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DISCOURS INTRODUCTIF

Jean CAPIAUX
Président de 'AFAC

Jai le plaisir, au nom de 'A.F.A.C., de vous sailér la bienvenue a I'occasion de
notre XIII°™ colloque consacré, cette année, au théme du Beolas concurrence et
collectivités territoriales.

Les colloques, que nous organisons depuis maintefarans, sont certainement le
moment le plus fort de la vie de notre associaporsqu’ils sont 'occasion d’'une

rencontre périodique avec nos partenaires natquelsont les collectivités territoriales,
gue vous représentez ici, pour la plupart d’entnesy dans leur diversité.

Nous nous sommes toujours efforcés de retenirttlerds qui nous apparaissaient le
plus en rapport avec l'actualité.

Les anniversaires des grandes lois intéressarié ldes collectivités territoriales sont a
cet égard une occasion privilégiée.

C’est ainsi qu’en 1994 nous avons consacré\n(?ﬂ’éoblloque aux dix ans de la
fonction publique territoriale> a I'occasion du I8° I'anniversaire de la loi de 1984,
ou encore, qu'en 2002, notre °Ti colloque avait porté sur Wingt ans de
décentralisation...et aprés a l'occasion du Z0° anniversaire de l'acte | de la
décentralisation.

Cette année, nous célébrons IE™@nniversaire de I'ordonnance dii décembre 1986
sur la liberté des prix et de la concurrence, langat inspirée du droit communautaire,
et aujourd’hui intégrée dans le Code du Commerce.

Le lieu est approprié, BERCY, siége du Ministerel&#eonomie et des Finances en
partenariat avec lequel ce colloque est organisé.

Le moment est également opportun puisque l'annéevigumt de s’écouler a vu
I'édiction d’un certain nombre de textes normaiiftegrant la problématique de la prise
en compte des principes généraux du droit de lxwoence : a titre d’exemples,
'ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchésspa par certaines personnes
publiques ou privées non soumises au Code des Errfehblics, la loi du 20 juillet
2005 relative aux concessions d’'aménagement etiéoret d’'application du 31 juillet
2006 relatif aux conditions de passation de cesessions, I'ordonnance du 21 avril
2006 relative a la partie législative du Code géhée la propriété des personnes
publiques (qui prend en compte la valorisation écgique du domaine public), le
décret du 26 mai 2006 relatif aux concessions dgeplsans oublier le décret dlidot
2006 portant nouveau Code des Marchés publics.



La concurrence est au coeur de I'économie de mavakérte qui constitue le mode
d’organisation des pays de I'Union Européenne. raitét instituant la Communauté
Européenne assigne notamment dans sa versioadanéirticle 3f) a la Communauté
« I'établissement d’'un régime assurant que la corence n'est pas faussée et
consacre (dans la version issue du Traité de Melastarticle 4) le rincipe d’'une
économie de marché ouverte ou la concurrence last $.

La doctrine (cf. notamment les travaux du Profes€dAZEX, ceux du Professeur

NICINSKI , sans oublier ceux du Professeur Jeam&@er AUBY qui nous font tous

trois I'amitié d'étre présents) s’est depuis lomgps penchée sur la problématique
induite par la nécessité d'assurer le respect deéscipes posés par le droit
communautaire, tout en préservant I'intérét géndral peut parfois conduire a les
ameénager, voire a les écarter.

Le Juge également bien représenté ici, (Consdd dencurrence en la personne de son
Président Bruno LASSERRE que je remercie vivemeaurpsa participation,
juridictions administratives essentiellement av@@tésence de membres éminents du
Conseil d’Etat) a consacré la prise en compte @aokamp de la Iégalité administrative
des regles de la concurrence d’origine communautginnterne et peu a peu fixé les
conditions de leur coexistence avec les considéstirées de I'intérét général.

Sur la prise en compte des regles de la concurrence

Cf. par exemple pour le Conseil de la concurrersse dvis de 1980 et 1998, J.C.
DECAUX, avis du 21 octobre 2004 sur la distributides journaux gratuits sur le
domaine public.

Cf. I'évolution de la jurisprudence du Conseil Et reconnaissance d’un principe de
liberté de la libre concurrence, distinct et d'ypwatée plus large que celui de la liberté
du commerce et de I'industrie.

-Conseil d’Etat 3 novembre 1997, Société MILLIONMARAIS qui marque l'entrée
des regles de I'ordonnance de 1986 — articles & etdans le champ de la légalité
administrative (sur renvoi de d’'une cour d’appelipappréciation des moyens tirés de
la méconnaissance des régles de la concurrencectenmunautaires qu’internes
s’agissant de la validité d’'un contrat de concesstiribué par une commune a la
société des Pompes Funebres Générales)

-Conseil d’Etat I avril 1998, Union Hospitaliére Privée (le C.E ¥iéi aux visas du
Traité C.E.E et de I'ordonnance de 1986, que leedédu 18 avril 1997 relatif aux
structures d’hospitalisation ne met pas les étsdatieents publics de santé dans une
situation leur permettant d’abuser d’une positiomaante)

-Conseil d’Etat 16 octobre 2000, CMESE (décision pidimcipe conforme au droit
communautaire dont le principe de neutralité intetdute discrimination entre les
opérateurs fondée sur leur qualité publique ovéeri possibilité pour un établissement
public d’étre candidat & une délégation de semidaic)



-Conseil d’Etat 8 novembre 2000, Société Jean LBERNARD Consultants

(« Tattribution d’un marché public ou d'une déktipn de service public & un

établissement administratif suppose, d'une parte de prix proposé par cet

établissement soit déterminé en prenant en coniptsdmble des codts directs et
indirects concourant a la formation du prix de leeptation objet du contrat, d’autre

part, que cet établissement n’ait pas bénéficiér pbaterminer le prix proposé d'un

avantage découlant des ressources ou moyens quEohti attribués au titre de sa
mission de service public »).

Sur la combinaison des regles de la concurrencedds considérations
tirées de I'intérét général fondant I'action adminstrative

- Conseil d’Etat 26 mars 1999, Société EDA dansaldre du contr6le d’une décision
d’'une autorité administrative affectataire d’'ungpelddance du domaine publi s’il
appartient a l'autorité administrative affectataid® dépendances du domaine public de
gérer celles-ci tant dans l'intérét du domaine et gbn affectation que dans lintérét
général, il lui incombe en outre lorsque, conforreém a I'affectation de ces
dépendances, celles-ci sont le siege d’activitéprbeluction, de distribution ou de
services, de prendre en considération les diverégkes, telles que le principe de la
liberté du commerce et de lindustrie ou l'ordoncande 1986, dans le cadre
desquelles s’exercent ces activités »).

-Avis du Conseil d’Etat du 22 novembre 2000, SéciéP Publicité a propos de la
police de I'affichagq...«la sauvegarde des intéréts spécifiques que l@dtration a
pour mission de protéger ou garantir n’exonere pastorité investie de ces pouvoirs
de police de I'obligation de prendre en compte égant la liberté du commerce et de
I'industrie et les régles de la concurrence. llpaptient au juge de I'excés de pouvoir
d’apprécier la légalité de ces mesures de policmiadstrative en recherchant si elles
ont été prises compte tenu de I'ensemble de cestdbjet de ces regles et si elles en
ont fait, en les combinant, une exacte applicatign

-Conseil d’Etat 30 juin 2004 département de la VHE¥) toujours sur le theme de la
combinaison des objectifs des mesures ddicep et des regles de la
concurrence (« Considérant que s'il appartient aux collectigit#t personnes morales
publiques, auxquelles sont affectées ou concédséandtallations des ports maritimes,
de permettre l'acceés aussi large que possible de®ments a ces installations, elles
n'‘en sont pas moins corollairement en charge der figar une réglementation adaptée
a la configuration des ports concernés, des coma&id'utilisation de ces installations
propres a assurer la sécurité des usagers et laeptmn des biens du domaine public
maritime ; qu'en outre, si ces mémes collectivdiépersonnes morales publiques ne
sont autorisées par aucune disposition Iégisladiveonsentir aux entreprises chargées
d'un service public de transport maritime le morepde I'utilisation des ouvrages
portuaires et, dés lors, en l'absence de circorctarexceptionnelles a réserver a ces
entreprises I'exclusivité de l'acces aux instatlati portuaires, il leur appartient, dans
des limites compatibles avec le respect des réatgesoncurrence et du principe de la
liberté du commerce et de lindustrie, d'apportarxaarmements chargés d'un tel
service public I'appui nécessaire a I'exploitatidn service et, le cas échéant, de leur
accorder des facilités particulieres pour I'utilisan du domaine public »).



-Plus récemment, Conseil d’Etat 10 mars 2006, conendiHOULGATE. (« si les
dispositions de la loi du 15 juin 1907 et de seglements d'application n'édictent
aucune condition dont le respect par le délégatamesre droit a l'obtention de
I'autorisation d'exploiter des jeux, il appartieati ministre de l'intérieur, dans la mise
en oeuvre des pouvoirs qu'il tient de ces dispmssti de veiller a ce que les modalités
d'instruction des demandes dont il est saisi nlaipas pour effet de conduire a
empécher, restreindre ou fausser le jeu de la coeoge sur un marché, notamment en
limitant de fagon excessive I'acces a ce marchéil @n va en particulier ainsi lorsque
dans ce secteur des entreprises sont candidatess alélégations de service public ;
gu'a ce titre, il incombe au ministre d'opérer wunciliation entre les nécessités de la
protection de I'ordre public et les impératifs teba la préservation de I'égalité d'acces
dans le secteur en cause »)

-Tout récemment, Conseil d’Etat 31 mai 2006 Ordre Alvocats au Barreau de PARIS.
(« Considérant que les personnes publiques sontgéka d'assurer les activités
nécessaires a la réalisation des missions de seilic dont elles sont investies et
bénéficient a cette fin de prérogatives de puissapmgblique ; qu'en outre, si elles
entendent, indépendamment de ces missions, preadrecharge une activité
economique, elles ne peuvent légalement le faieedguns le respect tant de la liberté
du commerce et de l'industrie que du droit de lactorence ; qu'a cet égard, pour
intervenir sur un marche, elles doivent, non seeleimagir dans la limite de leurs
compétences, mais également justifier d'un intépéblic, lequel peut résulter
notamment de la carence de linitiative privée uge fois admise dans son principe,
une telle intervention ne doit pas se réaliser anivdes modalités telles qu'en raison de
la situation particuliere dans laquelle se trouviéreette personne publique par rapport
aux autres opérateurs agissant sur le méme mamhe fausserait le libre jeu de la
concurrence sur celui-ci »)

Il faudrait aussi mentionner les décisions du CibnSenstitutionnel consacrant la
liberté d’entreprendre des personnes publiqguesatoen fixant les limites.

*k%k

Les collectivités publiques sont donc aujourd’hdéns leur pratique, contraintes de
prendre en compte les regles et ou les principesaltide la concurrence.

Elles se heurtent alors a un certain nombre diiot@tions compte tenu du caractere
relativement nouveau de cet impératif.

C’est I'objet de notre colloque que de tenter dapgr quelques réponses a ces
interrogations.

Cing thémes ont retenu notre attention :

» I'application du droit de la concurrence par lesdigtions administratives
et les juridictions financieres.

» I'application du droit de la concurrence a la gastiu domaine public.



» lapplication du droit de la concurrence aux atési de police des
collectivités publiques.

* la prise en compte du droit de la concurrence dangadre de la
commande publique.

* lintervention des collectivités publiques en tami’opérateur sur les
marchés.

*kk

Je tiens a remercier les magistrats, fonctionnawess/ersitaires et confréres qui ont
accepté de s’associer a nos travaux et de noespfaitager leur expérience.

Je remercie Monsieur le Ministre Délégué au Buaget la Réforme de I'Etat qui nous
accueille dans les locaux du Ministere et qui rapporté le concours de ses services.

Je remercie I'ensemble des participants qui ontifiesté leur intérét pour le theme
retenu par notre association pour son Kfilcolloque, en souhaitant gu’ils tirent profit
de nos travaux et les enrichissent par leurs iatdions dans le cadre des échanges
prévus a l'issue des tables rondes de la matinde kapres-midi.



OUVERTURE DES TRAVAUX

Message de Jean-Frangois COPE, )
Ministre délégué au Budget et a la Réforme de I'Eta
Porte-Parole du Gouvernement

Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs,

Je suis heureux d’accueillir a Bercy ce colloquéAssociation Francaise des Avocats-
Conseils auprés des Collectivités TerritorialesA&l, dont le theme retenu cette année
est « Droit de la concurrence et collectivités lesa.

Je souhaite la bienvenue aux meilleurs spécialideeses questions — professeurs,
magistrats, avocats et fonctionnaires - et me rejque cette manifestation soit placée
sous mon haut-patronage.

Il'y a pres de vingt ans, l'article ler de I'ordamece du ler décembre 1986 mettait fin
au systeme des prix administres.

Les juristes de droit public avaient suivi avecsp@s la controverse juridique sur le
refus de signature du Président Mitterrand des rovdioces que lui présentait son
Premier Ministre d’alors, Jacques Chirac.

Cette ordonnance a finalement été signée.

Elle marquait le début d’une nouvelle logique rdatonfiance aux acteurs économiques
pour limiter l'inflation au profit des consommateiet de la croissance.

Cette ordonnance était équilibrée. Elle devaitefagspecter des régles simples dont la
bonne application a été assurée efficacement pararbitre, le Conseil de la
Concurrence, que préside aujourd’hui Monsieur lésielent Lasserre. Ce dernier va
d’ailleurs ouvrir vos travaux dans quelques minutes

Aujourd’hui, la question sur laquelle vous alleavailler intéresse le Ministre, mais

aussi le Maire que je suis. Il est en effet incstatele que ce droit, écrit d’abord pour les
entreprises et les consommateurs, s’applique déssaux collectivités locales, acteurs
économiques de poids.

L’intérét de cette journée est donc d’aborder aaaoe sous deux angles nouveaux :

- la prise en compte par les collectivités localexceeouveau droit qui protege les
investisseurs, les employeurs et les consommateurs,



- la valorisation par les collectivités locales derleropre expérience et savoir-faire
sur le marché.

Je serai un lecteur attentif des conclusions deravaux.

Je vous souhaite une excellente journée, marquédepatchanges riches et constructifs
sur ces questions fondamentales.

Jean-Francois COPE
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PRESENTATION DE LA JOURNEE

Cyrille Bardon,
Secrétaire général de I'AFAC,
Directeur du colloque

«L’ordonnance du 30 juin 1945 est abrogée. Les psant librement déterminés par
le jeu de la concurrence.

C'était il y a vingt ans. L’article L de I'ordonnance du®1décembre 1986 mettait fin au
systéme des prix administrés.

Les juristes de droit public, que nous sommes,aseint alors avec passion, dans la
grande presse, la controverse juridique sur lesrd&usignature du Président Mitterrand
des ordonnances que lui présentait son Premieisiviniacques Chirac.

Celle-ci fut signée. Libérale, elle s’inscrivaitrdale cadre d’'une nouvelle politique
economique, certes, mais aussi juridique : la dénegntation.

Faire confiance a la « main invisible » et aux acteéconomiques pour limiter
I'inflation, au profit des consommateurs et de laissance était un pari, gagné parce
que le jeu de la concurrence a su trouver, pag oettonnance, des regles simples,

dont le respect a été assuré efficacement par hitrearun juge, le Conseil de la
Concurrence, que préside aujourd’hui Monsieur kesident Lasserre qui ouvrira nos
travaux.

Un peu d’archéologie

L’ordonnance de 1945 avait évidemment depuis ladénla guerre fait I'objet d’'une
application a géométrie variable, allant du blocdegg prix a des procédures comportant
plus ou moins de liberté.

En 1986, il est vrai que les contraintes réglemergaavaient été considérablement
assouplies depuis la fin du «plan Barre », ingtituun blocage des prix jusqu’en
décembre 1976.

[l n’en reste pas moins qu’en 1986, c’était enquess de la moitié des prix des biens et
services qui restaient soumis a l'ordonnance deb1@#&ec il est vrai une nette
proportion concernant les biens industriels : 83%).

Comme le rappelait le Conseil d’Etat encore en 1Q26¢évrier, Ville d’Amboise) cette

législation s’appliquait rigoureusement a tous pesduits et services, y compris les
services publics locaux a caractére administratif.
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Un peu de pré-histoire : (M. Bazex vous expliquerdhistoire)

Puis vint l'ordonnance de 1986, instituant ce droéprimant les pratiques
anticoncurrentielles (Titre Il : ententes illicstet abus de position dominante, article 7
et 8 de I'ordonnance), véritable police économidast la répression fut confiée, sous
le contrdle de la juridiction judiciaire, a une AR» (AA Réellement 1) : le Conseil de
la concurrence.

Comment imaginer a 'époque ce que ce texte intaijrée la sorte le bloc de légalité et
embrasserait I'ensemble des activités adminiseafivle production donc de service
certes, mais aussi de réglementation ?

Que de résistances pendant dix ans aMidltibn et Marais (3 novembre 1997) !

Rares étaient les publicistes (a I'exception netate® M. le professeur Bazex ou du
Pr JJ Israél) qui dans cette décade ne se moritrpgs radicalement opposés a
I'introduction du droit de la concurrence dans Ieitd administratif (notredroit
administratif).

Intégrer 'ordonnance de 1986, ce droit écrit plegracteurs économiques, ce vulgaire
droit des affaires (aujourd’hui codifié dans le eatk commerce), n’était-ce pas faire
outrage aux fondements-méme du droit administpatif

Ce droit administratif qui avait lui-méme, histarement, pris soin de ne pas empiéter
sur la sphére économique en érigeant en compétatrgative le PGD de liberté du
commerce et de l'industrie pour lequel on avaitieré le décret d’Allarde et la Loi le
Chapellier !

Quelle agression !

Comment intégrer ce droit a notre droit, sans résopar la négative notre controverse
fondatrice entre Bordeaux et Toulouse ? Entre l&ciu service public de Duguit et
celle de la puissance publiqgue de Maurice Hauilauy avait plus & prendre parti, tant
I'ordonnance de 1986 par son objet et ses dispasitttait loin de ce droit administratif
qui était traditionnellement le notre !

Quel sacrilege !

Il'y a 20 ans rien n’était gagné pour que nous metrsuvions aujourd’hui a plancher
sur la question !

Pourquoi cette journée d’étude ?

Certes l'approche du vingtieme anniversaire dedbonance de 1986 constitue un
prétexte.
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Comme nous Yy incitent nos propres anniversairesstiblors tentant de jeter un regard
en arriere, souvent nostalgique sur «le bon viEmps » et plein d’incertitudes ou
d’espoirs (selon chacun) vers le futur.

Il'y aura un peu de cela, c’est humain, tant lessel pouvaient paraitre plus simples
avant, et que les mutations actuelles de notrémsysjuridique, nous contraignent, nous
juristes, a repenser nos réflexes d’appréhensida detiere et de la réalité (Dieu sait
gue les juristes abhorrent I'incertitude !)... cesh pas pour rien que M. le Pr Auby a
accepté de faire la synthese de nos travaux, &anhé&me des mutations de l'action
administrative I'occupe depuis longtemps, et I'qoera a plein temps a Sciences Po.

Pourtant c’est surtout une photo que nous voulam®,fla plus fidele possible, a
'occasion cet anniversaire, qui rassemble en effie¢ famille trés diverse tant
aujourd’hui, ici-méme, l'ordonnance de 1986 et Ipancipes de concurrence
rassemblent autorité de la concurrence, juge adiratif et magistrats financiers,
délégataires privés et entreprises publiques lecalatorités adjudicatrices et autorités
de police, etc.

Notre matinée sera consacrée a fixer les conddptss en avons tous besoin.

Monsieur le président Lasserre nous fera compreceligu’est I'office du Conseil de la
Concurrence, qui ceuvre a posteriori, par la samctio rétablissement de I'ordre public
economique.

Il revenait évidemment au Professeur Bazex de moypdiquer I'histoire, juridique :
comment s’est faite cette intégration du droit decbncurrence dans notre droit des
collectivités publiques.

Faire d’'une norme de police une norme de |égalédétpas évident. Comment le droit
de la concurrence par définition, répressif, apg@ig@ un comportement fautif de nature
complexe que le juge se doit de caractériser les mrecisément possible est-il
applicable ex-ante ? Comment appliquer les reglescdntentieux de [Iactivité
économique au contentieux de la Iégalité de I'administratif ?

Le Conseil d’Etat nous répondra que cela n’estiemune difficulté, et que si I'affaire
est quelque fois difficile, I'avis technique du Geil de la concurrence sera la
ressource.

Cette collaboration juridictionnelle dont on a painencore une illustration cet été dans
le dossier du prix du gazest-elle aussi effective pour le « juge » defitednce de la
gestion publigue que sont les CRC, intervenantiteel du contréle de gestion ? Les
choses sont peut-étre paradoxalement moins évilente

Nous clbturerons cette matinée explicative par diaple, celui de la gestion du
domaine public, champ en premier investi par leitdde la concurrence. Entre
ressource économique a valoriser et objet de Kgserdes prérogatives les plus

! CE, 7 juill. 2006, nos 289012 et 289776, Sté Rowe
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régaliennes, c’est encore le principe de réalismieagcontribué a faire un sort aux
gloses passées sur I'article 53 de I'ordonnantedroit de la concurrence s’applique.

Notre aprés-midi de travail ne sera pas consaemrvisager le futur, tant I'exercice du
juridique-fiction est interdit, et que I'état actwk droit est assez riche de nouveautés
pour qu’il mérite qu’on I'observe avec un ceil, &uissi nouveau.

Nous avons repris I'architecture du rapport du @drisEtat de 2002.

Droit de la concurrence et pouvoirs de policeLes prérogatives de puissances
publiques sous les fourches caudines du code demeors.

