrence, en raison du fait que, a
lissue de la procédure de passation du marché
concerné, un seul soumissionnaire demeurait apte
d exécuter ce marché »78,

*

ACTE DETACHABLE - L'office du juge
de I'exécution en cas d’annulation de
I'acte détachable d’un contrat privé

CE, 29 décembre 2014, Commune d’Uchaux,
n°372477 (X) (A)

L’annulation d'un acte détachable d'un
contrat de droit privé n'impose pas
nécessairement a la personne publique partie au
contrat de saisir le juge du contrat afin qu’il tire
les conséquences de cette annulation. Il
appartient d’abord au juge de l'exécution de
rechercher si lillégalité commise peut étre
régularisée et, dans l'affirmative, d’enjoindre a la
personne publique de procéder a cette
régularisation. Dans le cas ou l'illégalité ne peut
étre régularisée, il appartient au juge de
I'exécution d’apprécier, au regard de la nature de
cette illégalité et de l'atteinte que l'annulation
pourrait porter a l'intérét général, s’il y a lieu
d’enjoindre a la personne publique de saisir le
juge du contrat.

MARCHES DE TRAVAUX PUBLICS -
Compétence du juge administratif en
matiére de garantie entre
constructeurs

TC, 10 février 2015, Société Ace Européen Group
Limited, n° 3983 (X)

Quelle juridiction est compétente pour
connaitre d'une action d'un participant a des
travaux publics contre un autre participant ?

Le Tribunal des conflits a fait évoluer sa
jurisprudence de Castro selon laquelle «le litige
né de l'exécution d'un marché de travaux publics et
opposant des participants a [l'exécution de ces
travaux reléve de la compétence de la juridiction
administrative, sauf si les parties en cause sont

78 CJUE, 11 décembre 2014, Croce Amica One Italia Srl,
aff. C-440/13, point 35.

unies par un contrat de droit privé »7°. Par un
arrét du 10 février 2015, il a jugé qu’en présence
d’'un marché silencieux sur la répartition des
prestations entre les membres du groupement, le
juge administratif était compétent « quand bien
méme la répartition des prestations résulterait
d’un contrat de droit privé conclu entre eux » si la
validité ne présente aucune difficulté sérieuse. Le
Tribunal des conflits crée ainsi un bloc de
compétence du juge administratif pour les litiges
au principal qui opposent les participants a des
travaux publics et le maitre d’ouvrage public.

*

CONTRATS - Office du juge du contrat
et mesure d’exécution

CE, 27 mars 2015, M.B, n°372942 (X) (B)

Une décision qui se borne a mettre en
demeure le cocontractant de procéder a la mise
en valeur du terrain qui lui a été attribué par une
convention d'occupation dans un délai d'un an
doit étre regardée comme une mesure
d'exécution du contrat et non comme une
résiliation. Le juge du contrat n'a donc pas le
pouvoir d'en prononcer I'annulation.

79 TC, 24 novembre 1997, de Castro, n°3060.




AUTRES

ACHAT PUBLIC - Les chiffres du
recensement 2013 de I'achat public

Recensement de 'OEAP du 25 novembre 2014

Les chiffres 2013 du recensement des
contrats déclarés a I'OEAP traduisent une baisse
globale du nombre et du montant des contrats
recensés, méme si cette baisse est moins forte
qu’en 2012. La part des PME est consolidée tant
en nombre de marchés qu'en termes de
montants. En quelques chiffres, 96 514 marchés
initiaux ont été notifiés (-6,5 %) pour un total de
71,5 milliards d’euros hors taxe (-5,3%). La
baisse globale est surtout due aux contrats de
I’Etat dont le montant a diminué de 14,8 % et aux
contrats des opérateurs de réseaux qui
enregistrent une baisse de 3,3 %. En revanche,
les contrats des collectivités territoriales ont
augmenté de 9 %. Par ailleurs, la part attribuée a
des PME en 2013 était de 58,3 % du nombre de
marchés, soit 27,2% du montant hors taxe,
contre respectivement 57,7% et 27,6% en

201280,

COMMANDE PUBLIC - Mission
d’'information sénatoriale sur la
commande publique

Dans le contexte de transposition des
directives du 26 février 2014, le Sénat a créé en
avril une mission d’information sur la commande
publique. Il s’agira notamment de comparer
achat public et achat privé, d'examiner les
bonnes pratiques et de déterminer dans quelles
conditions la commande publique pourrait
davantage contribuer au développement des
PME. Présidée par M. Philippe Bonnecarrere, elle
organise des auditions et a mis en ligne un
questionnaire ainsi qu'un espace participatif
jusqu’au 4 septembre 2015.

*

80 [’ensemble des chiffres est disponible en ligne:
http://www.economie.gouv.fr/daj/chiffres-
recensement-2013-lachat-public-baisse-moins-forte-
quen-2012-mais-part-des-pme [21 septembre 2015].
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-FOCUS-

NON BIS IN IDEM - Le cumul des poursuites pour manquement et délit
d’initié est inconstitutionnel
CC, 18 mars 2015, n° 2014-453/454 QPC, n°2015/462 QPC

Par Assia OURRAOUI

Par un arrét du 18 mars 2015, le Conseil constitutionnel a considéré que I'application cumulée de
ces deux dispositions constituait une violation du principe non bis in idem.

Se fondant sur le principe de nécessité des
délits et des peines selon lequel nul ne peut étre
poursuivi deux fois pour les mémes faits, le
Conseil constitutionnel a déclaré contraire a la
Constitution le cumul de poursuites pour
manquement et délit d’initié le 18 mars 2015.

Les Sages ont en effet retenu que les deux
dispositions litigieuses étaient de méme nature
en ce qu’elles visaient les mémes personnes et les
mémes actes; concernaient les mémes intéréts
sociaux de protection des investisseurs et de
« bon fonctionnement et [d]'intégrité des marchés
financiers » (cons. 25); et faisaient encourir des
sanctions de méme nature. Enfin, ce cumul de
sanction est d’autant plus contestable que 'ordre
judiciaire est in fine compétent dans le cadre des
deux procédures, d’'une part directement via le
juge pénal et d’autre part au titre de la voie de
recours ouverte contre les sanctions prononcées
par 'Autorité des marchés financiers (AMF)81,

Dans cette décision, le Conseil constitutionnel
a notamment décidé d’abroger l'article L. 465-1
du code monétaire et financier définissant le délit
d'initié et les dispositions concernant Ia
poursuite de ce délit devant I'’AMF. Soucieux de
préserver les procédures en cours et de
permettre au législateur d’intervenir sans
précipitation, le Conseil constitutionnel a décidé
de reculer les effets de cette abrogation au 1er
septembre 2016. Seule l'interdiction de lancer ou
de maintenir un cumul de poursuites est
d’application immédiate.

La position adoptée par le Conseil
constitutionnel n’allait pas de soi au regard de la
jurisprudence interne qui ne prohibait
classiquement que le cumul de dispositions
pénales entre elles.

81]. BOSS