C’est aujourd’hui une réalité juridique : policegdles, économiques certes (commerce
ambulant ou CDEC), mais aussi esthétiques (reglero@mmunal de publicité) ou
sanitaires et sociales (services funéraires) tadas soumises a I'ordonnance de 1986,
car toutes ces polices s’exercent sur des actigjast des incidences économiques...
méme la police des bonnes meceurs.

Il était savoureux, a I'occasion de I'arrét Commutidougalte du 10 mars dernier, de
voir sanctionnées les pratigues de l'une des mlies plus discrétionnaires du
ministere de l'intérieur (la police des jeux) pagree de nature a restreindre le jeu de la
concurrence.

Ne pas confondre concurrence et mise en concurrence

Deux problématiques différentes, si ce n'est opgesénotre droit de la commande
publigue, son formalisme et les risques qui sotachEs a sa méconnaissance nous
sont-ils utiles a prévenir les ententes entre mosngssionnaires ou I'abus de position
dominante d’'un candidat ? D’'un point de vue procédet pragmatique on peut en
douter.

Vu de Sirius, notre droit de la passation des etspublics favorise-t-il réellement la
concurrence ? Depuis, la loi sapin n'a-t-on pasfet assisté a la cristallisation (au
bétonnage) des positions oligopolistigues dans desteurs de I'Eau et de
I'assainissement, par exemple ? Que dire alor$ees?

Concurrence et Pouvoir Adjudicateur

Principes de concurrence et mise en concurrenae pgnser du statut de I'économie
mixte, traditionnel substrat de la croissance, @vetbppement économique et de
'aménagement a la francaise face aux contraintesinmunautaires ressenties
violemment en ce qui concerne les CPA ou les ctsitnahouse ?

« Les régles définies au présent livre s'applijagoutes les activités de production, de distidin
et de services, y compris celles qui sont le faipdrsonnes publiques, notamment dans le cadre de
conventions de délégation de service public. »
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Enfin au final, s'il ne reste plus rien de ce clomnement juridique entre la sphére
administrative et la sphére économiqueque reste-il du principe traditionnel de liberté
du commerce et de l'industrie ? Sommes-nous, adimations, devenues des acteurs
economiques de droit commun ?

Dans l'affirmative c’est moins une question de Itbed’entreprendre qu’un principe
d’égal concurrence entre les secteurs publicsietpgu’il faudrait de constater !

Dans ces conditions, s’il ne s’agirait plus tantdéenontrer la carence (quelle qu’elle
soit) de l'initiative privée, mais le caractéreenranticoncurrentiel » des tarifs publics.

Nous en aurons alors terminé, je le souhaite, apkess de certitudes que
d’interrogations...

Deux derniéres précisions méthodologiques, a ladinla présentation de ce fil
conducteur :

Pour une fois, il N’y a pas a étudier, de facomaaie, le droit communautaire tant les
regles matérielles et les applications sont jurselleou jumelées au besoin — dans
I'ordre juridique interne. C’est juste une questtnseuil...

Enfin, et on I'aura compris, nous avons choisi decentrer notre analyse a cette seule
partie du droit de la concurrence que sont lesiques anticoncurrentielles. Nous
n’étudierons ni le droit des concentrations, nucdes aides publiques aux entreprises.
Cette derniére question, qui mériterait une jourdé&dudes a elle-seule, et qui fut
d’ailleurs le theme de notre colloque de 1997, nausemblé ressortir d’'une autre
logique économique, sociale et donc juridique.
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DROIT DE LA CONCURRENCE ET ACTIVITES
DES COLLECTIVITES TERRITORIALES : QUELLE REGULATION  ?

Bruno Lasserre
Président du Conseil de la concurrence

Comme l'ont dit Maitres Capiaux et Bardon, cett@comtre entre l'activité des
collectivités locales et le droit de la concureercdéja généré de nombreux écrits : un
rapport public du Conseil d'Etat en 2002, plusienrgrages et articles de doctrine. Les
arréts du Conseil d'Etat mais aussi des décisibasie du Conseil de la concurrence
ont suscité des commentaires et des interrogatlenge voudrais donc pas répéter ce
qui a déja était publié mais, en me plagant dutpten/ue du Conseil de la concurrence,
répondre a la question : comment les collectiViléales peuvent-elles étre des acteurs
du droit de la concurrence ?

Qu’est ce que le droit de la concurrence ?

Aujourd’hui, le juge civil, le juge commercial, Jage administratif, les juridictions
financieres appliquent le droit de la concurrenCe. patrimoine juridique nous est
commun et il faut s’en réjouir. Toutefois selon iddisateurs, on assiste parfois a un
glissement de vocabulaire. On parle de « droiadehcurrence », de « droit de la libre
concurrence », de « regles de la concurrence sbkghtion de mise en concurrence »,
« de concurrence loyale », d « égalité des comditide concurrence ».Ces concepts
n'ont pas tous la méme signification. Le droit decbncurrence mis en ceuvre par le
Conseil de la concurrence est celui de l'interdictdes ententes (article L.420-1 du
code de commerce qui s’inspire de l'article 8 daifEr européen), l'interdiction des
abus de position dominante (article L.420-2 du cddecommerce, inspiré de l'article
82 du Traité européen) et son pendant I'abus derdigmce économique et enfin, méme
s'il est rarement utilisé, l'interdiction des prbusivement bas (article L.420-5) que le
Conseil de la concurrence examine avec précautidasdroit, fondé sur l'interdiction
de certains comportements, garantit aux consommsatgle les marchés fonctionnent
de maniére concurrentielle : il n’est mis en cewgue lorsqu’il existe une atteinte aux
marchés. Il faut y ajouter les régles relatives @ntrble des concentrations
economiques, pour lesquelles le Conseil ne disposead’attributions consultatives, qui
ont pour objet de prévenir une concentration exeestes structures sur les différents
marchés. Dans tous les cas, il s’agit de protégbren-étre du consommateur final.
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COMMENT CARACTERISER AUJOURD’HUI
LE DROIT DE LA CONCURRENCE ?

1. Les facteurs constants

Ce droit est encore tres jeune puisqu’il a justegivians. Il connait actuellement des
modifications que I'on peut caractériser par qutgrelances fortes animant ce droit en
mouvement.

Ce droit est realiste

Il s'intéresse aux réalités et se joue des appasejuridiques. Il appréhende toutes les
activités économiques : de production, de distiiloubu de services, quelle que soit la
personne qui agit, y compris la personne publi@on champ d’application défini par
l'article L.410-1 du Code de commerce est extrémenvaste. Il rejoint la notion
d’entreprise du droit communautaire et, dans somprégension de [Iactivité
économique, l'autorité de concurrence ne s'amp@® aux apparences, aux structures,
aux formes. Le droit de la concurrence s’appliqae exemple a la congrégation
religieuse que forment les moines de l'lle Saintibtat — des lors qu'ils accueillent des
pelerins ou des retraitants dans leur abbaye étdesportent du continent.

Ce droit est plastique

Ce droit, construit a partir de concepts assezguss, tire sa force de son unité. Il peut
s’appliquer a diverses configurations économiquesjes secteurs ou des marchés
différents, il a un fort pouvoir intégrateur. La mé grille de raisonnement pourra étre
appliguée au secteur de la sidérurgie, a celui'edailou de I'électricité, a celui de
'industrie ou aux services. En ce sens, il seirdisie du droit de la régulation
sectorielle dessiné pour un marché ou secteur éuguae particulier.

Ce droit est jurisprudentiel

Les textes définissant I'interdiction restant asgéméraux, ce droit est essentiellement
développé par le juge ou l'autorité spécialiséeladeoncurrence qui, a partir d’'une
norme assez floue — méme si elle est claire dandgrgerdiction — va s’efforcer de
qualifier les pratiques au regard de ces reglesdrGit factuel s’enracine dans des faits,
dans des comportements et ne se préte pas factlamenntrdle abstrait auquel se livre
le juge administratif lorsqu’il vérifie la légalitd’actes administratifs. On pourrait, dés
lors, lui reprocher de ne pas garantir suffisamnfes€curité juridique : c’est pourquoi
se développe tant au niveau communautaire quenaatia publication de lignes
directrices, de communiqueés, d’avis ayant une fongbédagogique qui expliquent les
méthodes de raisonnement de l'autorité de concter@our garantir aux entreprises
mais aussi aux opérateurs économiques la facon aoudiroit va s’appliquer a leurs
activités.

Ce droit est garanti par I'action publique

Ce droit est dans la main de l'autorité publiquaragte de I'ordre public économique.

En ce sens le droit européen et le droit frangaidistinguent du droit américain dont la

mise en ceuvre dépend essentiellement d’actionéqwiportées directement devant les
tribunaux par les victimes de pratiques anticorenrelles et notamment les
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consommateurs ou les entreprises. En Europe cé ésbiconfié a des autorités
spécialisées, en France le Conseil de la concwerenc

2. Les facteurs de transformation

Le droit de la concurrence est actuellement I'ob@tcourants qui sont en train de le
modifier, qui peuvent se définir en quatre carastigues.

Un droit national inspiré du droit communautaire

Cette similitude ne vient pas seulement de l'unité conception au départ
'ordonnance de 1986 a été fortement inspirée padrbit communautaire tel qu’il
résultait du Traité. Un autre facteur y contribi@epuis la mise en ceuvre d'un
reglement communautaire n°1-2003, les autoritésomaes et la Commission
européenne fonctionnent en réseau pour l'applicata droit communautaire. La
Commission et les vingt cing — bientét vingt sept autorités nationales de la
concurrence, une par pays, ont décidé de partagirmation au moyen d’'un réseau
informatique crypté qui les relie. Chaque fois quiitat, une autorité nationale, ou la
Commission sont saisis d'une affaire qui va suppobapplication du droit
communautaire, les membres du réseau sont infoafiésl’'une part, de savoir qui va
traiter cette affaire — la Commission, une autoritéionale ou deux autorités entre
elles — et d’allouer le cas a l'autorité la miedagee pour le traiter et d’autre part de
discuter de la solution entre nous, afin de garamte application homogéne du droit
communautaire. Ce réseau fonctionne depui§ lmdi 2004. Depuis, on constate que le
droit communautaire de la concurrence est de ptuples produit par les autorités
nationales. En effet les statistiques indiquentdguiex tiers des affaires ou s’applique le
droit communautaire de la concurrence provienn&nttdrités nationales. Alors que la
Commission européenne était jusqu’a présent lenkre@rincipal de production » du
droit communautaire de la concurrence, les autonigtionales agissant en quelque
sorte comme des « sous-traitants », on assisteardihai a une inversion des roles. Les
autorités nationales deviennent des vrais foyerprdduction du droit communautaire
de la concurrence. La Commission européenne agpluke en plus comme une téte
régulatrice de ce réseau qui veille & une répamtitiarmonieuse des cas et a une
application homogene du droit. La Commission eueopé garde, a linverse, son
privilege dans le domaine des aides d’Etat, carest la seule & pouvoir les qualifier au
sens du Traité.

Un droit basé sur la répression et la sanction

Au contraire des autorités régulatrices, la sanatist I'outil le plus usuel du droit de la
concurrence. Le Conseil de la concurrence estielmd présenté le plus souvent dans la
presse comme le « gendarme de la concurrence »sifflé quand la ligne jaune est
dépassee et utilise la sanction comme principatee ate son activité quotidienne. Les
statistiques récentes montrent que le Conseil derlaurrence n’entend pas abandonner
cet outil — 750 millions d’euros de sanction oré gtononcés en 2005. Toutefois, le
Conseil de la concurrence, comme les autres aggorite concurrence, utilise
aujourd'hui d’autres procédures qui s’apparentamidtage au droit de la régulation : la
clémence comme nouvel instrument de détection diEnies, ou encore la transaction
ou négociation d’engagements pour clore des cademtieux. Les autorités de
concurrence vont partager avec l'entreprise le rdatic sur la fagcon dont la
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concurrence a été affectée sur tel ou tel marchegocier avec elle les voies d’'une
restauration de la concurrence a partir de propositdes opérateurs économiques.
Cette approche récente du droit de la concurrezrmeurvelle la fagon de travailler avec
ces derniers. Sanctions et négociations sont cepeedmplémentaires : sans sanction,
la négociation ne serait pas efficace.

Un droit nourri par I'analyse économique

Il nest pas tout a fait nouveau de dire que leitdde la concurrence procede de
I’économie : la notion de marché pertinent, cebleddminance sur un marché font appel
a des concepts économiques. Mais la place prépameéde I'analyse économique se
renforce. Elle irrigue aujourd’hui l'intégralité ddroit de la concurrence sous de
nouveaux aspects : telle la qualification des quests ou la fixation du montant de la
sanction. La Commission européenne s’appréte aigoulels lignes directrices sur
I'article 82 du Traité qui font I'objet d’une vastiscussion avec les autorités nationales
mais aussi toutes les parties prenantes a ce débaiment par exemple passer d’une
notion d’abus de position dominante, habituellenientiée sur la forme a une approche
fondée sur les effets actuels ou potentiels d’'@é&nctjue peut créer ce comportement.
Cela suppose d'étudier les stratégies mises en ecgpar I'entreprise et vérifier
comment I'éviction probable ou potentielle des aorents peut atteindre le bien étre
des consommateurs. Un autre exemple en droit deates : pour fixer le montant de
la sanction, les décisions du Conseil de la coeoge accordent de plus en plus de
place a l'appréciation du « dommage a I'économi€emment un comportement
qualifié de contraire aux regles de la concurrggarte dommage a I'économie et quels
sont les éléments a retenir pour approcher ce dgmnai sera I'un des criteres de la
sanction ?

Une place plus grande a l'action privée

Alors que le droit de la concurrence était habiemént mis en ceuvre par I'action
publique, dans les mains d’'une autorité adminiswatpécialisée, aujourd'hui I'action
privée semble prendre une plus grande importanosi que le réle des collectivités
locales. Nous avancons aujourd’hui sur l'actiorective des consommateurs, mais
aussi la prise de conscience que le droit de lawoence peut davantage donner lieu a
des actions en dommage et intérét devant les jogegpétents : juge civil ou juge
administratif. Ainsi, comme a I'étranger, le drdi la concurrence sera aussi mis en
ceuvre par des actions privées, c’est-a-dire pardasprises, des consommateurs ou
des collectivités locales victimes de pratiquescanturrentielles. Il faudra trouver un
équilibre entre action publique et privée. Le chldu préjudice, la démonstration du
lien de cause a effet posent et poseront des wiffie dans I'action privée, mais cette
tendance, de fond, est a prendre en considération.
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QUELS POINTS DE RENCONTRE ENTRE LE DROIT DE LA
CONCURRENCE ET L'ACTION DES COLLECTIVITES LOCALES ?

Traditionnellement se distinguent trois points elecontre :

* les collectivités locales en tant qu’opérateuren@miques : productrices de biens,
prestataires de service ;

* les collectivités locales en tant qu’acheteurshims et de services : la commande
publique ;

* les collectivités locales en tant qu’éditrices mermes, organisatrices de services
publics pour lesquelles elles mobilisent des pratiegs de puissance publique.

Les collectivités locales : opérateurs économiques

Les collectivités locales sont des opérateurs éoaees, qu’elles soient productrices
de biens ou prestataires de service, soit directepar I'intermédiaire de régies, soit
par I'intermédiaire d’établissements publics ousdeiétés d’économie mixte. Le droit
de la concurrence s’est en partie construit swtiVee économique des collectivités
locales. Les service des pompes funébres par dégampprovoqué une jurisprudence
tres abondante du Conseil de la concurrence, tggse de transport également, qu'il
s'agisse de transport scolaire, de transport urthaiioyageurs ou encore maritime. Un
troisieme secteur se développe actuellement, dekirégies d’électricité ou de gaz. Les
télécommunications n’ont encore suscité que petod&entieux et ceci paradoxalement
depuis que les collectivités locales se sont vameaitre une vocation économique plus
large par le Code général des collectivités teraltes.

En ce domaine, la stratégie du Conseil de la coecae n’est pas celle qui inspirait le
juge administratif avant-guerre, dans jurisprudeissee de I'arrét, chambre syndicale
de Nevers, et qui cantonnait l'intervention écorgumi des collectivités locales. Le
Conseil de la concurrence souhaite que les marekéseillent le plus possible
d’'opérateurs, et n'a donc pas de prévention aipcmmtre I'activité économique des
collectivités locales. Le droit de la concurrenéexige pas I'uniformité des conditions
de départ. Au contraire le gage d’'une concurreffiigaee est I'arrivée des opérateurs
ayant des codts et des avantages différents. Leuo@mce n’est pas I'égalité absolue
mais la possibilité pour chacun de faire valoir peints forts, sa productivité, ses
investissements en matiere d’'innovation, etc.

Le droit de I'abus de position dominante s’applicgde la méme maniere pour les
collectivités locales que pour les entreprisesgasvet la jurisprudence est abondante
sur ce point : sur les clauses d’exclusivité, &ndiction du couplage de prestations, les
discriminations ou les prix prédateurs.

Contrairement a ce qui a pu étre écrit, en ce gacerne les prix prédateurs, le Conseil
de la concurrence n’a pas une approche spécifique Ips collectivités locales. Dans
I'affaire des vedettes vendéennes qui a été suveessnt traitée — sous deux angles
différents — par le Conseil d’Etat et le Conseill@é&€oncurrence, ce dernier a appliqué
les principes résultant de la jurisprudence commtane (Akzo et Deutsche Post) au
domaine des transports. La notion de prix prédatelans ce secteur, qui est une
industrie a colts fixes, n'est pas aisée a comtr@ke colt essentiel est celui de faire
construire un bateau ou un train et le colt d'ursspger supplémentaire est
extrémement faible. La notion de prix prédateurs sjattache a comparer les prix
pratiqués avec les colts variables est par nattfieild a appliquer a l'industrie du
transport de maniére générale. Le Conseil de lauroence n’est pas le juge du service
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public. Des lors que le Conseil d’Etat avait estiqu® la mission de service public
impartie a la régie départementale vendéenne, iaifjpasce bateau de naviguer toute
'année, entrainant peut-étre en cela des coltsssKs, le Conseil de la concurrence
n'avait pas a juger du point de savoir si les magyes en ceuvre par la régie étaient
proportionnés a cette mission de service publi@pplication du droit des abus de
position dominante aux collectivités locales esihiEme que celui qui s’applique a tout
opérateur privé. Le Conseil de la concurrencdahe a prévenir les abus de position
dominante, en imposant des opérations de séparatimptable, voire de séparation
juridique pour éviter le mélange des genres. Lguasessentiel étant — comme dans le
secteur des pompes funébres , ou d’autres — quelliectivité locale mobilise ses
prérogatives de puissance publique pour subvergiohiactivité en concurrence de
maniére telle gu’elle perturbe le fonctionnementnmal de la concurrence sur ce
marché. Le droit des abus de position dominantdicap aux collectivités locales
prend une dimension supplémentaire avec la préwentermettant de rendre plus
visible les subventions croisées. Nombre d’aviCdmseil de la concurrence insistent
sur cet aspect préventif.

Les collectivités locales : acheteurs

Quand la collectivité locale achete des biens os skrvices, c’est le droit de la
concurrence appliqué a la commande publique gervignt. Traditionnellement, le
Conseil de la concurrence considérait que la simaplevité d’achat pour soi-méme
n'était pas une activité économique au sens dédar.410-1 du Code de commerce.
Cette situation risque de changer parce que laurtab de premiére instance des
Communautés européennes, dont l'arrét « Feninté eoéifirmé par la Cour de justice,
a considéré que dés lors que cette activité d’agbdiiens ou de services pouvait se
préter ultérieurement & une activité elle-méme égogue le droit de la concurrence
devait s’appliqguer en amont a I'activité d’achat Conseil de la concurrence pourrait
modifier sa jurisprudence traditionnelle sur cenpgbour s’aligner sur la solution
communautaire. Une société d’autoroutes, par exsnqgpli passe des marchés de
travaux publics pour construire ou entretenir sgerautes est dans une position de pur
acheteur mais des lors gu’elle offre aux automsteiti et transporteurs routiers une
prestation de mise a disposition d’'une liaison dmtpa point moyennant un péage —
activité économique — elle pourrait étre considéémme un opérateur économique
dans son activité d’achat. Cette notion est-ellgliegble lorsqu’'une commune ou un
conseil général passe un marché de travaux puplics refaire la chaussée ou
construire une nouvelle route mise a la dispositiuiilisateurs a titre gratuit ? Cette
guestion reste ouverte.

Le droit de la concurrence appliqué a la commandidique est un sujet récurrent, et le
secteur des travaux publics et du batiment demleugremier secteur d’activité du
Conseil de la concurrence, non pas pour sa plugdgrgie, mais au contraire pour sa
plus grande lassitude. Année aprés année, monteartane exaspération de devoir
statuer sur des affaires ou les regles de la cogroee ont été faussees dans la passation
de marchés de travaux ou de fournitures, le plusest au détriment des collectivités
locales. Méme si nous sommes moins saisis qu’aupatatrop d’affaires de ce genre
mobilisent encore les ressources du Conseil deofcwrrence, sur des sujets qui
révelent la survivance de comportements que I'ogait appartenir au passe.

Les sanctions n’ont pas toujours été suffisammesudsives, méme si elles paraissent
élevées. La loi , avant sa modification par laNBRE de 2001, plafonnait a 5 % du
chiffre d’affaires de la société, la sanction qeeatgnfliger le Conseil de la concurrence.
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Des entreprises ont contourné le risque en vidareuar substance le chiffre d’affaires
de la société ou en filialisant. Avec la loi NRIEs lentreprises du batiment et des
travaux publics commencent a comprendre que lesefits ont changé : le nouveau
plafond est fixé a 10 % du chiffre d’affaires maaldilu groupe consolidé. Toutes les
stratégies de contournement, de filialisation, adfert de chiffre d’affaires entre
entreprises d’'un méme groupe deviennent donc vaines

La procédure de clémence qui permet aux entrepesedchange de la dénonciation du
Cartel auquel elles appartiennent, d’obtenir I'immitél totale ou partielle de sanction
existe depuis 2001. Elle irriguera également a mas douter les entreprises du
batiment et des travaux publics. Cette procéduéie appliquée en avril 2006 au secteur
de la fabrication de portes et actuellement ungtaine d’entreprises ont demandé en
France, le bénéfice de cette procédure. A I'étrantiexpérience montre que son
application a provoqué une révolution dans la pgassales marchés de travaux et
fournitures.

Sur ce point, il faut insister sur le manque ddlarge, que nous constatons souvent,
des collectivités locales. Parfois, on peut se del®a si ces dernieres sont
suffisamment attentives a la protection des dermpalsics. Les collectivités locales ne
doivent plus étre des victimes mais des acteuraq@hfois que les collectivités locales
ont des doutes ou des présomptions il faudraielps alertent les services locaux de la
DGCCRF pour que des enquétes soient menées, gurelbeieillent le maximum de
données en termes de prix ou de quantité de maaigoairrir ces dossiers sur le plan
économique et a tirer des enseignements plus génépae I'observation de micro
marché locaux. Il faut, en somme, que les colléésviocales deviennent de vrais
acteurs d’un droit de la concurrence moderne.

Les collectivités locales : éditrices de normes

En tant qu’organisatrices de service public, leectivités locales mobilisent des
prérogatives de puissance publique. Nous assistdi@nergence d’un droit public de
la concurrence. Le partage des frontieres entrectespétences du Conseil de la
concurrence sous le contrle du juge judiciairdeetble du juge administratif a été
précisé par l'arrét du tribunal des conflitdéroport de Paris Le Conseil de la
concurrence n'a pas de difficulté a appliquer cdage et I'a montré notamment en
matiere de délégation de service public, situationt il est fréquemment saisi : le juge
administratif contréle les actes du délégant, Bmigation de la consultation, les clauses
du contrat de délégation, les relations avec lé&gighire. L'autorité de concurrence
vérifie que, dans l'acces a la délégation, lesepnises ne violent pas le droit des
ententes, par des échanges d’'information, ou destiees de répartition de marchés, et
veille & ce que le délégataire choisi par la ctiléé locale n’abuse pas de sa position
dominante. Il n’existe pas sur ces questions depétemce de divergence de vue entre
le juge judiciaire, le juge administratif et le Gefl de la concurrence. Réjouissons-nous
qgue le juge administratif soit complétement invetdins la construction de ce droit
public de la concurrence. Certains s’en sont @aibes collectivités locales sont en
effet, dans leurs actes de puissance publiquéabé tes sanctions prononcées par le
Conseil de la concurrence. Mais, I'annulation réttove de leurs décisions par le juge
administratif, lorsqu’il constate qu’elles sontnt@ires aux régles de concurrence, a
souvent des conséquences plus lourdes que la s@ouddion pécuniaire. L'action en
réparation que peuvent mener les victimes peueduait ouvrir des perspectives tout
autant dissuasives.
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Deux interrogations demeurent toutefois :

Dans I'avenir, comment le juge administratif peseiteentre le respect du droit de
la concurrence et les considérations d’'intérét grilLa concurrence n’est pas une
fin en soi, mais un moyen.

Le droit de la concurrence est un droit factuel gjintéresse a des comportements.
Le contréle par le juge administratif est un dpits abstrait qui vérifie si les actes
sont conformes a des normes supérieures. Le d¥dd doncurrence se préte assez
peu a ce contrdle abstrait. Il a souvent été dit lgyurisprudenclillon et Marais
traduisait une conversion soudaine du juge admatistu droit de la concurrence.
Ce n’est pas tout a fait exact. L'arrét Millon eaMis est intéressant en raison de la
technique juridique par laquelle le Conseil d’Eta¢t le juge administratif, ont
intégré dans le bloc de légalité le droit de laatwrence. Il s’agit du méme
raisonnement que celui suivi dans l'ar@bciété Lambda propos d'une prise
illégale d'intérét, en jugeant que toute regle fg@uelle I'autorité administrative
placerait les destinataires de la regle en sitnateoacommettre une infraction pénale
était elle-méme illégale. Une régle qui incite dacp automatiquement les assujettis
en situation de commettre une infraction pénalepeaet étre légale. Le méme
raisonnement a inspiré le Conseil d’Etat dans tspoudenceMillon et Marais :
une regle administrative, quelle qu’elle soit, pglace ses destinataires en situation
de violer le droit des ententes ou de commettrahus de position dominante ne
peut étre qu’illégal. C’est la notion « d’abus desiion dominante automatique ».
Cette notion est a la fois riche de potentialitésreméme temps peu facile & mettre
en ceuvre. Peut-on parler d’abus automatique ddigogiominante alors que la
facon d’appréhender l'abus se transforme profondémeotamment sous la
pression de l'analyse économique ? Cette approsheaisée lorsque l'abus de
position dominante est défini par sa forme, avee sécurité juridique absolue :
telle pratigue commise par un opérateur en posdmminante est automatiquement
contraire au droit de la concurrence. La tendatard, au niveau européen qu’en
droit national— plusieurs décisions récentes du s€ibnde la concurrence en
témoignent — est de définir I'abus de position dwanite, non plus par sa forme
mais par ses effets, ce qui suppose de s’intéreskestratégie de I'entreprise. La
stratégie mise en ceuvre par l'opérateur écononagelle pour objet constaté ou
potentiel d’évincer les concurrents du marché giatéer atteinte — in fine - au bien
étre des consommateurs ? Un méme comportement é@mahan opérateur
dominant (couplage de prestations, exclusivité reatielle, remises fidelisantes
etc...) peut étre licite — notamment si les gaingfid&cité procurés par la pratique
sont restitués au consommateur final — ou abusihsDe cadre de cette approche
plus économique et davantage fondée sur les aftetssur la forme, la recherche
des abus automatiques de position dominante depariculierement ardue.
Comment le juge administratif pourra-t-il maniecifament cette notion ?
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Conclusion

Dans toutes leurs activités ou elles sont confes&n droit de la concurrence, les
collectivités locales devraient adopter une atétydus combative. Trois exemples
récents montrent que les collectivités locales wttirer parti des possibilités qui leur
sont données.

La demande d'avis présentée au Conseil de la carme par la communauté
urbaine de Bordeaux (avis du 21 octobre 2004) suréponse a apporter a une
demande d’'un journal gratuit, lui-méme filiale depErateur de presse dominant
dans le Sud-Ouest, qui se proposait de finanaestéilation de présentoirs de cette
presse gratuite dans les stations du tramway kmsdé€ln acceptant cette demande,
la communauté urbaine risquait-elle de commettre illégalité en mettant
I'entreprise éditrice en situation d’abuser de gsition dominante ? Le Conseil de
la concurrence a apporté une réponse assez nuguigeeut étre un guide utile pour
les collectivités locales. Une demande d'avis pairsi participer a I'ceuvre
pédagogique que le Conseil de la concurrence @dopper dans ce domaine.
L’affaire des eaux de I'Essonne a donné lieu & déeision du Conseil de la
concurrence le 3 novembre 2005, approuvée par la @appel de Paris qui a
confirmé la sanction prononcée (sans en modifiendatant) tout en reprochant au
Conseil de la concurrence de ne pas avoir retenuchamp géographique
suffisamment large a ses griefs. Dans cette affaif@onseil de la concurrence a été
saisi par plusieurs communes du sud de I'Essonaks, aissi par une association de
consommateurs a propos des conditions dans lesguell opérateur qui distribuait
'eau dans ces communes faisait preuve de discatoim entre lui-méme et ses
concurrents. Le Conseil de la concurrence a admgstence de deux marchés
distincts — un marché de la distribution de I'eamslla couronne, et un autre, plus
en amont, de I'approvisionnement en eau potablgujas point d’entrée dans la
commune — et a reproché a société mise en caugmsition de monopole sur ce
marché amont en tant que productrice d'eau dasadede 'Essonne d’opérer une
discrimination entre elle-méme et ses concurreatssda mesure ou, lorsqu’elle
assurait elle-méme la distribution d’eau potablesdaertaines communes de ce
bassin, elle pratiquait vis-a-vis d’elle-méme dm¥f¢ inférieurs en ce qui concerne
I'approvisionnement en eau potable par rapportux qeatiqués a I'égard de ses
concurrents. Cette affaire montre que dans leue Bbrganisateur du service
public, de concepteur d’appel d'offres, les coildtés locales peuvent mieux tirer
parti du droit de la concurrence. Le message airade cette décision est le suivant
. pourquoi ne pas dégrouper les appels d’offresmatiere d’eau concernant la
distribution d’'une part et l'activité amont d'appisionnement jusqu’au point
d’entrée dans la commune d’autre part ?

L’affaire des creches de Bouc-Bel-Air du 27 juin0OBQ Cette décision de mesure
conservatoire montre le parti que les collectivitgsles peuvent tirer du droit de la
concurrence. Cette commune des Bouches-du-Rhoree Aix-en-provence et
Marseille, gérait deux créches collectives et agaibuvert une troisieme. Les deux
premieres creches avaient été confiées a une assacde la loi de 1901 et, de
maniére |égitime, la collectivité locale a souhaitévrir & la concurrence la gestion
de ces creches. Elle a donc organisé un appekekoén vue de I'attribution de ces
marchés. Pour se prémunir de l'ouverture a la awaeooge, l'association
gestionnaire a inventé un remede, d’apparencastiigieux, qui consistait a passer
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avec I'ensemble de ses salariés (une quarantainayanant a leur contrat de travail
qui prévoyait que si, par quelque cause que ce koihombre des salariés de
I'association excédait 60, chaque salarié recedmimnaniéere forfaitaire une somme
de 100 000 euros, versée individuellement sanseyeantie demandée au salarié. Ce
contrat était proposé aux anciens salariés maisan@nnouveaux. Il s’agissait de
faire échec a I'attribution des marchés a une &0 concurrente qui, par le biais
de l'article L 122-12 du Code du travail, seraitigfe de reprendre les salariés aux
conditions contractuelles fixées par le prédécasdaucollectivité locale ne s’est
pas laissée faire. Elle a constaté que cette cltastesuffisamment dissuasive pour
que l'attribution des marchés en concurrence échbogtes les tentatives d’ouvrir
ce marché a la concurrence ont échoué puisquenmerste s’est déclaré candidat
en raison du co(t dissuasif de I'obligation de payes 100 000 euros multipliés par
le nombre de salariés. Quel était le juge compétdre juge du travail, le conseil
des prud’hommes ? Mais personne ne pouvait ler skins cette affaire : les salariés
n'y avaient aucun intérét (pourquoi faire déclabégale une clause qui leur était
favorable) et la commune non plus, puis qu’ellét éatiers et n’était pas recevable
a obtenir la nullité de cette clause. Le juge adstiatif ? Le tribunal administratif
de Bastia a certes jugé dans l'affaire de®cars Marianiqu’une collectivité locale
qui attribuerait un marché dont I'obtention par uereprise résulterait d’'une
pratigue anticoncurrentielle serait illégal. Dangtra affaire, le maire a saisi le
Conseil de la concurrence et lui a demandé a ditreservatoire de suspendre les
avenants aux contrats de travail signés par I'éatoe gestionnaire. Cette décision
montre que le Conseil de la concurrence s’intéremse réalités et non aux
apparences : que le siege de la pratiqgue anticatielle se situe dans un contrat
de travail n’a pas arrété 'autorité de concurreheeConseil a hésité a appliquer le
droit des ententes : il y avait un accord de vaamttre I'employeur et chacun des
salariés pour créer artificiellement une barriaréentrée, rendant plus difficile
I'arrivée de concurrents sur le marché de la gestiollective des creches. Mais
considérer que le droit des ententes, qui rechdifabeord de volonté entre deux
sujets autonomes, s’applique aux relations entrengployeur et un salarié, sachant
que ce dernier est dans une position de subordmgiar rapport au premier
apparaissait hasardeux. Le Conseil de la concwgranchoisi un autre chemin, en
considérant que I'association gestionnaire, quirgevait en situation de position
dominante sur le marché sortant, abusait de s@iqrodominante en perturbant le
jeu de la concurrence sur I'attribution du nouveasarché.

Tout ceci illustre que le droit de la concurrenoé étre considéré non pas comme une
contrainte, mais comme une chance a saisir. Ldectiwités locales doivent étre de
véritables acteurs du droit de la concurrence,demandant chaque fois que cela est
possible I'avis du Conseil de maniere a prévemipparition de situations contraires au
droit de la concurrence mais aussi en n’hésitarst @ae saisir chaque fois que
I'efficacité de la gestion publique, la protectides contribuables, ou des usagers de
service public sont en cause. Dans l'expérience \dagt ans du Conseil de la
concurrence, les collectivités locales ont été pdosivent victimes qu’auteurs de
pratiqgues anticoncurrentielles et paradoxalement socore peu présentes dans les
procédures.
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L’'EMERGENCE D’'UN DROIT PUBLIC DE LA CONCURRENCE

Michel Bazex
Professeur des universités, avocat a la Cour

La regle de concurrence est maintenant bien coreaus la forme des dispositions du
Code de commerce (article L420-1 et suivants) et stgulations du Traité de la
Communauté européenne (articles 81 et suivantd),faymulent les interdictions
applicables aux entreprises. Ces regles s’applicauenopérateurs sur les marchés qu'il
s'agisse des opérateurs privés sans doute, mag publics qui sont les entités
publiqgues quelle que soit leur forme lorsqu’elleseiviennent dans le cadre d'une
activité économique (formule du droit communaudage dans le cadre d’'une activité
de production, de distribution ou de services (iderde code de commerce).

Ces regles s’appliquent-elles aux autorités pubbgue’est-a-dire aux entités publiques
prises dans I'exercice de la puissance publique ?

Une réponse est apportée par le droit communap&ir@pplication de l'article 4 du
Traité de la Communauté européenne qui prévoikquel’action des Etats membres et
de la Commission comporte..., l'instauration d’unditigue économique fondée sur
I'étroite coordination des politiques économiquess cEtats membres sur le marché
intérieur et sur la définition d’objectifs commuret,conduite conformément au respect
du principe d’'une économie de marché ouverte oadacurrence est libre ... e
principe général est complété par des stipulatigmdicables dans un certain nombre de
cas particuliers (aides publigues en vertu desclesti87 et suivants du Traité,
réglementations internes entrainant @edistorsions de concurrencevisées par les
articles 96 et 97, etc).

En droit interne, il n'existe que des textes poalsutels que les articles L-430-1 et
suivants du Code de commerce relatifs au contrédeoghérations de concentration, qui
imposent a l'autorité ministérielle de faire redeedes regles du Code de commerce ;
de méme les mesures de régulation intervenant dareys secteurs d’activités
economiques prévoient-elles que l'autorité compétenoit, entre autres objectifs,
prendre en considération les exigences de cona@sous diverses formes. Cependant
aucune norme générale n’existe qui imposerait @di@e publique de respecter une
exigence de concurrence. Le Conseil d’Etat invoguant a lui le< principe de libre
concurrence pla « régle de concurrence » « I'objectif de concuremcetc, mais a
aucun moment il n’évoque un principe général dutdpei consacrerait une norme de
concurrence.

Si donc la question est réglée dans son principéepdroit communautaire, la chose est
nettement moins claire en droit interne.
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En conséquence, et pour trouver la réponse, ilieabvout d’abord de tenter de faire
l'inventaire des regles de droit public de la canence présentes dans le systeme
juridique francais, et, si tel est le cas, d’essayen définir le régime.

L’inventaire des régles de droit public de la concuence

La Cour de Justice des Communautés européennesmannnait I'importance du réle
dans I'élaboration et I'application du droit dedancurrence, a jugé dans un arrét en
date du 18 juin 1975 IGAV c./ ENCC ( Recueil p.pQue les atteintes au
fonctionnement des marchés entrainées par I'intéiore des autorités publiques ont un
caractére spécifique, et ne reléevent pas du mémitertrent juridique que celui
applicable aux entreprisesle Traité de la Communauté économique européenne
comporte, en plus des regles de concurrence afpésaaux entreprises, un ensemble
diversifié de dispositions relatives aux atteinpestées au fonctionnement normal du
régime de la concurrence par l'action des Etats..s lagtivités d’'un organisme de
caractere public, méme autonome, si tant est queisrventions ont lieu dans
I'intérét public et sont dépourvues de caracterenotercial, relevent des dispositions
particuliéres résultant des articles 90, 92, 101162 du Traité...., et non pas des
articles 85 et 86 Xil s’agit de I'ancienne numérotation, antérieareelle résultant du
Traité de Maastricht, et aux termes de laquellat@sles ci-dessus sont numérotés 86,
87, 96 et 97).

La Haute Juridiction reconnait donc la spécifiderégle de concurrence applicables
aux autorités publiques, spécificité qui est el@ame une conséquence des atteintes
particulieres au bon fonctionnement du marché iaipeta I'intervention des autorités
publiques sur les marchés, et qui sont différedéeselles imputables sur les marchés.

Quelles sont donc ces atteintes au fonctionnememhal des marchés résultant de
I'intervention des autorités publiques ? L’analgg®nomique montre que les pouvoirs
publics répondent aux demandes des administrédgsat politiques publiques,»ue
les économistes divisent en deux grandes catégowdss politiques publiques de
prestation » et les« politiques publiques de réglementatiofveir sur la question X.
GREFFE, Economie des politiques publiques, Dak62¢Edition, p.401 et suivantes).

Reégles de concurrence et octroi de prestations pls autorités publiques

De nombreux exemples illustrent les atteintes qidmdes d'étre portées au bon

fonctionnement des marchés a l'occasion de la furen de prestations par les

personnes publiques. Ceci ne vise que l'offre narchmnde, car bien évidement

lorsque les prestations sont fournies a titre nmardhce sont les régles de concurrence
applicables aux entreprises qui doivent étre raépsc

Ainsi, des atteintes au bon fonctionnement du n&apduvent résulter de l'attribution
d’autorisations d’occupation du domaine, et notamnues dépendances du domaine
public, ou encore de la dévolution des commandddiques. On n’insistera pas
davantage sur ces deux points, qui font I'objexpiesés par ailleurs.
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Une autre illustration se trouve dans l'octroi dédes publiques aux entreprises, qui
sont bien des prestations non marchandes puisgug/pathése ces aides ne répondent
a aucune contrepartie équivalente de la part desfio@ires. A cette occasion, par
conséquent, les autorités publiques devront respées regles du droit public de la
concurrence qui résultent aussi bien du droit imggvoir par exemple les articles L-
1511 et suivants du Code général des collectivigsitoriales) que du droit
communautaire (articles 87 et suivants du Traitélale&Communauté économique
européenne).

Ce sujet est particulierement d’actualité en ceaguicerne les aides octroyées par les
collectivités territoriales. En effet, une circutaidu 3 juillet 2006 sur les interventions
économiques des collectivités locales rappellealires général de I'octroi des aides au
développement économique, et a cette occasionmaferles regles résultant tant du
droit interne que celles découlant de ce que Iégialistes du droit communautaire
appellent« la discipline des aides d’Etat ka circulaire, trés détaillée, commence par
rappeler que les collectivités territoriales ormbligation de s’assurer, lorsqu’elles
mettent en place un régime d’aides, de sa conféraik stipulations des articles 87 et
suivants du Traité. Le texte expose ensuite Idgéréifits cas de figures envisageables :
le premier est celui dans lequel I'aide envisagédre dans un régime déja notifié, et ou
par conséquent la conformité au Traité est acqdisenblée ; le deuxiéme vise
I'hypothese dans laquelle I'aide octroyée par IHectvité territoriale entre dans un
régime faisant I'objet d’'un reglement d’exemptienpu il faut par conséquent s’assurer
que le projet lui est bien conforme ; enfin danddenier cas, I'aide est nouvelle et doit
étre examinée par la Commission selon la procéduvue par les textes
communautaires, pour s'assurer de sa compatibilig€ le marché commun.

Au total, la pratigue semble bien consacrer ceitger selon laquelle, dés lors qu’une
prestation offerte par une collectivité publiqudes effets économiques, la question se
pose de sa compatibilité ou de sa conformité aa®exigences de la concurrence.

Regles de concurrence et action normative des autt#s publiques

Manifestations intervenant dans le cadre de I'actiormative des pouvoirs publics, les
mesures d’organisation des activités économiques,lats qu’elles ont pour objet la
définition des droits et des obligations des oménat ou leur mise en ceuvre, sont
évidemment susceptibles d’avoir des répercussiomsles marchés. Ainsi, et pour
prendre un exemple récent, dans le cadre de lagquaide tarification de I'énergie, la
détermination du tarif aura nécessairement des équesices sur la situation
concurrentielle des entreprises concernées. La priconsidération des exigences de la
concurrence peut donc étre I'occasion pour les piosipublics de contribuer a rassurer
le bon fonctionnement du marché.

L’observation montre que, dans ce domaine, la pmigence est abondante. A titre
d’illustration, on peut citer I'arrét du ConseilEdat du 11 juin 2004, Société SCOT
France (Droit Administratif, 2004, n°134) concerhbes régles d’utilisation du numéro
autrefois utilisé pour les renseignements téléphees (le 12). En vertu de larticle L-
32-1 du Code des postes et communications éleqtresj 'autorité de régulation des
communications électroniques et de la poste (ARCEkRIpit veiller & I'exercice au
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bénéfice des utilisateurs d’'une concurrence effecet loyale entre exploitants de
réseaux et fournisseurs de serviceé xette fin, le régulateur avait préconisé quede 1
soit réservé aux exploitants de réseaux, et paséouent ne puisse plus étre utilisé par
les simples fournisseurs de service. Sur recoula deciété SCOT France, le Conseil
d’Etat a eu recours a une analyse de type condigr@our montrer que le mécanisme
préconisé par 'ARCEP ne respectait pas les praxig-dessus définis de l'article L-
32-1 du Code des postes et de télecommunicatiarahiques « Il incombe a
I'autorité de régulation de fixer les régles d’akbmtion des ressources en numérotation
de maniere a n’entrainer aucune rupture d'égalitétre les opérateurs de
télécommunication, et a favoriser une concurrendfecéive et loyale entre les
exploitants de réseaux de télécommunications etféoesnisseurs de service de
télécommunication »Aprés avoir observé, exactement comme le feraitawterité de
concurrence, que les services de renseignemestsdiai I'objet d'un méme marché
quand ils sont offerts par des exploitants de bsed les fournisseurs de services, la
Haute Juridiction en a tiré la conséquence querefait aux fournisseurs de services ne
respectait pas I'exigence de concurrence loyaleffettive prévue par le Code, et a
donc annulé la décision prise par le régulateut. €&emple est bien la preuve que
I'action normative de l'autorité publique est astte au respect des exigences de la
concurrence.

La regle de droit public a la concurrence peut emcgappliquer a I'organisation
d’ensemble d'un service ou d'une activité économiquAinsi, au titre de
'aménagement numérique du territoire, l'articlel425-1 du CGCT confie aux
collectivités territoriales la mise en place desisthns numériques dans leur
circonscription, en leur donnant le choix de lanfate selon la situation locale
(réalisation d'infrastructures, exploitation surrterché de gros ou sur le marché de
détails), mais en tout état de cause dans le redpscgéegles de concurrence.

La regle de droit public de la concurrence s’apmignfin a des interventions de nature
administrative, mais pouvant avoir des effets énugaes. Le Conseil d’Etat en a ainsi
décidé pour la mise en ceuvre des réglementatiopsli® en matiére d’environnement
ou d’'urbanisme (par exemple : voir I'avis contemtiedu Conseil d’Etat, Section 22
novembre 2000, Société L. et P. Publicité SARL,URdcp.492).

Au total, il résulte bien de cette analyse quedadntervention des autorités publiques,
des lors qu'elle est susceptible d’avoir des eftatsnomiques, est susceptible d’étre
assujettie au respect d’exigences de concurrence.

Il est donc nécessaire dans ces conditions deeg'ager sur le régime des regles ainsi
réceptionnées dans 'action administrative.
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Le régime des régles du droit public de la concurrece

Les regles de concurrence applicables aux entesprisposent sur un raisonnement
économique qui résulte lui-méme de la théorie desches (voir sur la question
J. GENEREUX, Micro-Economie, Hachette™@ Ed.), et qui fonde les droits et les
obligations des opérateurs économiques, notamnoestla forme de l'interdiction des
pratiques d’entente anticoncurrentielle et d’abeigpdsition dominante ou des régles de
contrdle des opérations de concentration.

Les regles du droit public de la concurrence simesp des mémes principes découlant
de la théorie des marcheés. Toutefois, les reglpicaples aux entreprises ne sont pas
exactement adaptées aux interventions de la puisgaublique, qui appellent donc la

formulation de dispositions autonomes, et dont lsenen ceuvre passe par les voies
habituelles de I'action administrative.

Un contenu autonome

C’est des la mise en place diNouveau droit de la concurrencepar I'ordonnance du
1*" décembre 1986 que le Conseil de la Concurrencié aslnis la spécificité des
interventions de la puissance publique au regasdedegences du bon fonctionnement
du marché « ... La réalisation du processus concurrentiel sggpque les agents
economiques soient libres d’entrée et de sortirlsumarché, soient dans l'incertitude
guant aux décisions que prendront leurs concurreétds ou potentiels, et prennent
leurs décisions indépendamment les uns des auliesi, les textes législatifs et
réglementaires qui impliquent I'établissement d’'Weeriere a I'entrée sur le marché
ou une homogeénéisation des comportements des esé®@ntravent la concurrence,
parce qu’ils s'opposent a la réalisation des commis nécessaires aux exigences
concurrentielles ¥Rapport de 1989, p.21).

Pour obtenir le respect des exigences de concargancles autorités publiques, le droit
positif peut donc formuler des interdictions, ardaniére de ce qu'il fait vis-a-vis des
entreprises.

La jurisprudence en offre de multiples illustragpmet par exemple celle découlant de
'arrét du Conseil d’Etat du 30 avril 2003, Syndigarofessionnel des exploitants
indépendants des réseaux d’eau et d’assainissébBit Administratif, 2003, n°123).
La lecture de la décision apprend que la convertmtective de la profession avait
stipulé que, en cas de poursuite de I'exécutiom anarché public ou d’une délégation
de service public a la suite d’'un changement ddatie, le nouvel entrant devait
s’engager a reprendre tous les contrats de tramaiburs, y compris ceux pour lesquels
les conditions d’application posées par le Codéraail (article L-122-12-2"° alinéa)
n'étaient pas remplies, et le Ministre avait pracé@dl’extension de cette convention a
'ensemble de la profession (article L-133-8 du €atl travail). Saisi d’'un recours
contre l'arrété d'extension, le Conseil d’Etat juge’il appartient au Ministre< de
veiller a ce que I'extension d’'une convention atliee ou d’'un accord collectif n’ait
pas pour effet de conduire a empiéter, restreirmlifausser le jeu de la concurrence
sur un marché, notamment en limitant I'accés a eecheé ou le libre exercice de la
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concurrence pour d'autres entreprises..Ebs.de conclure que, en obligeant le nouveau
titulaire d’'un marché ou d’'une convention a reprentk personnel en place auquel
I'employeur précédent n'avait pas propose d’audfésctations, I'arrété d’extension est
« de nature a dissuader les concurrents de préséetes candidatures et & aggraver
les distorsions de concurrence entre les concesaiogs sortants et les
soumissionnaires.>Ce raisonnement parfaitement économique devait donduire le
juge a annuler l'arrété attaqué peuatteinte excessive a la libre concurrence ».

Mais on vient bien que, en l'espéce, la preschiptiont le respect est imposé a
l'autorité publique(« la distorsion de concurrencg n’est pas celle formulée dans les
regles de concurrence visant les entreprises (cict®nnent les ententes
anticoncurrentielles ou les abus de position dom#&)a On pourrait invoquer de
multiples autres illustrations : le conceptddistorsion de concurrenceest également
utilisé par le droit communautaire, toujours poaractériser les atteintes imputables a
I'intervention des autorités nationales, en matdeecontrole des aides publiques aux
entreprises (articles 87 et suivants du Traité euidpositions nationales de nature a
entrainer des dysfonctionnements sur le marché&lét96 et 97) ; de son coté, la
jurisprudence du Conseil d’Etat se réfere a laomo d’avantage anticoncurrentiel »
(Conseil d’Etat, 10 novembre 2004, UNIDEM, requ&t250423).

D’autre part, I'observation montre que le droit iibsie s’en tient pas a cette approche
en termes d’interdiction. Sans doute, la jurispnaogea t’elle admis trés tét qu’il entrait
dans la compétence de l'autorité publique de faspecter I'effet utile des regles de
concurrence entre les entreprises (voir l'arrétad€our de Justice des Communautés
Européennes du 16 novembre 1977 INNO c./ ATTAB, uRécp.2115, et au plan
interne l'arrét du Conseil d’Etat du 3 novembre 72,.99ociété MILLION et MARAIS,
GAJA, n°105).

Mais aux termes de I'évolution la plus récentexijence de concurrence est
véritablement intégrée dans la compétence géndeala puissance publique aux fins
d’organisation des activités qui s’'integrent damsysteme économique et social, et elle
peut ainsi conduire a la formulation de régles hbilitent les autorités publiques a
intervenir pour mettre en place ou assurer le lmcttionnement du marché. Cette
hypothése est illustrée par les actions de la Casion des Communautés Européennes
au titre de la libéralisation des secteurs autseféglementeés, et a la faveur desquelles
l'institution communautaire ambitionne de mettre @ace un régime de concurrence
non faussée. S’agissant par exemple du sectewodesunications €lectroniques, une
directive n°2002/21/CE du 7 mars 2002 a défini deete perspective le cadre de
I'intervention des autorités réglementaires natienaous le contréle de la Commission,
et une Recommandation de la Commission du 11 #2663 a précisé les conditions
du recours a ce qu’il est convenu d’appeler a pitésme « régulation ex-ante »
(existence de barrieres a l'entrée ; structure darché ne laissant pas présager
d’évolution vers une situation de concurrence éffec incapacité du droit de la
concurrence a remédier seul aux défaillances dehégrceci dans la perspective d’'une
transition vers un régime de concurrence praticabétte solution a été mise en ceuvre
au plan national dans I'un des marchés du haut,d&ha suite d’un avis du Conseil de
la Concurrence du 16 février 2005 (Droit Adminisffa2005, n°57), et un avis tout
récent du Conseil en date du 17 novembre 2006 diedinettre que I'évolution de la
situation sur le marché ne justifie plus a prégentaintien de cette régulation ex-ante.
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En définitive, on peut se demander si loin d’étne sanction comme c’est le cas pour
les régles de concurrence applicables aux entespria régle de droit public de la

concurrence n'est pas plutét une habilitation pdétané aux autorités publiques

d’intervenir pour assurer le bon fonctionnement mi@schés.

Ceci expligue certainement en tout cas les méaeesautilisés pour la mise en ceuvre
de ces régles.

Une mise en ceuvre par les voies habituelles de fian administrative

Régles applicables aux entreprises, les régles teddiction des pratiques
anticoncurrentielles sont mises en ceuvre par degés de droit privé. Sans doute, le
Conseil de la Concurrence a t-il été qualifié’'organisme administratif »par le
Conseil Constitutionnel, dans sa décision du 28iguril987 sur la loi transférant a la
juridiction judiciaire le contentieux des décisiahs Conseil de la Concurrence (GAJA,
n°93). Mais on sait que, précisément dans la mééugsidn, la Haute Juridiction a
admis, a titre exceptionnel et pour des raisorgegirde la nécessité d’'une bonne
administration de la justice, la dévolution a l@wie judiciaire du contentieux des
regles de concurrence applicables aux comporterdestentreprises.

Cette raison n’existe évidemment pas pour les\ntdions des autorités publiques,
comme l'avait jugé d’emblée le Tribunal des Cosflitans sa fameuse décision du 6
juin 1989« Ville de Pamiers »dans laquelle il avait été jugé qud résulte de I'article

53 de l'ordonnance du ®1 décembre 1986 que les régles qui y sont définees n
s’appliqguent aux personnes publigues qu'autant ceites-ci se livrent a des activités
de production, de distribution et de services rdanisation du service public de la
distribution de I'eau a laquelle procede un Conséilnicipal n’est pas constitutif d’une
telle activité ; I'acte juridique de dévolution dexécution de ce service n'est pas, par
lui-méme, susceptible d’empécher, de restreindrdeofausser le jeu de la concurrence
sur le marché, et il n"appartient en conséquencawujuridictions de 'ordre intéressé
de vérifier la validité de cet acte au regard deispdsitions de larticle 9 de
'ordonnance sus-visée fAJDA, 1989, p.467). Et on sait que cette solutmrété
confirmée environ dix ans plus tard par la mémediction, dans son arrét du 18
octobre 1999, Aéroports de Paris... si, dans la mesure ou elles effectuent des
activités de production, de distribution ou de $&#8, des personnes publiques peuvent
étre sanctionnées par le Conseil de la Concurreagessant sous le contrdle de
l'autorité judiciaire, les décisions par lesquelless personnes assurent la mission de
service public qui leur incombe au moyen de prétivga de puissance publique,
relevent de la compétence de la juridiction adntiraisve pour en apprécier la légalité,
et, le cas échéant, pour statuer sur la mise erdgla responsabilité encourue par ces
personnes publiques...(AJDA, 1999, p.996).

Il en résulte donc que la mise en ceuvre des réfgledroit public de la concurrence
s'effectue par les voies habituelles de l'actiormadstrative, a I'exclusion par
conséquent des procédures prévues pour I'applicais regles de concurrence visant
les entreprises (et en particulier de lintervemtatu Conseil de la Concurrence). On
retrouve donc ici la distinction de base du droinparé entre private enforcement »

et « public enforcement ».
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Il nest évidemment pas nécessaire de détaillerndeésanismes administratifs qui ne
sont autres que ceux prévus par le droit publiég@én

Ainsi la détermination des droits et des obligatioécoulant pour les autorités
publigues des régles de concurrence résulte tbler I'essentiel de décisions
administratives, réglementaires ou individuellesoifva titre d'illustration les

dispositions de principe relatives a I'acces aolmmande publique, prévues par l'article
1-2 du Code des marchés publics résultant du dékref” aolt 2006) ou de la
jurisprudence des juridictions administratives f\es arréts cités plus haut).

A noter cependant la procédure spéciale d’élalmrales regles du droit public de la
concurrence découlant de [l'utilisation de l'artitle62-1 du Code de commerce qui
dispose dans son alinéa 2 que le Conseil de lau®@mce« donne son avis sur toute
guestion de concurrence a la demande du Gouverrtethpaut également donner son
avis sur les mémes questions a la demande desctootks territoriales, des
organisations professionnelles et syndicales, degaroesations de consommateurs
agrées, des Chambres d’agriculture, des Chambrasnaiétiers ou des Chambres de
commerce et d’industrie, en ce qui concerne lédréts dont elles ont la charge ».
Cette possibilité a été tres systématiquemensaélipar les pouvoirs publics nationaux
pour la mise au point des textes d’organisatiommuché dans les secteurs autrefois
réglementés (électricité, gaz, communications &agjues, postes, etc; voir les
Rapports annuels du Conseil de la Concurrence)s,Mi&ns la mesure ou le texte
autorise aussi la saisine du Conseil de la Contcer@ar des organismes privés, cette
procédure peut aussi étre utilisée comme une deragescrit » permettant a I'autorité
publique de donner dans un cas particulier I'int&tgtion d’une regle générale dont elle
est l'auteur (voir a titre d'illustration, pour cgii est de la privatisation des autoroutes,
I'avis du Conseil de la Concurrence du 2 décemi®@52 Droit Administratif, 2006,
n°52). Il y a la sans doute un facteur incontestal@ progres dans la participation des
administrés a I'élaboration de la réglementatiocali@actére économique.

On signalera dans le méme sens la procédure deltadion obligatoire du Conseil de
la Concurrence dans les cas particuliers prévusardicle L-462-2 du Code de
commerce.

Enfin, et conformément & la jurisprudence du Tréddwtes Conflits exposée plus haut,
les mesures d’application des regles du droit putdé la concurrence peuvent étre
déférées au juge administratif, en application dhgges générales du contentieux
administratif (sans préjudice des dispositions &g ; voir par exemple l'article R-
311-1 du Code de justice administrative attribuzornpétence en premier ressort au
Conseil d’Etat en ce qui concerne les décisionsist@nelles prises en matiere de
contrdle des concentrations).

En I'espece, I'exercice de ce contrble pouvaitiarpfaire probléme, dans la mesure ou,
traditionnellement, le juge administratif se tiguititdt sur la réserve vis-a-vis des
interventions économiques des personnes publidtresd’autres termes, il peut sans
difficulté particuliére exercer un controle de lsesare déférée sous l'angle de la
compétence, de la procédure et de la violatioradeilou de I'erreur de droit, mais il

n'opérait qu’un contrdle restreint sur l'erreur dat, c’'est-a-dire de I'exactitude

matérielle des faits et de I'erreur manifeste digpfation (voir par exemple, en matiére
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de contréle des opérations de concentration, Clod4$gtiat, Section, 15 octobre 1982
LE BIHAN et FEDERATION FRANCAISE DES POMPES FUNEBREAJDA, 1983,
p.254). Cette solution était évidemment particelident dommageable en I'espéce, en
raison de l'importance des éléments de fait damgplication de la regle de
concurrence.

Mais la mise en ceuvre des régles de droit publidadeoncurrence aura permis de
franchir I'obstacle, grace, la encore, a la posigdbofferte au juge étatique de consulter
le Conseil de la Concurrence dans le cadre detesjgontentieuses dont il est saisi.
Sans doute, cette possibilité n'est elle explicgatouverte qu’au profit des juridictions
saisies des pratiques anticoncurrentielles défiaies articles L-420-1 et suivants du
Code de commerce ou aux articles 81 et 82 du Tdaitta Communauté Européenne.
Toutefois, le texte a été interprété par le Cords&itat comme autorisant également une
demande d'avis au Conseil de la Concurrence, déaldans le cadre du controle des
opérations de concentration (Conseil d’Etat, Sac2io juillet 2005, Société FIDUCIAL
INFORMATIQUE et société FIDUCIAL EXPERTISE, Droit diministratif, 2005,
n°133, pour une hypothese dans laquelle le Congeib Concurrence a été saisi en
dehors des dispositions de I'article L-430-5 du €dd commerce ; voir sur la question
M. BAZEX, Le contréle par le juge administratif depérations de concentration,
Mélanges TROPER, Editions Economica, 2006, p.13eantes). Plus réecemment la
saisine de l'autorité de concurrence a été égaleadmise dans le cadre d’'un contréle
par le juge de mesures d’intervention économiqueng€il d’Etat, Section, 7 juillet
2006, Société POWEO, Revue de la Concurrence lat @ensommation, octobre 2006,
concernant une mesure de tarification).

*kk

Il est donc incontestable qu’il y a depuis quelgarsées une prise en considération des
exigences de concurrence par la puissance publ@rla.dit, en I'état, il s’en faut que
toutes les questions soient résolues, tant dapgreipe (en droit interne notamment)
gue dans les modalités (qu’entend-on par exemple« piistorsion de concurrence »
dans la jurisprudence). On ne peut donc qu'étrecdia avec les organisateurs du
colloque, finalement, quand ils évoquert’émergence »du droit public de la
concurrence.
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Emmanuel Glaser
Conseiller d’'Etat

Ce texte n'a pas recu de BAT
De nombreux arréts que je voulais aborder ont d&aévoqués par les intervenants
précédents. Je vous les présenterai selon le geintie du juge administratif. Je vous
indiquerai d’abord, comment et pourquoi le juge suistratif a intégré les regles de
concurrence dans le bloc de légalité, ensuite, cemirte juge administratif procéde
lorsqu’un moyen qu’il qualifie d’'opérant tiré de Veolation du droit de la concurrence
est soulevé devant lui.

1. Intégration des regles de concurrence dans ledd de légalité

Le Conseil d’Etat ou le juge administratif n’'onhjais eu de réticences par rapport a la
regle de concurrence. Dés lors que des personrigyes exercent elles-mémes des
activités économiques, le Conseil d’Etat et le Umi#él des conflits ont toujours
considéré que les régles de concurrence s’appéiquai ces personnes publiques. Dans
la jurisprudence communautaire, est trés préseldiéel que : peu importe la
qualification de la personne, ce qui compte c'est activité ; elle existe également
depuis trés longtemps dans la jurisprudence adiratiie. L'arrét TC 22 janvier 1921
(Société commerciale de I'Ouest Africain dit du Bid€loka) indique qu’une personne
publiqgue qui exerce une activité économique esmssrl aux régles de concurrence
dans les conditions du droit commun appliqué pajuge judiciaire. Les services
publics industriels et commerciaux sont identif@nme tels et cela ne pose aucun
probleme. Mais la regle s’applique tout aussi biaax personnes publiques
gestionnaires de services publics administratifs Idés que ceux-ci sont en réalité des
activités de production, de distribution ou de s&rpar exemple I'exercice des pompes
funebres.

Dans un contexte particulier, la difficulté peutpeser lorsque nous ne sommes pas en
présence d’'une activité au sens strict ou d'unsgome dont c’est la fonction —
comme un établissement public industriel et comrmakre mais d’'un acte administratif
qui n'est pas par nature un acte d'une personneé@riauquel il n'apparait pas
spontanément facile d’appliquer des regles inmtnlBt prévues pour les personnes
privées.

Cette question s’est posée de facon aigue a plartiordonnance de 1986 lorsque pour
la premiére fois, le Tribunal des Conflits a stasué un acte de dévolution d’un service
public pour une question de compétence. Dans t'&fille de Pamiersil a été rappelé
que des lors que l'acte relevait par nature de Ussance publique, seul le juge
administratif était compétent. Cet arrét comparthiest vrai, une relative ambiguité
dans sa formulation et a ouvert une parenthéseldgnasprudence du Conseil d’Etat.
Cette parenthése n’a pas été tres longue, c’estjpoil’on peut dire qu'il N’y a pas de
réticence globale du Conseil d’Etat vis-a-vis dégles de la concurrence. De 1993 a
1997, il a été considéré, sur la base d'une lectarenée de l'arrét du Tribunal des
Conflits que le Conseil d’Etat, jugeait des actdmiaistratifs, y compris les actes de
dévolution d’'un service public comme celui de I'edugue ces actes ne pouvaient étre
contrdlés au regard des regles de la concurrerenes Pe jugement la premiere phrase
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était contredite par la seconde ; dés lorigin@térprétation aurait donc pu étre
différente. Cette période est révolue avec l'at€tl997Million et Marais qui indique
clairement que I'ordonnance de 1986 était intégia@es le bloc de légalité. Toutefois,
I'arrét Million et Marais n’intégrait que I'ordonnance de 1986. D’autredegsgntégrées
depuis cet arrét ne sont pas nécessairement daisssc

Le Conseil d’Etat, par une politique jurisprudelitieadaptée, souhaitait contrdler
I’évolution de la notion et de la mise en ceuvreelwices publics en fonction des regles
modernes de la concurrence. Pour juger ou conti@letivité de services publics
(organisation ou dévolution), il n'était plus pddsi de se contenter des réegles
classiques de la liberté du commerce et de l'imgusf cette raison d’opportunité, il
convient d’ajouter une raison de fond : les reged.986 sont des regles d’ordre public.
et de ce point de vue le rble joué par l'arrét 886lSociété Lambdast trés important.

Il servait d’appui a I'argumentation du commissaite gouvernement damdillion et
Marais: « en procédant par décret au détachement dctibnnaire, le président de
la République ne peut pas placer ce fonctionnares dine situation ou il viole la loi
pénale », de méme « en procédant par un acte adratifia la dévolution d’'un service
public, la personne publique ne peut pas placeoheessionnaire dans une situation de
violer 'ordonnance de 1986, elle-méme assortiesdactions ». La logique était la
méme : le code pénal et 'ordonnance de 1986 vidieettement des personnes privées
mais de facon sous-jacente imposent a I'administrde respect des mémes regles a
travers ces personnes.

Le droit communautaire est, bien évidemment, lésigme élément qui a fortement
influencé en ce sens. L'arrEedération francaise des sociétés d’assuranees1996,
indiquait que les actes de l'administration sonhto@lés au regard des regles de
concurrence du Traité (article 81 a 82).

Les actes administratifs soumis au respect des reglde concurrence

La réponse qui paraissait assez simple, jusqu’'@6,28 été sensiblement compliquée
depuis lors. Avant 2006, tous les actes de l'adstiation qui ont des effets sur le
marché sont soumis aux régles de concurrencesiita de Million et Marais, un grand
nombre de décisions appliquaient la méme logigueuées sortes d’actes avec des
différences ponctuelles : arrét Société Hertz eti€d® Edda sur la dévolution du
domaine public : « Quand aéroport de Paris orgdaiggstion de son domaine public
en confiant des espaces a des loueurs de voitest, lui-méme soumis aux regles de
concurrence. » Ce qui n’était pas évident, cartdugours été considéré que la gestion
du domaine public est une activité régalienne gaelience. Cette activité est depuis un
millénaire la marque méme de I'Etat. Cette logicueété appliquée a la police
administrative dans un avis du 22 novembre 2006t P Publicité « Quand une
commune met en ceuvre un régime de police admitivgra— en l'occurrence
I'organisation de la publicité et des enseignesl-est tenu de respecter les régles de
concurrence de l'ordonnance de 1986. La police adtnative, encore plus que la
gestion du domaine public, est un acte qui auraitt48tre pu échapper a cette régle
suivant le raisonnement qui a été fait en 2006srétaCommune d’Houlgattedu

10 mars 2006, met en cause la police administraiggeux ; dans ce domaine, l'action
de I'Etat vise un impératif supérieur du respec dgles du Code pénal en matiére de
blanchiment d’argent qui aurait pu ne pas étre seamx regles de la concurrence ; ce
n'est pas ce qui a été réalisé. L’application doitdie la concurrence a été également
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appliqué, cela concerne moins les collectivitéslles, dans le domaine du droit du
travail et des conventions collectives. Jusqu’emsn2906, tous les actes et activités,
quels que soient leurs champs dans lesquels ou lpsguels la puissance publique
agissait, devaient étre contr6lés au regard ddesé@lg concurrence et notamment de
celles de I'ordonnance de 1986.

En 2006, I'arrét d'assemblé@rdre des avocatde Conseil d’Etat a apporté une limite
— bienvenue, a mon avis — a cette regle : il ssajisde la Mission d’appui aux
contrats de partenariat, mission rattachée au tameisdes Finances, et dont I'objet,
d’'aprés le décret de 2004 par lequel elle a étéecrétait de fournir aux personnes
publigues un appui dans la préparation, la négoaia¢t le suivi des contrats de
partenariat. De prime abord, il n’était pas impblesde considérer, dans la logique des
arréts précédents, que cette activité économiqassicue de prestation de service
offerte a I'Etat lui-méme mais aussi aux colledési locales, aux eétablissements
publics, des activités de conseils juridiqgues quagnt pu étre réalisés par des avocats.
L’assemblée du contentieux a jugé qu’ : « en chargé& Mission d’appui d’apporter
aux personnes publiques qui le lui demandent uruiagpns la préparation, la
négociation et le suivi des contrats de partenafmticle 2 du décret attaqué s’est
borné a mettre en ceuvre la mission d'intérét gémgriareleve de I'Etat de veiller au
respect par les personnes publiques et les persqamivées chargées d’'une mission de
service public du principe d’égalité ». Cette premiphrase de ce considérant de
principe de larrét aurait pu également s’appliq@eda circulaire du ministre de
I'Intérieur concernant les bandits manchots. L'ared déduit ensuite qu’ «ainsi,
aucune des attributions confieées a la Mission digppemporte l'intervention sur un
marché, et que par suite les dispositions dedlar du décret attaqué n’ont eu ni pour
objet ni pour effet de méconnaitre le principealéderté du commerce et de I'industrie
et le droit de la concurrence ; qu’elles ne sorg gavantage contraires au principe
d’égal acces a la commande publique. » Je suisppeellement d’accord avec cet
arrét, mais quand il est dit qu’ : « aucune dé&sbations confiées a la Mission d’appui
n'emporte l'intervention sur un marché » on reviara phrase largement condamnée
de l'arrét du Tribunal des Conflitgille de Pamiers c’est-a-dire une affirmation de
principe que cette activité n’emporte pas d'intati@n sur un marché — qui était le
raisonnement suivi en 1993 pour écarter, comme éramp les moyens tirés de
I'ordonnance de 1986 — avec aussi peu d’argumearis ks faits de I'espéce que ceux
de 1993. En d’autres termes, quand la Mission diafgt du conseil juridique je ne
doute pas que la Cour de Justice des Communautépéemnes jugerait que cette
activité de prestation de service est soumise aiti die la concurrence. Le fondement en
droit de cet arrét repose plus sur un sentimernit,fgut fonder en droit — ce n’est pas
un hasard, si cette décision est une décision ellalsi®e, c’est-a-dire de la plus haute
formation du Conseil d’Etat dont le role ne se tenpas aux questions juridiques mais
de poser les questions de principe . Le fondenzehtal de cette décision c’est que I'on
ne peut pas interdire au nom des regles de la caamue a I'Etat d’expliquer ses textes
et de faire en sorte que ses textes soient bieligapp. Je fus pendant un temps sous-
directeur des affaires juridiques dans cette maigaisigné des dizaines de notes pour
des établissements publics ou pour des colleciiVitéales qui nous interrogeaient sur
des questions d'application du Code des marchésliceulbu des questions
d’interprétation de circulaires de la comptabifidblique. Le role de I'Etat est de faire
les textes, mais aussi de faire en sorte que séssteoient bien appliqués. Ce réle
revient également aux préfets dans le cadre dudiende la légalité. Le droit de la
concurrence ne peut s’opposer a ce principe fondtahéd. autre aspect est matériel : la
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mission d’appui est une petite structure d'une idzade personnes qui ne peut
concurrencer a elle seule le vaste marché des @voca

2. Les normes au service du contrble du juge admstratif

L’ordonnance de 1986

Cette regle dordre public est assortie de sanstiocomme le Code pénal;
'administration ne peut pas placer une entreposetout autre personne dans la
situation de violer ces regles comme elle ne pdatep un fonctionnaire dans la
situation de violer le Code pénal. Tant que l'osteesur le terrain des ententes et des
abus de position dominante, ces regles sont simples

A partir de 2003, avec la décisi@yndicat des exploitants indépendants des réseaux
d’eau,le Conseil d’Etat a commencé a controler I'activles personnes publiques, non
seulement au regard des regles des ententes abdesle position dominante mais dit
le considérant: « Il appartient au ministre delleeia ce que I'extension dune
convention collective n’ait pas pour effet de canglé@ empécher, restreindre ou fausser
le jeu de la concurrence sur un marché, notamnmeliingant I'acces a ce marché ou la
libre concurrence par d’autres entreprises. » Geaut manque de précision, comme
celui inscrit dans 'arrefEommune d’Houlgattd.e Conseil d’Etat est le juge supréme et
décide des normes qu'’il veut appliquer. Le Cond&tat dégage les principes généraux
du droit qu’il impose a 'activité administrative.

Le maniement des normes du droit de la concurrencest concretement complexe
Quand le juge manie les régles de I'ordonnanced8dé,lle principe est simple mais les
applications concrétes plus complexes. La notioabus de position dominante
automatique résultant d'un acte administratif njgs$ évidente. Les commissaires qui
ont conclu sur ces affaires ont tous dit: « Il voas appartient pas de regarder le
comportement de I'entreprise, il vous appartientetarder si I'acte administratif lui-
méme va placer l'entreprise en situation automatigquoi qu'elle fasse, et
indépendamment de son comportement d’abuser destop dominante. » S'il est
facile de dire qu'un acte administratif peut plaoee entreprise dans une situation de
position dominante, dire que cet abus sera autgoatst moins simple. Ce moyen est
souvent invoqué mais tres rarement retenu. Ce pastun contréle formel, c’est un
contrble de l'extréme. Un contrble qui permet aopride s’assurer qu’un acte
administratif ne transgresse pas les bornes. Netesons aussi des ententes, mais ces
cas sont relativement rares.

S’agissant du principe de libre concurrence, saméaé est suffisamment flou pour qu'il
puisse étre violé plus fréqguemment. Nous constafdns souvent des cas de violation
de ce principe que des cas d’abus de position dorterautomatique. Dans les grands
arréts de section sur les réseaux d’eau, et lagales jeux, I'acte administratif a été
censuré sur ce terrain de libre concurrence. Rlu®itme est précise et ponctuelle, plus
il est difficile de censurer, plus la norme estua@t générale, plus la censure est aisée.
Dans ces deux cas les commissaires du Gouvernemnérété tres prudents sur la
balance des intéréts a établir, mais ils ont coadlannulation dans ces deux cas et ont
été suivis.
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Ces regles ne sont pas des absolus

Les regles de I'ordonnance de 1986 ont un caraetgselu : a partir du moment ou le
juge administratif serait amené a constater quetd’aadministratif attaqué place
'entreprise dans une situation d'abuser de sa tiposidominante, il pourrait
eventuellement trouver les raisons d’intérét gdngua justifient cet abus de position
dominante, mais avec quelques difficultés. En dmidmmunautaire il pourrait
s’appuyer sur l'article 86-2; en droit interne teeposition n’est sans doute pas
impossible, mais trés difficile et n'a pas été empke dans les deux cas cités
précédemment.

Pour l'autre corps de régles, le Conseil d’Etabajdurs pris soin d’affirmer que ce
corps de regles s’'impose a l'administration unigeetmcomme un corps de regles
parmi d'autres. Le respect du principe de librectorence ou du libre acces a la
commande publique est impératif au méme titre guenission de police impartie a
I'administration ou encore de la protection desgés dans le cadre d’'une convention
collective, en présence de ces différents princgipadministration d’une part, sous le
contréle du juge d’autre part, doit effectuer uaéahce des intéréts. Ce second corps de
regle ne constitue donc pas un absolu inviolabkEsnh s'impose en méme temps que
d’autres qu’il faut concilier. A titre personnet, je peux que regretter que la plupart des
cas ou le Conseil d’Etat se trouve en mesure deileamn la régle de concurrence soit
prévalente. || me semble que seraient bienvenusad@ds solennels ou les autres
intéréts de I'Etat comme |'ordre public ou la piten des salariés ou I'organisation du
service public prévalent sur les impératifs de corence qui ne doivent pas étre congus
comme une valeur absolue.
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LE POINT DE VUE
DES CHAMBRES REGIONALES DES COMPTES

Gérard Terrien
Conseiller référendaire a la Cour des comptes, erethchement

Aux termes de larticle L 410-1 du Code de commeres régles de concurrence

« s’appliquent a toutes les activités de productamndistribution et de services, y compris

celles qui sont le fait de personnes publiqguesmotant dans le cadre de conventions de
délégation de service public ». Ces dispositioms m3ues de I'article 53 de I'ordonnance du
ler décembre 1986 modifiée par la loi du 8 févi@d5. Le droit de la concurrence est donc
applicable aux personnes publiques sous certaomaditons fixées par la jurisprudence du

Tribunal des conflits et du Conseil d’Etat.

A ces regles fixées dans le code de commerce aumarteles activités de production, de
distribution et de services, il faut aussi ajolésr principes de répartition des compétences
en matiére dinterventions économiques, fixés dénscode général des collectivités
territoriales et recemment modifiés par la loibelités et responsabilités locales » du 13 aolt
2004 et la trentaine de textes réglementaires adopar la Commission européenne qui
précisent les conditions de mise en ceuvre des gqdekgues aux entreprises, dans le
respect des régles de concurrence découlant di¢ TiaRome..

Que l'on se place en droit communautaire ou entdraerne, toutes les regles de la
concurrence sont donc applicables aux collectivééoriales.

La variété des mémoires, ouvrages et rapportsestirazne du droit de la concurrence et des
collectivités territoriales atteste de I'actualil ce sujet.

Cette multiplication d’ouvrages et de publicatioontre également que la recommandation
formulée par le Conseil d’Etat dans ses Considaratigénérales de 2002 sur le théme
«collectivités publiques et concurrence», seloruéflg « les administrations publiques —
services de I'Etat, collectivités territorialesal@issements publics — doivent déja et devront
de plus en plus intégrer dans leur réflexion lastjopa de savoir si leur action, dans son
principe ou ses modalités, affecte la concurremtee eentreprises privées ou entre elles et
celles-ci et, dans I'affirmative, s'il est légitinet pour quels motifs qu’il en soit ainsi », est
en passe d’entrer dans le quotidien des colleésigrritoriales.

Il est vrai que les domaines abondent (électricéigeaux cablés, par exemple) dans lesquels
les collectivités territoriales sont confrontéesraenvironnement économique, national et
européen de plus en plus concurrentiel et ou edegennent elles-mémes des opérateurs
économigues majeurs.

Dans leurs travaux, les chambres régionales degtesmauxquelles l'article L.211-8 du
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code des juridictions financiéres donnent missitxaminer la gestion des collectivités
territoriales, de leurs établissements publics'wt dnsemble d’établissements, de sociétés,
de groupements et d’'organismes du secteur puldad,lont releve, elles aussi, la dimension
prise par le droit de la concurrence.

Les juridictions financiéres ont en effet matiérexaminer le respect par les collectivités
territoriales et leurs partenaires du droit dedaaurrence lorsqu’elles assurent le controle
de la régularité¢ des actes de gestion, de I'écanaies moyens mis en ceuvre et de
I'évaluation des résultats atteints par rapport abjectifs fixés par les assemblées ou
organes délibérants.

Que cela soit dans leurs rapports d’observatiors/igoires puis définitifs), dans les extraits
gu’elles communiquent aux partenaires, aux foueniss et aux clients mis en cause dans
leur contrdle (article L. 241-14 du code des jutidins financieres), ou encore dans les
communications faites au Conseil de la concurreaae, juridictions répressives (article
R.241-25 du code des juridictions financieres),revotdans les interventions qu’elles
préparent pour les ministéres par le biais du Rdrgénéral prés la Cour des comptes
(article R.241-24 du CJF), les juridictions finagreis régionales prennent la mesure des
difficultés des collectivités territoriales a suwgyrparfois, les régles du droit de la
concurrence, aussi bien lorsqu’elles agissent conopérateurs économiques sur un
marché(1), lorsqu’elles attribuent des aides écamoes (2), lorsqu’elles acquiérent des
biens et des services (3), ou enfin lorsqu’ellegmgeeur domaine public (4).

1. Les difficultés de I'exercice d’activités économues
au regard du droit de la concurrence

Comme le mentionnait en juillet dernier, le rappaetI'Observatoire des Finances Locales
sur «les finances des collectivités locales en 6200(consultable sur le site
http://www.dgcl.interieur.gouv.fr/comites_organissedl/OFL/OFL2006/accueil_cl_2006.h
tm), les régions et les départements se voient acodi@lus en plus de missions qui tiennent
une place croissante dans la vie quotidienne degetis. Dans le secteur communal, si le
transfert de nouvelles compétences est plus lilitdercommunalité prend le relais dans
de nombreux domaines (ordures ménageres, equipemgnt

Il en résulte que les collectivités territorialéadaurs satellites exercent de plus en plus des
activités de production, de distribution et de s&v.

Lorsqu’elles examinent leur gestion, les chambiggonales des comptes s’assurent que
'exercice de ces activitts économiques ne donne fiau a des pratiques
anticoncurrentielles prohibées et que les coll@ésvet établissements territoriaux prennent
bien la mesure des exigences du droit de la cozweeret de la jurisprudence du Conseil
d’Etat concernant le principe d’égale concurrence.

11. La surveillance des pratiques anticoncurrentiéds

Dans les activités économiques ou les logiquesuwrosntielles évoluent, les pratiques sont
parfois inadaptées. Ainsi les chambres ont pu eele@yue certaines régies municipales
d’électricité n’avaient pas complétement pris lssore des adaptations nécessaires.
L’'ouverture a la concurrence du marché de la faurai d’électricité intervient
progressivement, depuis I'entrée en vigueur deilactive européenne n°96 :92 du 19
décembre 1996 fixant des regles communes sur lehd@ate I'électricité, les lois n°2000-
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108 du 10 février 2000 et n° 2003-8 du 3 janvied2de transposition et la libéralisation
compléte au % juillet 2007 , prévue par la directive n°03/54/@& 23 juin 2003 (Voir sur
ce sujet l'avis n° 98-A-05 du 28 avril 1998 du Ceihgle la concurrence relatif a une
demande d’avis sur les principes a respecter ouligmositions a prévoir pour assurer le
fonctionnement concurrentiel du marché électriqa@sdle cadre tracé par la directive
européenne 96/92/CE ; consultable sur
www.conseil-concurrence.fr/user/avis..php?avis=98a@t aussi I'avis n° 05-A-19 du 20
octobre 2005 relatif aux principes a respecter pbétablissement par EDF d'une
comptabilité¢ séparée pour les clienteles éligibkts non éligibles, consultable et
téléchargeable suvww.conseil-concurrence..fr/pdf/avis/05a19. pdf

Dans ce contexte d’ouverture progressive a la aoecce des marchés de I'électricité et
méme si souvent les organismes controlés restaensituation de monopole pour la
distribution et la vente, certaines pratiques conscrakes contestables ont pu étre relevées :
discriminations tarifaires (régie électrique d’Aaiss Chambre régionale des comptes de
Rhéne Alpes, commune d’Aussois -Savoie, rapporbsdovations, 5 novembre 2002,
consultable sur le site http://www.ccomptes.fr/spi-cqi-bin/nph-
editDoc.exe?winSize=1&idCtx=a04572185203&idDoc=48&tass=0 ); pratiques de
ventes liées, de durée excessive des contratextldsivité imposée (Usine d’électricité de
Metz, Chambre régionale des comptes de Lorrainesepéembre 2005, consultable sur le
site http://www.ccomptes.fr/crc/votre-region/lorrainefi@ne.htm).

Les pratiques sont également parfois peu confoamgsrégles du droit de la concurrence,
dans le domaine des transports. Dans une lettrejain 2000 au conseil de la société SNCF
relative & une concentration dans le secteur cspat routier de voyageurs (BOCCRF,
n°13 du 5 décembre 2000, NOR ECOC0000381Y), testne de I'economie, des finances
et de l'industrie s’interrogeait sur « la nécessigdistinguer deux marchés pertinents au
sein des services réguliers [de transports intarngsbde voyageurs] : les transports scolaires
et les lignes régulieres ». Il relevait que « cesxdactivités présentent des caractéristiques
communes : le Conseil général est dans les deuocganisateur de ces transports, certains
transports scolaires sont assurés par des liggaa¥es et le public peut, dans certains cas,
avoir acces aux lignes scolaires, les véhiculeestichauffeurs effectuent dans la méme
journée les deux types de transports » mais iigaait qu’il ne doit pas étre porté atteinte a
la concurrence sur ce marché des transports.

Les chambres régionales des comptes ont pu cantiEestgoratiques réservant I'exploitation
sans convention des lignes réguliéres de transpugsurbains et routiers non urbains de
voyageurs (département de I'Ain, Chambre régioni@e comptes de Rhéne Alpes, lettre
d’observations définitives du 26 mai 1999). La Cdes comptes, dans le rapport public
particulier d’avril 2005 sur les transports publicsbains (consultable sur le site
http://www.ccomptes.fr) avait également souligné, comme le Conseil deolecurrence
(avis 00-A-14 du 14 juin 2000, consultable sur le ite s
www?2.equipement.gouv.fr/bulletinofficiel/fiches/Bo@021/A0210048.htm ) la faiblesse de
la concurrence dans ce secteur.

Par le biais de leurs satellites ou de leurs é&sdinents publics de coopération, les
collectivités territoriales s’écartent aussi pafdes regles de la concurrence.

Ont pu étre ainsi relevées des pratiques d’abusoddéion dominante relevant de I'article
L.420-1 du code de commerce visant, en le rése@ame société d’économie mixte, a
limiter 'acces d’autres entreprises a un marclécipr par exemple celui des bégonias de
Rochefort (commune de Rochefort, Charente-Maritiom@mbre régionale des comptes de
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Poitou-Charentes, rapport d'observations défirstide 15 novembre 2002, consultable sur
le sitewww.ccomptes.fr/crc/votre-region/poitou-charentegifui_charentes.htn).

Il peut s’agir également de mécanismes de réfémeck inégal de fournisseurs couplés
avec des incitations financieres spécifigues imaf#tu des conditions de vente
discriminatoires (Syndicat mixte pour l'informatimommunale dans le département des
Vosges, Chambre régionale des comptes de Lorrappprt d’observations définitives du
25 aolt 2005, consultable sur le sitehttp://www.ccomptes.fr/crc/votre-
region/lorraine/lorraine.htjn

Les collectivités territoriales doivent égalemesdpecter le principe d’égale concurrence.

12. Le principe d’égale concurrence

Pour les collectivités territoriales, lorsqu’eliegerviennent dans des activités de production,
de distribution et de services, I'important estaiggis que puisse étre garantie une égale
concurrence entre opérateurs privés et opératawbbcp. En effet, a la regle de «non-
concurrence des activités privées par des inigatpubliques», longtemps destinée a limiter
I'acces des opérateurs publics au marché, a sueaga@rincipe d’'égale concurrence entre
les opérateurs économiques intervenant sur un m@agikel que soit leur statut public ou
privé » (voir les conclusions de C.Bergeal, CE, ddtobre 2000, Cie Méditerranéenne
d'exploitation des services d'eau ; Revue francdesedroit administratif, jan.-févr.2000,
pp.106-112).

Il en résulte que lorsqu'une personne publique geesactivité économique ou souhaite se
porter candidate a un marché public ou a une diébégde service public, elle doit respecter
le principe d'égale concurrence.

Si le droit de la concurrence ne fait pas de disitn entre les prestataires selon que leur
statut est public ou privé et si en droit commuamef comme en droit national,
I'application des regles de concurrence est fonatie la nature de l'activité exercée et non
du statut juridique des prestataires, il est déammssurée que l'activité d'une personne
publigue, méme qualifiée de service public, ne ¢t créer de distorsion entre les
différents acteurs d'un méme « marché ».

Dans ce cadre, les éventuels avantages fiscawerti@ns services publics, ou les aides
financieres apportées par I'Etat, peuvent prétis@ussion si I'activité en cause est exercée
par d'autres personnes notamment privées et rdl@ve du champ concurrentiel (CE, avis
du 8 novembre 2000, société Jean Louis Bernard (ltanss). Une collectivité publique
peut librement se porter candidate a I'attributibinn marché public ou une convention de
délégation de service public dés lors qu’elle liggipas ses avantages structurels, liés a ses
missions de service public.

Les conditions a respecter pour assurer le jeu alode la concurrence sont essentiellement
le respect de la transparence et linterdiction slelsventions croisées entre les activités
exercées dans le cadre des missions de service ptilcklles exercées dans le champ de la
concurrence. Ces conditions imposent la tenue dagraptabilité analytique permettant
d’individualiser les colts des différentes actisitd de vérifier que I'activité exercée dans le
champ concurrentiel intégre tous les codts direcisdirects qui lui sont afférents.

Les chambres régionales des comptes ont parfoisd&on de rappeler ces exigences,
détaillées dans un avis du Conseil de la concuer&idd5-A-06 du 31 mars 2005 relatif a
une demande d'avis de la Compagnie nationale dgsigurs et experts forestiers bois —
CNIEFEB, consultable sur le site
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www.minefi.gouv.fr/DGCCRF/boccrf/05_09/a0090029.htm

Dans cet avis, le Conseil a rappelé qu’un serviddip administratif n'avait pas vocation a
effectuer une prestation a caractere marchand gidilsn'y a pas de carence de [l'initiative
privée, sauf lien étroit et nécessaire avec samitictle service public d'intérét général, que
la séparation doit étre totale entre les activitegestion et de contréle des aides publiques
et les activités marchandes et que les prix prappaé les services publics doivent couvrir
I'ensemble des codts réels, selon une comptalehk@uant l'utilisation des dotations
publiques.

Sur un dossier largement examiné depuis par ledllaites la concurrence (décision 04-D-79
du 23 décembre 2004 relative a des pratiques meiseeuvre par la Régie départementale
des passages d’eau de la Vendée - RDPEV), la Cappa de Paris (CA Paris, 28 juin
2005) et le Conseil d’Etat (Conseil d'Etat, 30 j@@04, n° 250124, Département de la
Vendée, Revue Lamy de la concurrence, n°1, décedfi¢- janvier 2005), a savoir celui
de la Régie des passages d’eau de la Vendée, labEdacgionale des comptes des Pays de
Loire, (Régie des passages d’eau de la Vendéee ldtbbservations définitives du 22
septembre 1998, consultable et téléchargeableessitdhttp://www.ccomptes.fr/crc/votre-
region/pays-de-la-loire/pays_de_la_loire..Htravait estimé que les allegements de charges
supportés par le département et dont bénéficidédeREgie, aboutissaient a des subventions
croisées entre activités de service public et @ésvconcurrentielles et quiils étaient
susceptible de porter atteinte a la liberté detecarrence.

Sur le méme sujet, le Conseil a considéré « gtéilait pas établi que la Régie avait abusé
de sa position dominante et tenté d'évincer sesucments », mais il a précisé que « son
analyse reposait uniquement sur une stricte airé@ci de conformité au droit de la
concurrence et qu'elle ne préjugeait, ni des canlt d'efficacité économique dans
lesquelles la mission de service public était edengar la Régie (notamment le choix de la
taille des navires), ni du montant de la subventatribuée par le département en
compensation de ses charges de service publicé@ppon qui ne relevait pas de sa
compétence ».

Dans un arrét du 28 juin 2005, la Cour d'appel desPa confirmé la décision du Conseil
(http://www.minefi.gouv.fr/DGCCRF/boccrf/05 _09/a0@HB.htm).

Pour sa part, le Conseil d’Etat s’est prononcé I'squilibre délicat a trouver entre les
contraintes imposées par le département de la \epdar la gestion de ses installations
portuaires avec les régles de concurrence et feipe de la liberté du commerce et de
l'industrie. Le juge a admis que le départementa@rec|'acces a ces installations pour le
transporteur privé dans des conditions compatialex les obligations de desserte de son
service public de transport maritime et les exigsnde sécurité. Cet équilibre était justifié
dans les faits et seules certaines dispositiongesties du réglement d'utilisation des
installations du port ont été annulées.

En 2005, la Chambre régionale des comptes des dealmire (Régie départementale des
passages d’eau de la Vendée, rapport d’observaligistives du 13 mai 2005, consultable
et téléchargeable sur le sitehttp://www.ccomptes.fr/crc/votre-region/pays-de-la-
loire/pays_de_la_loire.htrha souligné que le taux de remplissage des narestait faible

et que la Régie ne disposait toujours pas d’uneptaliité analytique trés développée.
S’agissant des subventions départementales, la I@bkarsi elle a estimé leur versement
|égitime dans son principe, a appelé I'attentionadBégie sur les conditions fixées en droit
communautaire par la jurisprudence Altmark (CJCE,j@llet 2003, Altmark Trans, C-
280/00) et elle lui a recommandé d’évaluer avecipi@n les charges de service public

Le méme type de difficultés a pu étre relevé larcdntrdle de laboratoires départementaux
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d’analyse, présents dans la quasi-totalité desrtgpants francais et trés actifs dans le
contrle officiel de la santé animale et de la @@ale I'alimentation. Ces laboratoires ont
fait 'objet ces dernieres années d’'importants stiggsements tant en locaux qu’en matériel
et sont partout au service du public. Toutefois, dgolutions réglementaires francaises et
européennes soumettent de plus en plus la quasitéades activités de I'ensemble de ces
laboratoires a la concurrence, conduisant & uneecdration croissante. Ainsi, I'essentiel
des tests de dépistage de I'encéphalopathie sjpomgfbovine sont concentrés dans les
mains de quelques laboratoires et le controle @amide I'eau fait I'objet de mise en
concurrence au travers de procédure de marchéggubbur répondre a ces évolutions, la
mise en place d'une comptabilité analytique esfols nécessaire, de facon a maitriser la
participation financiere des départements, résesug&enissions de service public et aux actions
de soutien a des filieres ou activités spécifiques.

Si certaines chambres régionales des comptes ler€ria faible connaissance des colts de
production, comme la chambre régionale des comgeeSranche Comté (département du
Jura, laboratoire départemental d’analyses, ragpolservations définitives du 9 décembre
2003, consultable et téléchargeable sur le ditp://www.ccomptes.fr/crc/votre-
region/franchec/franchec.htjrou la chambre régionale des comptes du Cendaftement
de Loir et Cher, laboratoire départemental d’aredysapport d’observations définitives du
10 avril 2006, consultable et téléchargeable susitie http://www.ccomptes.fr/crc/votre-
region/centre/centre.htiy la chambre régionale des comptes de Bourgogellggné, elle,

« l'avance et I'excellence du laboratoire départetaledans cette démarche de recherche
précise et fiable des colts de revient par sea®&ativité ou par prestation d’analyse »
(département de la Céte d’'Or, laboratoire vétérindépartemental, rapport d’observations
définitives, 25 novembre 2005, consultable et téégeable sur le site
http://www.ccomptes.fr/crc/votre-region/bourgograitjogne.htmn).
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2. Les difficultés d’intervention en matiere d’aides économiques

Le droit des interventions économiques des colli#és territoriales et de leurs groupements
a fait I'objet ces dernieres années de nombreuesnres, en cohérence de plus en plus
étroite avec le droit communautaire. La derniéreliion intervenue dans le cadre de
I'article ler de la loi n°2004-809 du 13 aolt 20@fative aux libertés et responsabilités
locales a récemment fait I'objet d’'une circulaire@ @ juillet 2006 (consultable et
téléchargeable sur le site
http://www.colloc.minefi.gouv.fr/colo_struct _gesbck/anim_econ/inte_econ.htmlhttp://ww
w.colloc.minefi.gouv.fr/colo_struct_gest_loca/anggon/inte_econ.htn)l

Cette circulaire souligne la responsabilité dedectiVités dans I'application des regles
communautaires et notamment dans le respect desr@gis d’exemption.

Les régles communautaires en matiere d’aides dfautdtpartie intégrante de la politique de
la concurrence de I'Union européenne, dont les damghts se trouvent dans les textes
d’origine de la Communauté européenne. L'artidlael8 Traité de Rome prévoit ainsi que «
sauf dérogations prévues par le présent traitd,isoompatibles avec le marché commun,
dans la mesure ou elles affectent les échanges Etdts membres, les aides accordées par
les Etats ou au moyen de ressources d’Etat sougugufbrme que ce soit qui faussent ou
qui menacent de fausser la concurrence en favorisamaines entreprises ou certaines
productions ». Sont considérées comme aide d'Ebate mesure interne procurant un
avantage a une entreprise ou a une ou plusiegaras d’entreprises (caractere sélectif de
l'aide), accordé directement ou indirectement auyenode ressources publiques et
imputable & une autorité publiqgue. La France doitadnotifier et faire approuver par la
Commission européenne les projets d'aides ou dmeégd'aides lorsque ces derniers ne
relévent pas d'un régime d'aide déja autoriséesiaides a finalité régionale, ni de l'un des
quatre reglements d'exemption approuves en applicdt reglement n°994/98 du Conseil
du 7 mai 1998 (réglement n°69/2001 du 12 janvi€&¥12€oncernant I'application des articles
87 et 88 du traité CE aux aides « de minimis »leragnt n°70/2001 du 12 janvier 2001
concernant l'application des articles 87 et 88rditét CE aux aides d’Etat en faveur des
petites et moyennes entreprises, reglement n°68/200 12 janvier 2001 concernant
I'application des articles 87 et 88 du traité CK aides a la formation et reglement
n°2204/2002 du 12 décembre 2002 concernant I'agtjgic des articles 87 et 88 du traité CE
aux aides d’Etat a I'emploi).

A l'occasion des examens de gestion qu’elles caahtj les chambres régionales des
comptes mettent en lumiere que ce cadre juridigwelemment complexe, mais aussi
largement et fréquemment présenté, est parfoisappiqué, faisant ainsi courir des risques
de reversement significatifs..

21. Des regles essentielles ignorées ou inappligsiée

L’application de la regle de minimis et des primspégissant les compensations de service
public est parfois insuffisante.

Le réglement (CE) n° 69/2001 précise que les aiffemt d'un montant inférieur a 100 000
euros sur une période de trois ans sont compatdles le marché commun car elles
apparaissent dénuées d'effet substantiel sur lauo@mce et le commerce entre Etats
membres.

Mais I'appréciation de ce seuil de 100 000€ n’a fmagours été bien faite ni suivie avec
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attention : Chambre régionale des comptes de Mitkries (Région Midi-Pyrénées, lettre
d'observations, 28 novembre 2000, consultable susite de la chambre); Chambre
régionale des comptes de Champagne-Ardenne (Ré&g@ampagne-Ardenne, Rapport
d'observations au président, 29 mars 2002, comellgur le site de la chambre). Elle est
parfois méme détournée de son vrai objectif : Chramégionale des comptes d’Auvergne
(département du Puy-de-Doéme, rapport d'observatidhdécembre 2005, consultable sur le
site de la chambre).

Il est vrai que les adaptations en cours devragmiplifier les contraintes pour les
collectivités territoriales. En effet, la Commi@si européenne a récemment ouvert une
consultation afin de créer de nouvelles exemptinaotification des aides d'Etat. Ce projet
de texte viserait, conformément a l'article 89 @Egxempter certaines catégories d'aides
d'Etat de l'obligation de notification préalablen$ concernées les aides «de minimis», les
aides en faveur des petites et moyennes entrepdisda recherche et du développement, de
la protection de I'environnement, de I'emploi et keformation, et les aides a finalité
régionale. La Commission a en outre proposé de m@nale 100.000 a 200.000 euros le
plafond des aides «de minimis », les subventions dhontant inférieur ou égal a 200.000
euros ne constituant plus alors des aides d’Etat.

Les dispositions régissant les compensations décsepublic, déja mentionnées, sont
également mal maitrisées. Pour la Cour de justise abmmunautés européennes, si elle
n'excede pas la stricte compensation des chargkstéis par le service public considéré,
une compensation versée a une entreprise ne cenptis une aide d’Etat (CJCE, 7 févr.
1985, Association des brileurs d’huiles usagéésCa?240/83). L’enjeu de cette distinction
est important car l'intervention systématique deClammission est obligatoire s'il s’agit
d’'une aide d’Etat, méme susceptible d’étre auteriz& application de l'article 86 § 2 CE,
alors que la compensation d’'un service public,jest pas qualifiée d’'aide, échappe a ce
contréle. Dans l'arrét Altmark précité, la Cour flestice a défini les conditions selon
lesquelles le versement d’'un prix représentanblarepartie de prestations effectuées par
I'entreprise bénéficiaire pour exécuter des obiayet de service public ne constitue pas une
aide.

Les régles en la matiére devraient bientdt évataeta Commission Européenne a publié en
juillet 2005 une proposition de reglement visanétablir un nouveau cadre législatif
régissant la compensation des obligations de septiblic.

Une part importante des compensations de servitdicpuersées par les collectivités
territoriales devrait donc voir leur régime simidifvoir sur ce sujet, Chambre régionale des
comptes d’lle de France, Commune de Bois-Colombdauts-de-Seine, Rapport
d'observations, 2 aolt 2005, consultable sur ¢edgtla chambre, mais aussi sur le site de la
communehttp://www.bois-colombes.com/actu/CRCok.htm

22. Des risques financiers importants

Depuis la loi du 13 aolt 2004 précitée, l'articlelb11-1-1 du Code général des collectivités
territoriales précise les obligations généralesapesespectivement sur I'Etat et les

collectivités territoriales au regard des aidesméauiques illégales. Il définit la procédure de

notification des projets d'aide ainsi que le méxae de récupération d'aides irrégulierement
versées.

Toute collectivité territoriale, tout groupementa#lectivités territoriales ayant accordé une

aide irréguliere a une entreprise est tenu de derscéans délai a sa récupération si une
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décision de la Commission européenne ou un arr& @eur de justice des Communautés
européennes l'enjoint a titre provisoire ou défink défaut, aprés une mise en demeure
restée sans effet dans le délai d'un mois & cordptea notification, le représentant de I'Etat
territorialement compétent y procéde d'office part moyen.

Les collectivités territoriales et leurs groupensestipportent les conséquences financiéeres
des condamnations qui pourraient résulter pouat'Bié I'exécution tardive ou incompléte
des décisions de récupération. Cette charge estapense obligatoire au sens de l'article L.
1612-15 du code général des collectivités terdtes.

lllustration de ces risques financiers, la Chamiégionale des comptes du Centre (Ville
d’'Orléans, rapport d’'observations définitives dujddvier 2005, consultable sur le site de le
chambre), revenant sur le dossier Scott Paperulégsé que si « la ville d’Orléans avait
bien émis les titres nécessaires au recouvremestcdesances visées par la décision
européenne, seul le titre émis (..) pour un mdndanl165 887 € (1 088 150 F) ayant été
honoré, la ville a décidé, en 2001, de constituer provision pour dépréciation des actifs
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circulants (...) pour la valeur des autres titress¢mspit une provision d’un montant de
8 502 952 € (55 775 712 F) ».

En 2003, le Tribunal de premiére instance (TPIC&,a¥ril 2003, aff. T-336/00) avait
confirmé la décision de la Commission européenngiilet 2000 ordonnant a la France de
prendre toutes les mesures nécessaires pour récapgres de son bénéficiaire Scott Paper
Company l'aide qui lui avait été accordée en a®871Dans son arrét le TPI avait relevé
que le délai de prescription de dix ans (de I'actm remboursement de la Commission)
avait été interrompu par I'envoi d'une demande étlend'informations en janvier 1987.

Par un arrét rendu le 6 octobre 2005, la Cour ddcgl des communautés européenne a
également rejeté le pourvoi de la société ScotePapntre I'arrét du Tribunal de premiére
instance (CJCE, 6 octobre 2005, Scott SA c/ Comarisdes communautés européennes,
aff. n° C-276/03 P).

3. Le respect du droit de la concurrence
en matiere de commande publique

En matiére de contréle de la commande publiquechesnbres régionales des comptes
veillent également au respect du droit de la carowe et elles visent a user de leur pouvoir
de recommandation a I'égard des collectivités tarales plus que de leur proposition de
sanction.

31. Le contréle des marchés et contrats publics avde prisme du droit de la
concurrence

La libre concurrence et le droit des pratiquescaniturrentielles concernent a I'évidence le
droit des marchés et des contrats publics.

En effet, l'article L.420-1 du Code de commercehfire « les comportements qui ont pour
effet d'empécher, de restreindre ou de fausseulelg¢ la concurrence, notamment lorsqu'ils
limitent I'accés au marché ou le libre exercicdadeoncurrence ou lorsqu'ils font obstacle a
la fixation des prix en favorisant leur hausseeur baisse ».

Il est vrai que cette notion d’entente anticonautisdle se trouve fréquemment évoquée en
matiere d'achat public (voir «Comment éviter la alification d'entente
anticoncurrentielle? » Sophie Nicinski, CP-ACCP287 janvier 2004, p.51 et s.).

Il est certain que la définition du marché doiteéapérée pour chaque affaire, avec la
détermination « d'un marché économique suffisamndentifiable » (Cour de cassation, 10
mars 1992, « France Loisirs et autres », BOCCRHAnads 1992, p. 103). A ce titre donc,
des pratiques d'entente peuvent étre relevées dntidds marchés publics et cela quelle
gu'en soit la dimension territoriale.

Le marché pertinent peut ainsi étre national, mgjiodépartemental, ou méme communal
(Conseil de la concurrence, 18 décembre 1990, telgede la boulangerie a Berre I'Etang »,
BOCCRF, 12 février 1991, p. 49 ; Conseil de la corence, 4 juin 1997 relative a des
pratiques relevées dans le secteur de I'explaitalies taxis a Agen, BOCCRF, 30 aodt
1997, pp. 607 et s.). De fait, « chaque marchéépsskon la procédure de l'appel d'offres,
constitue un marché de référence, résultant deoidrantation concrete, a l'occasion de
I'appel d'offres, d'une demande du maitre d'ouvedgie I'offre faite par les candidats qui
répondent a I'appel», comme I'a précisé la Coypdiede Paris (6 mai 1997).
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La protection de la commande publique est doncréssgpar plusieurs mécanismes
juridiques de fagon a permettre soit de mettrearse les acteurs économiques a l'origine
d'une entente horizontale, soit les décideurs psilglux-mémes dans une démarche d'entente
verticale destinée a favoriser une entreprise pee@i la deuxiéme forme reléve du droit
pénal et du délit doctroi d’avantage injustifi&e droit de la concurrence, qu'il soit
communautaire ou national, vise a sanctionner kmpre forme d'entente. En droit
francais, l'article L.420-1 du Code de commercengrd'incriminer les ententes tendant en
particulier a la répartition de marchés, pratigaeplus usitée en matiere de commande
publique. Les pratiques concertées visées sonmitieefativement classiques, qu’il s’agisse
de la répartition de marchés, de I'entente supties des échanges d'informations, des offres
de « couverture » ou encore des offres « cartasite w (Voir pour une illustration de toutes
ces modalités, la décision n° 06-D-07 bis* du 2X:72906 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur des travaux publics daggilar lle-de-France).

Les chambres régionales mettent parfois en lumie indices d’entente : Chambre
régionale des comptes de Corse (Commune de BaatitetCorse, lettre d'observations du
27 juillet 2001)

32. Le choix de la recommandation et du conseil

Dans un avis n° 03-A-02 du 18 mars 2003 relatif earxditions propres a assurer le libre jeu
de la concurrence entre les candidats lors d'uaeédure de délégation de service public
(que l'on peut étendre aux marchés publics), les€ibrde la concurrence a indiqué, a
propos des conditions propres a assurer lindépeedaes offres lors d'une mise en
concurrence, qu’ «il convient d'examiner, dansqceacas d'espece, si les principes
précédemment évoqués ont été respectés : préservdd l'indépendance de chaque
opérateur, particulierement dans ses propositiengrict, maintien de l'incertitude quant aux
stratégies des candidats concurrents, et libresaacénarché ».

A propos des liens commerciaux entre sociétés datei a un méme appel d'offres, le
Conseil «considére que la collectivité publiquevrdi étre informée par l'entreprise
candidate, lors du dépdt de son offre, des sitnatde sous-traitance (décision n°® 93-D-47
"sociétés Avenir paysage, Bronzo et autres" de 1883de recours a une subdélégation
(avis n° 99-A-16 "gestion déléguée des transpateayageurs du département du Nord" de
1999) ».

S’agissant des liens en capital entre sociétéesidatied & un méme appel d'offres, le Conseil
estime que « l'offre de la filiale doit étre persele et indépendante de celle de sa société
mere, en faisant appel a des moyens propres (dirige capacité commerciale et de
production) pour élaborer, décider et exécuterrepgsition au cas ou sa candidature serait
retenue » et que « la société mere et sa (ouiak($) doivent s'interdire de toute pratique
de concertation ou d'échanges d'informations surcémditions du marché et leurs offres
respectives ». Il ajoute « qu’ il est important,@s de participation séparée & méme appel
d'offres de plusieurs entreprises appartenant groupe, que les liens capitalistiques entre
ces sociétés soient portés a la connaissance dterdaiuvrage lors du dép6t des offres.
Cette information est, en effet, d'une grande irtggme pour que la collectivité puisse, par
des démarches appropriées, apprécier l'indépendéelte des offres remises et exercer un
choix éclairé ».

S’agissant des contrbles exercés sur la réaligadactere autonome des offres présentées et
le respect du droit de la concurrence, le Consétipe que « le déroulement de la procédure
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de délégation de service public doit respecterdgtes du droit de la concurrence » et que
« la collectivité est responsable devant le jugmiadtratif de ses propres manquements a
ces regles (conditions d'acces a la mise en carwer clauses du contrat de délégation)
mais pas des pratiques anticoncurrentielles impegabux candidats a la délégation, a
I'entreprise sortante, ou a l'entreprise retenue ».

En ce qui concerne le réle de la collectivité pyindi, le Conseil rappelle que « le choix du
délégataire par la collectivité doit concilier kespect des conditions propres a assurer un
libre jeu de la concurrence et des regles de proeéurévues aux articles L. 1411-1 & 7 du
code des collectivités territoriales destinées amptre un acces égal et large pour les
entreprises intéressées par la délégation ». Higgégue «la liste des candidats admis a
concourir est déterminée par la commission desgedétins de service public de la
collectivité a partir des réponses recues a l'apjudfres, mais seulement en fonction des
critéres prévus par la loi. Un arrét du ConseiltatESMITOM Centre Ouest Seine-et-
Marnais" du 30 juin 1999 le rappelle : "Il n'appamnt pas a l'autorité délégante de retenir un
nombre de candidats admis a présenter leur offégiénr a celui des candidats satisfaisant
aux critéres mentionnés a l'article L. 1411-1 ddecdes collectivités territoriales”. L'article

L. 1411-1 a fixé deux criteres d'ordre administratt technique : les garanties
professionnelles et financieres fournies par legrise candidate et sa capacité a assurer la
continuité du service public. Cette base |égale giscriminante ne permet pas d'envisager,
au stade de I'établissement par la commission tstéades entreprises admises a présenter
une offre, qu'elle puisse écarter la (ou les) enise(s) dont la régularité de la candidature
au regard des regles de concurrence serait midewga ».

Il indigue également que « la capacité d'actiotadmllectivité se borne, dés lors, a prévoir,
dans l'appel a candidatures initial, 'obligatiaruples entreprises de fournir un extrait de
registre du commerce et des sociétés (K-BIS), gagiventuellement la liste de leurs sous-
traitants et subdélégataires ou la compositionedes! groupements ». Il précise que « ce
contexte expligue que la jurisprudence considerengeventuel défaut de vigilance de
I'acheteur public ne peut pas légitimer des prasganticoncurrentielles commises par les
entreprises : "Considérant qu'il est sans incideneeles maitres de l'ouvrage aient connu
les liens juridiques unissant les sociétés conestnées lors qu'ils ignoraient qu'elles
constituaient une entreprise unique ou que ledresoprocédaient d'une connivence ; qu'en
outre, s'ils l'avaient su et toléré, leur compr@ois ne serait pas de nature a rendre réguliere
une pratique manifestement illicite” (arrét "soé®SCREG Est et autres"”, cour d'appel de
Paris du 4 juillet 1994).

Il conclut enfin en mentionnant qu'« au-dela desndedes d'information susvisées, la
collectivité a toujours la possibilité de saisis lautorités de concurrence, services du
ministere de I'économie, des finances et de l'imgyset Conseil de la concurrence, dans la
mesure ou des éléments tangibles en sa possessidaissent supposer des pratiques
anticoncurrentielles de la part des entreprisedidates ».

Lors de leur contrble, les chambres régionalescoesptes ne manquent pas de rappeler
'importance de ces dispositions: Chambre régenales comptes de Lorraine
(Communauté de communes Moselle et Madon, MeuttMoselle, rapport d’observations
définitives du 10 aolt 2004, consultable sur le dé la chambre).

Dans le domaine des marchés publics, les champpdlent également l'attention sur les
risques liés a la pratique des bordereaux de pé&tablis, des rabais sur bordereau de prix
et du recours aux séries de prix : Chambre régeodabk comptes d’Auvergne (Syndicat
intercommunal d’électricité et de gaz de I'Alliegpport d’observations du 25 avril 2002,
consultable sur le site de la chambre) ; Chambgeooméle des comptes d’lle-de-France
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(ville de Clichy la Garenne, Hauts de Seine, rapmbobservations du 24 mai 2004,
consultable sur le site de la chambre), méme gtrai (commune de Montrouge, Hauts de
Seine, rapport d’observations du 25 février 2003).

4. Le respect des principes du droit de la concurree
dans la gestion du domaine public.

L'importance économique du domaine public doit adrel & ce que les décisions
individuelles d’autorisation d’occupation de ce @gone soient prises en veillant a respecter
les impératifs de la concurrence ainsi que leegdé bonne gestion financiere.

Les chambres régionales des comptes ne manqueté pappeler ces principes

41. L’application du droit de la concurrence

Sur leur domaine public, les collectivités teriides peuvent délivrer des autorisations
d'occupation temporaire, qui, en application duingpe d'inaliénabilité, sont des actes
unilatéraux précaires, révocables a tout momers. &rorisations procurent normalement
des ressources financieres a la collectivité, lipation privative du domaine public étant
soumise a un principe de non gratuité. Mais leipcafe peut tirer le bénéficiaire d'une telle
autorisation, tout comme la volonté de la colletivd'optimiser ses ressources financieres,
soulévent la question de la soumission de ces isatimns aux regles de mise en
concurrence.

En droit interne, ces autorisations d'occupatiompiraire du domaine public ne sont
toutefois pas soumises aux obligations de publeitde mise en concurrence. En effet, le
code général de la propriété des personnes publigri@révoit pas de regles de forme ou de
procédure pour leur délivrance sur le domaine pudlice n’est que lorsque l'autorisation
domaniale est un élément constitutif d’'une procédie commande publique, qu’elle peut
étre soumise au respect des régles de publici® @tise en concurrence, spécifiques par
exemple aux marchés publics ou aux délégationsmices publics.

Le Conseil d’Etat a toutefois posé le principe @ppglication des regles du droit de la
concurrence aux actes de gestion domaniale etbfigditadministrative a I'obligation de
prendre en compte ce cadre juridique lorsqu'eliet@édles actes de gestion du domaine
public dés lors que ces dépendances domanialast dessiege d’activités de production, de
distribution ou de services » (CE, 26 Mars 1998i&é EDA).

Le considérant de principe de l'arrét précité dispen effet, que «s'il appartient a l'autorité
administrative affectataire de dépendances du dwmaiiblic de gérer celles-ci tant dans
I'intérét du domaine et de son affectation que dartérét général, il lui incombe en outre
lorsque, conformément a l'affectation de ces démeces, celles-ci sont le siége d'activités
de production, de distribution ou de services, @mgre en considération les diverses regles,
telles que le principe de la liberté du commercaleet'industrie ou lI'ordonnance du ler
décembre 1986, dans le cadre desquelles s'exee®attivités ; qu'il appartient au juge de
I'exces de pouvoir, a qui il revient d'apprécietéigalité des actes juridiques de gestion du
domaine public, de s'assurer que ces actes ormrist&éompte tenu de l'ensemble de ces
principes et de ces regles et qu'ils en ont faitee combinant, une exacte application».
L’application du code de commerce doit étre limip@a les impératifs de bonne gestion et
de conservation du domaine public.
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Les chambres régionales des comptes ne manquentepaappeler ces dispositions :
Chambre régionale des comptes de Franche-Comté nf@oen de Poligny, rapport
d’observations définitives, 6 avril 2006, consuléasur le site de la chambre), a propos de la
gestion d’'un cinéma confiée par la commune darmdkee d’'une convention d’occupation
du domaine public alors que I'exploitation d’unéma municipal par une personne privee,
deés lors que la rémunération de cette derniérikéessubstantiellement a I'activité, doit étre
qualifiée de délégation de service public.

C’est surtout, depuis 1998 en matiére de passatiaexécution des contrats de mobilier
urbain sur I'ensemble du territoire national, ges thambres régionales ont apprécié le
respect des régles du droit de la concurrence ¢ienmae gestion du domaine public (voir
« Les contrats de mobilier urbain », G.Terrien,tleetdu cadre territorial, mars 2003,
Collection : Dossier d'experts). En effet, préadalsidispensable des contrats de mobilier
urbain, les conventions d'occupation du domaine lipubont concernées. Jusqu’a
récemment, les chambres ont pu relever l'octroivatdages particuliers pour les
bénéficiaires des contrats, comme l'absence devaede d’occupation du domaine public
ou encore la prise en charge par les collectiyitésr ces installations (notamment les
abribus) de la consommation d’électricité liée aispositifs lumineux incorporés dans les
équipements publicitaires.

42. La nécessité d’'une gestion financiere normalede domaine

Dans une décision°r2000-D-42 du 20 septembre 2000 relative a unénsade la société
d’activités et de réalisation d’aménagements dépiits et de locaux divers (SERAEL
NOR : ECOCO0000386S), le Conseil de la concurrenpeécisé que la fixation du niveau
des redevances afférentes a l'occupation du dompirdic faisait partie des actes de
gestion du domaine public mettant en ceuvre deogméves de puissance publique dont
I'appréciation ne relevait que de la juridictiomadistrative.

A ce propos, les chambres régionales des compfg®lfant que le domaine public
constitue une richesse dont les collectivités jpuigls peuvent et doivent assurer la meilleure
utilisation

En l'absence de texte |égislatif spécifique, ilagipnt a l'autorité chargée de la gestion du
domaine public de définir, selon les régles detdrommun, les modalités de la redevance
d'usage du domaine public.

Les chambres soulignent que le montant de ces aades doit étre fixé par I'assemblée
délibérante de la collectivité territorialement quétente, en fonction de la valeur locative
du bien occupé et de l'avantage spécifique proparda jouissance privative du domaine
public (CE, SIPPEREC, 21 mars 2003), mais aussi lgueespect de I'exécution des
conventions d’occupation temporaire du domaineipwit étre effectivement surveillé par
les collectivités territoriales : Chambre régiondés comptes de Guadeloupe (commune de
la Désirade, rapport d’observations définitivesndrs 2004, consultable sur le site de la
chambre).

En conclusion, les chambres régionales des comgitasent, comme le font le Conseil de la
concurrence et la Direction générale de la connogede la consommation et de la
répression des fraudes (DGCCRF) le profond changerd&attitude des collectivités

territoriales a I'égard de la concurrence. Ellesiteat de moins en moins a saisir le Conseil
de la concurrence (voir par exemple, la décisiol€daseil de la concurrence n° 06-MC-02
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du 27 juin 2006 relative a une demande de mesupesecvatoires présentée par la
commune de Bouc Bel Air, consultable et téléchastgeaur le sitehttp://www.conseil-
concurrence.fr/user/avis.php?avis=06-MCdi2aussi AJDA, 25 septembre 2006, p.1698 et
1699). Elles veillent également a chercher un coms satisfaisant entre les impératifs qui
s'imposent a elles, liés a l'intérét général etrégges de la concurrence (voir ainsi a propos
de la commercialisation de services de tourisme |lgsroffices de tourisme : CAA de
Marseille, 10 janvier 2006, Chambre syndicale dgsnts de voyage de la région Cote-
d’Azur, n°02MA00906, AJDA, 25 septembre 2006, p3é2s.)
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Deuxieme table ronde

DROIT DE LA CONCURRENCE
ET DOMAINE PUBLIC

Introduction de Maitre Jean Capiaux

Dans le cadre de la gestion de leur domaine puleisccollectivités territoriales sont
ameneées a concilier deux exigences :

- d’une part celle liee a I'intérét général, a I'im@edu domaine et a son affectation

- dautre part celle liée au respect des regles deoteurrence dés lors que le
domaine public est le support d’activités éconoraguD’ou le risque de
comportement anticoncurrentiel de la collectivigstipnnaire ainsi que le risque
de placer le bénéficiaire dans une situation casteu droit de la concurrence.

C’est la raison pour laquelle, s'il n’existe pasrdglementation générale en la matiére
(*), on constate sous l'influence du droit de lancarrence (communautaire et interne)
un mouvement tres nette d’encadrement, d’attribytde la durée, du contenu et des
conditions de retrait des titres d’occupation.

(*) exceptions :

- article L.321-9 alinéa 7 du Code de 'Environnemplhis décret d’application
du 26 mai 2006 relatif aux concessions de plage,

- occupation du domaine public par les opérateutgldeommunication,

- plus généralement lorsque le domaine public s’'ihsdans un contexte
contractuel plus large :
- DSP (loi SAPIN)
- Marché public
- Contrats de partenariat
- Baux emphytéotiques

La gestion du domaine public portuaire (qui nousasprésentée par Monsieur
REZENTHEL) tout comme I'exemple des contrats de itreburbain (qui nous sera
présente, en linscrivant dans un contexte plugg@npar Monsieur Didier CASAS)
illustre de qui précede.
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LA GESTION DU DOMAINE PUBLIC PORTUAIRE

DANS UNE ECONOMIE DE MARCHE ET LE DROIT DE LA
CONCURRENCE

Robert REZENTHEL
Docteur en droit
Chargé de cours a I'Université de Lille 1l

Les ports maritimes sont indispensables au développt économique de tous les pays
de la planéte, y compris ceux qui sont enclavésggaort a la mer. Cette importance
economique est insoupconnée non seulement du puldis aussi, souvent, de la part
des grands décideurs. Pour illustrer notre progais;on que pour un port comme celui
de Dunkerque qui tend vers un trafic annuel de Bons de tonnes, si cette masse de
fret maritime était transportée dans des camiong geprésenterait une file
ininterrompue pare-chocs contre pare-chocs faleaour de la terre.

Sur le plan juridique, les ports maritimes et fawx (ou intérieurs) ont contribué a faire
évoluer la jurisprudence administrative, qu'il 8ag du service public avec l'arrét
« Compagnie maritime de I'Afrique Orientafe eu de la domanialité publique avec
larrét « société le bétori.»Jusqu'a une époque récente, le juge administatinait
encore une interprétation extensive a la domadiglirtuaire, considérant a propos du
port de Saint-Tropez, que la proximité du port téessimilée a un aménagement
« spécial 3.

Les prérogatives de puissance publique qui caisetéren regle générale la gestion du
domaine public et des services publics s'oppodeas-a I'application des regles de la
concurrence ? La réponse a la question doit étena@e car au regard du droit
communautaire, les personnes de droit public agaqgualité de concédant sont tenues
de respecter les régles fondamenfalds traité CE, dont celles relatives a la
concurrence.

En droit interne, la soumission des personnes di¢ plublic ou chargées d'une mission
de service public au droit de la concurrence astide sur l'article L 410-1 du Code de
commerce selon lequek:Les régles définies au présent livre s'appliquetdutes les
activités de production, de distribution et de s, y compris celles qui sont le fait de
personnes publiques, notamment dans le cadre deentions de délégation de service
public ».

En matiere portuaire, a propos des conditions lidation du domaine public, la
concurrence concerne notamment les relations datrgestionnaire du port et les

3 CE Sect. 5 mai 1944 — Compagnie maritime de kfuki Orientale — Rec. p. 129.

4 CE Sect. 19 octobre 1956 — société Le béton —Re375.

5 CE 17 décembre 2003 — société Leader Racing -nfe236827.

6 CJCE 6 avril 2006 — associazione nationaletegporto Viaggiatori (ANAV) — aff. n° C-410/04
point 18.
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occupants du domaine public portuaire, les occigpantre eux, et les gestionnaires de
ports voisins ainsi que leurs usagers.

Il'y a lieu d'évoquer le contexte du droit de lan@arrence pour les ports maritimes, et
les principales situations qui suscitent des ingations au regard de ce droit.

| — Le contexte du droit de la concurrence pour leports maritimes

S'agissant de l'occupation du domaine public poduealle intervient dans un contexte
impliquant souvent a la fois la domanialité pubéat I'exercice de missions de service
public, c'est le cas de la concession d'outillagdip ou de port de plaisance. La gestion
du domaine public est une mission de service pébtiaractére administratif

A — La gestion domaniale et la police portuaire auregard du droit de la
concurrence

Quel que soit le statut des ports, leur gestitévesen France d'une personne de droit
public qui exploite en régie ou concéde l'explitatdes espaces et des ouvrages.
L'application des regles de concurrence interviarts le contexte d'une économie de
marché, c'est-a-dire dans laquelle les activicBm@migues ne bénéficient pas d'aides
publiques faussant la concurreficmais également lorsque celle-ci est fbrgue les
prestations donnent lieu & une rémunération northad¢ le cas échéant, lorsque les
entreprises sont soumises au droit de la liquidgtidiciaire™.

Ce n'est pas le statut de l'entité concernée gpoiite, mais les caractéristiqgues des
activités en cause. Selon la Cour de Justaee activité qui, par sa nature, les régles
auxquelles elle est soumise, et son objet, eshgdra a la sphére des échanges
economiques se rattache a I'exercice de prérogatieepuissance publique... échappe a
I'application des régles de concurrence du traité »

Alors méme que le lien avec I'exploitation des\aigis eéconomiques est indirect, une
mesure de police doit prendre en compte le droitadeoncurrence. C'est ainsi que le
Conseil d'Etat a jugé qu'une autorité de policayaire pouvait limiter I'exclusivité du
droit d'accostage d'un navire & passagers a urée dle trente minutes par eséale

7 CE 19 décembre 1989 — Port autonome de Paris AUNMtay — req. n° 71994,

8 TPI 5 aolt 2003 — P & O European Ferries (Viczgayaff. n° T-116/01 et T-116/01 points 110 et
113.

9 CJCE 3 octobre 2000 — Echirolles distribution SAassociation du Dauphiné — aff. N° C-9/99
point 25 ; CJCE 9 septembre 2003 — Consorzio imguslammiferie (CIF) — aff. n° C-198/01
point 47.

10 CE 27 février 2006 — Compagnie Ryanair Limiteabg.m° 264406.

11 TPI 28 octobre 2004 — Shangai Teraoka Electronic/@onseil de I'Union européenne — aff. n° T-
35/01 point 2.

12 CJCE 19 février 2002 — J.C J Wouters — aff. n°08/39 point 57.

13 CE 6 février 1998 — A. Deher — req. n° 159512.r\galement, pour l'utilisation d'un ponton
d'accostage par plusieurs usagers : CE 10 avrl 208ARL SOMATOUR - reg. n° 223100, DMF
2002 p. 771 note R. Rézenthel.
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Toutefois, l'autorité investie du pouvoir de polpertuaire peut prendre en compte les
nécessités du service public et moduler a cettéeinconditions d'accostage. Il a été
jugé que « s'il appartient aux collectivités et personnegafes publiques, auxquelles
sont affectées ou concédées les installations das maritimes, de permettre l'acces
aussi large que possible des armements a ces latgtak, elles n‘en sont pas moins
corollairement en charge de fixer, par une régletaBon adaptée a la configuration
des ports concernés, des conditions d'utilisatierces installations propres a assurer
la sécurité des usagers et la protection des baenslomaine public maritime ; qu'en
outre, si ces mémes collectivités et personnesleopubliques ne sont autorisées par
aucune disposition Iégislative a consentir aux emtises chargées d'un service public
de transport maritime le monopole de I'utilisatides ouvrages portuaires et, dés lors,
en l'absence de circonstances exceptionnelles ervésa ces entreprises I'exclusivité
de l'acces aux installations portuaires, il leurpagptient, dans des limites compatibles
avec le respect des regles de concurrence et dipg de la liberté du commerce et de
I'industrie, d'apporter aux armements chargés delrservice public I'appui nécessaire
a I'exploitation du service et, le cas échéantlede accorder des facilités particulieres
pour l'utilisation du domaine public':

Il est parfois difficile de distinguer les actes gelevent de la police portuaire de ceux
afférents a la gestion du domaine public.

En effet, dans les ports de commerce, les opémtikarcostage des navires placent
leurs propriétaires dans une situation réglemesitaipuisque selon I'article R 323-4 du
Code des ports maritimesg,Les navires sont placés conformément aux reglisnkn
police et aux ordres des officiers de port...Dans les ports de plaisance, les
mouvements de navires sont autorisés par l'autam¢éstie du pouvoir de police
portuaire, en revanche, le droit d’occuper les gmst'amarrage est accordé aux
plaisanciers par I'exploitant des installations tpaires®, lequel peut étre un
concessionnaire. L'occupation d’'un poste dansam ge plaisance donne ainsi lieu a
une autorisation domaniale impliquant pour 'ocautpie paiement d’une redevarte
Cependant, il a été jugé que l'autorité de poliaasdun port municipal ne pouvait pas
conditionner l'accostage d'un navire a passagerd’oetroi d’'une autorisation
domanialé®.

Une divergence d’appréciation existe quant au réguridique de la décision fixant les
horaires d’amarrage des navires a passagers dapsrts de plaisance. Pour la Cour de
Cassation, des lors que ces horaires sont fixés tarcahier des charges de la

14 CE 30 juin 2004 — département de la Vendée —Neé@50124, AJDA 2004 p. 2210 note S. Nicinski,
DMF 2004 p. 956 note R. Rézenthel. Cf. égalemenSE&. 9 octobre 1981 — MM Michat et Laurent c/
CCl de Toulon et du Var — DMF 1982 p. 724 note Bzéhthel.

15  Trib. Confl. 11 décembre 1972 — sieur SpathBart autonome de Bordeaux — Rec. p. 950.

16  Trib. Confl. 22 juin 1998 — Corbusie — DMF 19981998 note R. Rézenthel.

17 CE 29 novembre 2002 — Commune de Barcarés c¢/ Ml AtDMF 2003 p. 617 note R. Rézenthel et
A. Le Mononnier de Gouville. Le Conseil d’Etat oenait implicitement I'existence de conventions
d’accostage dans les ports de plaisance (CE 4 ec2ip4 — SARL CHT c/ société SEMAGEST - req.
n° 259525, DMF 2005 p. 278 note R. Rézenthel R¢hufat.

18 CE Ord. 2 juillet 2003 — Commune de Collioureeg.rn° 257971, AJDA 2003 p. 2218 note J-P
Markus.
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concession, il s’agit d’'une décision se rapporaria gestion du domaine pubfic
tandis que le Conseil d’Etat y voit une mesure dice administrative’. Bien que
n'étant pas détenteur d’un pouvoir de pditcemais exercant néanmoins des
prérogatives de puissance publique en attribuardstes d’amarrage et d’accostage, le
concessionnaire d’'un port de plaisance justifiendhtérét pour demander I'expulsion
d’'un navire a passagers amarré dans le port sangmiion d’accostage. La mesure
d’expulsion sollicitée est ordonnée dés lors quedupation irréguliere du domaine
public par 'armateur « empéchait le fonctionnemsarimal du service public portuaire
qui inclut, a la fois, la sécurité des biens et pxsonnes et le bon emploi des outillages
et des ouvrages du poff»La sécurité, comme la tranquillité publique pewjastifier
I'application de mesures justifiant une restrictida la liberté du commerce et de
lindustrie, ainsi que du droit de la concurrefice

L’appréciation du respect des regles de la connoersur le plan juridictionnel dépend
de l'objet du litige. Depuis pres d’une décenngejuge accepte de contrler la légalité
des actes administratifs au regard du droit deotecarrenc®. En d'autres termes, la
compatibilité de I'exercice de prérogatives de gpame publique avec ce droit releve de
la compétence des juridictions administratives.r&ranche, les litiges portant sur les
activités a caractére industriel et commercialegard du droit de la concurrence sont
soumis aux juridictions judiciaires.

Cette distinction au titre de la compétence jutiditmelle trouve une illustration dans la
desserte maritime des territoires insulaires. Qesias de la desserte maritime de I'ile
Saint-Honorat située au large de Cannes et quirtppaa la congrégation cistercienne
de I'immaculée conception, sauf pour la partie batde rivage, lequel fait partie du

domaine public maritime.

B — La desserte portuaire et le droit de la concuence

Une autorisation d’occupation domaniale a été al@mmpar I'Etat a la congrégation
pour 'implantation de pontons d’amarrage, tandig gelle-ci est 'unique actionnaire
de la société d’armement maritime desservant |Bkepénéficiant d'une exclusivité
d’accostage.

Des armateurs concurrents ont considéré que larégatpon exploitait une position
dominante de maniéere abusive, tant au titre decliestvité du droit d’accostage aux
appontements, que du monopole d’exploitation diglee maritime entre I'lle Saint-
Honorat et le continent.

19 Cass. 1®ch civ 10 mai 1983 — société Khalifa ¢/ associasgndicale des propriétaires de la cité

lacustre de Port Grimaud — DMF 1983 p. 664.

20 CE 6 février 1998 — A. Deher —req. n° 159512,

21 CE 10 décembre 1962 — association péche et pisgie d’Orléans — Rec. p. 675 ; CE avril
1994 — Commune de Menton — Rec. p. 176.

22  CE 4 octobre 2004 — SARL CHT c/ société SEMAGESE(. n° 259525, DMF 2005 p. 278 note
R. Rézenthel et G. Rebufat.

23 CE 7 décembre 2005 — société Ryanair — req. 8424, AJDA 2006 p. 1449 note N. Ach.

24  CE Sect. 3 novembre 1997 — société Million et aitar- Rec. p. 406 concl. Stahl, AJDA 1998 p.
945 chron. T-X Girardot et F. Raynaud, AJDA 199247 note O. Guézou.
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Le tribunal administratif de Nice a consid@r§u’en raison des obligations imposées a
I'armement, celui-ci était en réalité délégataieesgrvice public du transport maritime,
mais en l'absence du respect des regles de peblgtitde mise en concurrence,
I'autorisation accordée était irréguliere. La Cagiministrative d’appel de Marseille a
jugé€’® que la ville de Cannes devait étre regardée colaroellectivité organisatrice de
ce transport de passagers et qu’il pouvait exidersérieux doutes quant a son
indépendance a I'égard de l'armateur, elle a pro@oen conséquence l'annulation
d’'une ordonnance prescrivant une opération d’eigeert

Le Conseil de la concurrence a estimé pour saquertla desserte monopolistique de
I'lle répondait a la nécessité objective justiffia la géographie particuliére des lieux,
le caractére privé de I'ile et la nécessité d’amsla maitrise du flux de visitedfs La
Cour d’appel de Paris a confirfiécette décision. Dans une affaire similaire, ledit
Conseil a jug€ que le refus d’accés aux quais opposé a certainenaents met en
cause des prérogatives de puissance publique eh quonséquence il revenait aux
juridictions administratives de statuer sur legktis’y rapportarit.

Dans son arrét concernant la desserte de Ile Sainmorat, la Cour d'appel de Paris a
estimé que, méme en qualifiant d'infrastructureer$slle l'appontement assurant
I'embarguement et le débarquement des passageedusedu titulaire de 'autorisation
domaniale d'autoriser l'accés a I'ouvrage aux aungatautres que la société dont il est
l'unique actionnaire, était justifié par des néitésbjectives.

La théorie des infrastructures essentielles, dimiganglo-saxone, limite la liberté
contractuelle du détenteur d'un monopole. Le rd&uselui-ci de mettre a la disposition
d'un tiers, les facilités essentielles qu'il détiemnstitue un abus de position dominante.
La théorie s'applique lorsque les conditions suissont réuniés

le monopole doit porter sur un ouvrage ou un seruidispensable & ses concurrents
pour exercer leur activite,

le fait de contraindre le concurrent, pour maimaon activité, a réaliser I'ouvrage ou a
assurer le service, doit présenter un caractessdémable,

le détenteur de l'ouvrage ou l'exploitant du serviloit avoir refusé l'acces a son
concurrent,

25 « L’affaire de la desserte de I'lle Saint-Honordt. Bordereaux et S. Segala — DMF 2003 p. 1010 ;
TA Nice 15 avril 2003 — société Trans Cote d'AzluiPcéfet des Alpes-Maritimes — DMF 2003 p.
1018.

26  CAA Marseille 13 avril 2004 — société Internatdm sporting club de la mer (ISYCM) — req. n°
03MA02450.

27  Cons. Concurrence décision n° 05-D-60 du 8 nover2b05.

28  CA Paris (£*ch Sect. H) 4 juillet 2006 — société Trans COWzdr ¢/ société Planaria — req. n°
2005/23732.

29 Cons. Concurrence décision n° 2000 — D — 42 dgeflembre 2000 relative a la saisine de la
société d'activités et de réalisation d’'aménagesmjatientrots et de locaux divers (SERAEL).

%0 CE Ord. 6 septembre 2006 — commune d'Ota — reg96912.

31 «Entre concurrence et régulation, la théorie desilités essentielles » M. Bazex, Rev. de la
concurrence et de la consommation, 2001 — n° 49 37pet suiv. ; G. Gueguen-Hallouét et R.
Rézenthel, note sous TA Lille 7 juin 2005 — soci8&afrance ¢/ port autonome de Dunkerque —
DMF 2005 p. 935.
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le refus d'accés n'est justifié que sil l'accedieks est gravement préjudiciable pour
I'activité de monopole au point d'en entrainer &welement l'interruption.

Pour déterminer si un ouvrage est indispensabla peumettre a une entreprise
d'exercer son activité sur un marché déterminégrivient de rechercher s'il existe un
ouvrage constituant des solutions alternatives, enénelles sont moins avantageuses,
et s'il existe des obstacles techniques, réglennestau économiques de nature a rendre
impossible, ou du moins déraisonnablement diffigieur toute entreprise entendant
opérer sur ledit marché de créer, éventuellementcaiaboration avec d'autres
opérateurs, un ouvrage offrant une solution alteres.

La Cour de Cassation, pour sa part, exige queaitortée la preuve que le concurrent
ne peut pas mettre en oeuvre des solutions alieesatconomiquement raisonnabfes

La théorie des infrastructures (ou facilités) essttes s'impose tant pour les ouvrages
portuaires public¥ que privé¥.

Si les régles relatives & la concurrence ne stuelit qu'aux entrepriss méme
soumises au droit public, en revanche, les prasigaeti-concurrentielles peuvent
affecter non seulement les entreprises, mais égaleporter atteinte aux intéréts des
consommateurs, au nombre desquels il y a les plaea usagers des ouvrages
portuaired’. Ils peuvent étre victimes d'un abus de positiomidante caractérisé par
une discrimination injustifiée concernant la résgion des postes d'amarrage

Bien qu'incorporé dans le code de commerce, lé deila concurrence a vocation a
s'appliquer aux décisions relatives a l'occupatioilomaine public portuaire.

Il — L’occupation du domaine public portuaire
et le droit de la concurrence

Dans quelle mesure la gestion du domaine publitupoe par une personne de droit
public peut-elle étre soumise au droit de la corenae ?

Il existe un ensemble de régles se rapportantdeeer, mais la notion de concurrence
n'est pas définie. Ainsi, I'application de certaipgncipes connexes au droit de la

32 CJCE 29avril 2004 — IMS Health GmbH & Co — aff.&+418/01, point 28.

33 Cass. Com. 12 juillet 2005 — société NMPP — pounf®4-12388, Bull. Civ. IV n° 163 p. 174.

34 Décision de la Commission n° 94/119/CE du 21 déceni993 relative au refus d'accés aux
installations du port de Rodby (Danemark) — JOCE &5 du 26 février 1994 p 52.

35 Décision de la Commission n° 94/19/CE du 21 décerib93 relative a la procédure de l'article 86
du traité CE concernant le port de Holyhead (Royaumi) (1V/34-689 — Sea containers c/ Stena
Sealink — mesures provisoires) — JOCE n° L 15 djat&er 1994 p. 8.

36 CJCE 16 septembre 1999 — Bécu e.a. - aff. n° @&Rec. p. 1-5682 point 32.

37 « Plaisance et droit de la consommation » R. Réeér DMF 2004 p. 1047 ; « La protection du
consommateur de services ouverts a la concurreiceBarbé, LPA 6 juillet 2006 — n° 134 — p. 8 ;
« Droit de la concurrence et droit de la consomomati K. Szczerbina — LPA 14 — 17 juillet 2006 —
n°® 140/141 —p. 3.

38 CJCE 29 avril 1999 — Erich Ciola - aff. n° C-224/9 DMF 1999 p. 449.
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concurrence peuvent néanmoins avoir une incidemcecslui-ci, c’est le cas des
principes de non discrimination, de transparenceréjime des aides d’Etat, de la
liberté du commerce et de l'industrie, de la liBedtétablissement, des prestations de
services et de circulation des capitaux.

La finalité de la concurrence tend a contribuer aa défense des intéréts des
consommateurs ou des usagers d'un service public. dgfinitive, c'est le
développement économique qui est recherché. Lésctems a la liberté du marché
doivent étre indispensables au fonctionnementidstitutior?®, I'existence d’un service
public ne suffit pas a elle seule a justifier uxeeption au droit de la concurrence.
Certes, une activité de service public impliquandrcice de prérogatives de puissance
publique n’est pas en principe soumise au drolad®mncurrence. En effet, pour qu'une
dérogation a l'article 86 paragraphe 2 CE du traiié¢ acceptable, une double condition
doit &tre rempli&, d’'une part, il faut que I'entreprise ait été istie par les pouvoirs
publics de la gestion d'un service économique ditt général et, d’autre part, que
I'application des regles du traité fasse échec agcbmplissement de la mission
particuliere qui a été impartie a cette entrepeisgue I'intérét de la communauté ne soit
pas affecté.

Il'y a lieu de souligner que la Cour de Justiceigéjque I'exploitation d’'un port de
commerce ne releve pas nécessairement de la gdatioservice d’intérét économique
général’, et quune telle activité «n’entraine donc pas tomatiquement
I'accomplissement de missions de service pubfficBans ces conditions, le droit de la
concurrence a vocation a s’appliquer normalemeid gestion du domaine public
portuaire. Le Conseil d’Etat a d'ailleurs jugé daegestionnaire du domaine public
devait prendre en compte la liberté du commercdeet'industrie et le droit de la
concurrenc®.

Afin de simplifier la présentation de I'analyse ldesituation, notre propos se limitera a
deux aspects : la position dominante et les ergente

A — La position dominante du gestionnaire du domaie public portuaire

La maitrise de la gestion du domaine public con&éfautorité portuaire une position
dominante. Cette entité bénéficie Iégalement d'toit éxclusif pour gérer le domaine
public portuaire, mais elle a la possibilité d’emcéder ou amodier tout ou partie.

Le simple fait de créer une position dominante infe@s de nature a enfreindre les
dispositions du traité CE sur le droit de la conence. C’est I'exploitation abusive de
cette position qui est prohib¥e

39 CJCE 25 octobre 1977 — Metro SB ¢/ Commissioff..n&78/70, Rec. p. 1875.

40 TPl 12 décembre 2000 — Aéroports de Paris ¢/ Gsaiom — aff. n° T-128/98, Rec. p. 11-3929
point 227.

41  CJCE 17 juillet 1997 — GT-Link — aff. n° C-242/98ec. p. 1-4449 point 52, DMF 1997 p. 848
Gueguen-Hallouét et R. Rézenthel.

42  CJCE 27 novembre 2003 — Enirisorse — aff. n° B4 38/01 point 33.

43  CE Sect. 26 mars 1999 — société EDA — AJDA 199%@ concl. Stahl et note M. Bazex.

44  CJCE 5 octobre 1994 — Centre d’'insémination d€respelle — aff. n° C-18/93, Rec. p. 1-1783
points 42 et 45.
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Le cadre d’intervention de l'autorité portuaire,updes activités qualifiees de service
d’intérét économique général, est fixé par I'aetiBb-2 CE du traité selon lequet Les
entreprises chargées de la gestion de servicestédéts €conomique général ou
présentant le caractére d’'un monopole fiscal soningises aux regles du présent traité,
notamment aux regles de concurrence, dans leseknoill I'application de ces régles ne
fait pas échec a 'accomplissement en droit ouaéinde la mission particuliere qui leur
a été impartie. Le développement des échangesinpadoétre affecté dans une mesure
contraire a I'intérét de la communaute »

Toutefois, un Etat membre enfreint les interdictidgidictées par les dispositions des
articles 82 CE (interdiction d’exercer abusivemené position dominante) et 86-1 CE
du traité lorsque l'entreprise en cause est amepae)e simple exercice des droits
exclusifs qui lui ont été conférés, a exploiter yosition dominante de fagcon abusive
ou lorsque ces droits sont susceptibles de créer sitnation dans laquelle cette
entreprise est amenée a commettre un tel abusesté¢ cas lorsqu’une loi nationale
non seulement octroie a une entreprise portuaidedié exclusif de fournir de la main-
d’ceuvre temporaire aux concessionnaires de termirgfuaux autres entreprises
autorisées a opérer sur le port, mais, en outigpdtmet de les concurrencer sur le
marché des services portuaires

La gestion du domaine public implique 'usage dérpgatives de puissance publiffue
et permet au gestionnaire d’occuper une positionidante dés lors que sa compétence
s’étend a I'ensemble d’un port. L’émergence ded®nsation économique du domaine
public est l'une des évolutions les plus notablesédime de la domanialité publique
constatée notamment dans le rapport au Présidefd 8&publique se rapportant a
I'Ordonnance n° 2005-460 du 21 avril 2006 relativda partie |égislative du code
général de la propriété des personnes publiquegtrisprudence récente confirme cette
tendance, lorsque le Tribunal des Conflits estime Kutilisation du réseau de Voies
Navigables de France présente un caractére inelustrcommercil. Ainsi, la gestion
du domaine public portuaire répond certes a unibabmtérét général, mais ayant un
caractére économique, pour ce motif, elle est seeiiail droit de la concurrence.

C’est au juge administratif de caractériser I'abdagosition dominante dans le cadre de
la gestion du domaine portuaire. S’il a été jugé tgestionnaire du domaine public
n'est pas tenu d’accorder des autorisations d’omtiom privatived®, en revanche, le
refus d’'accorder de telles autorisations doit &tretivé par une raison d’intérét
général®. De méme les occupants du domaine public n'ontdeasiroits acquis au
renouvellement d’'une autorisation domaniale, maidécision de refus doit étre fondée
sur des considérations d’intérét gén®radt en particulier dans l'intérét du domahe

45  CJCE 12 février 1998 — Raso et autres — aff.4168/96, Rec. p. I-533 points 27 et 30.

46  Trib. Confl. 18 octobre 1999 — Aéroports de Pafi€ompagnie Air France et société TAT
Euroean Airlines — req. n° 3174.

47  Trib. Confl. 12 décembre 2005 — EURL Croisiémsdines « La bergamote » ¢/ Voies navigables
de France —req. n° 3455, Rec. p. 671.

48  CE 21 octobre 1983 — M. J. Bricard — req. n° 363&. adm. 1983 n° 415.

49  CE 6 mai 1997 — M. Vanderhaeghen c/ Ville de Dargke — Rec. p. 156.

50 CE 4 juillet 1969 — Mme Laurent — req. n° 75226.

51 CE 12 décembre 1997 — ville de Cannes c/ Milhee—n° 160141.
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Il en va de méme pour le retrait des autorisatdmmaniales. Selon le Conseil d'Etkt
appartient a l'autorité concédante, en vertu degles générales applicables aux
contrats administratifs et sous réserve des drditsdemnisation du concessionnaire,
de mettre fin avant son terme a un contrat de cssioa, dés lors qu'il existe des motifs
d'intérét général justifiant, a la date a laquedite prend sa décision, que I'exploitation
du service concédé soit abandonnée ou établie ssrbdses nouvelles ; qu'elle peut
user de cette faculté alors méme qu'aucune digpodségislative ou réglementaire, non
plus qu'aucune stipulation contractuelle, n'en ganisé I'exercice™.

Le retrait de l'autorisation domaniale ne peut @a® prononcé uniquement pour
favoriser des intéréts purement privé®u pour trancher un litige entre deux personnes
de droit privé®.

L’illégalité d’'une décision peut créer une présoimptd’abus de position dominante,
mais celui-ci peut exister en I'absence méme deetdauté®. La notion d’abus de
position dominante peut étre certes liée a la igdlun acte administratif, mais il
peut aller au-dela. Il s’agit d’'un concept autongmmepre au droit de la concurrence qui
s’adosse notamment au principe d’égalité.

Si en regle générale, I'exploitation des outillagasblics dans les ports d'intérét
national est confiée a un seul concessionnairée sg@uation lui confere une position
dominante. L'octroi d’'une concession donne liea aconnaissance de droits spéciaux
aux fins de satisfaire un but d'intérét générals Dars qu’elle n’exclut pas l'usage
d’outillages privés dans le port, le caractere npatistique de la concession n'est pas
constitutive d'un abus. Toutefois cela pourraié & cas si des tarifs disproportionnés
aux services rendus étaient appliq@ié est néanmoins admis que le concessionnaire
puisse compenser les sujétions résultant des tibligade service public en augmentant
en conséquence ses tatifs

La circonstance que le gestionnaire d’'un port diplen régie les outillages publics ne
constitue pas en soi un abus de position domin&@eetes, des objectifs de nature
purement économique ne peuvent pas justifier umena®® aux libertés et principes
fondamentaux du traité CE, et donc aux regles dewoence. Toutefois, la mise a
disposition d’outillages publics au profit de tausiager du port qui en fait la demande,
et dans des conditions tarifaires proportionnedleg services rendus, peut constituer
une raison impérieuse d'intérét général justifizexploitation en régi®. En raison du

52  CE 31 juillet 1996 - société des téléphérighesmassif du Mont-Blanc - Rec. p. 334.

53 CE 23juin 1965 - syndicat des commercants étttegydu Forez - AJDA 1967 - Il - p. 46 note A.
de Laubadere.

54  CE 8 février 1889 - Thorrand - Rec. p. 163.

55 TPl I* avril 1993 — BPB industries et British Gypsum @n@mission — aff. n° T-65/89 — Rec. p.
11-389 point 70.

56 CE Sect. 3 novembre 1997 — société Million et &ita- Rec. p. 406 concl. Stahl, AJDA 1998 p.
945 chron. T-X Girardot et F. Raynaud, AJDA 199247 note O. Guézou.

57 CJCE 10 décembre 1991 — Merci convenzionali PdrtGenova — aff. n° C-179/90 — Rec. p. I-
5889 points 16, 17 et 19 ; a propos des tarifsagjasde 'outillage public portuaire, cf. Conseil de
la Concurrence (sect lll A) ddf"imars 2002 société SOGEMA c/ société Havre marioteet port
autonome du Havre — DMF 2002 p. 675 ; CJCE 17guilb97 — GT-Link ¢/ de Danske Statsbaner
— aff. n° C-242/95, Rec. p. 1-4449 point 46, DMFII9%. 848 note G. Gueguen-Hallouét et R.
Rézenthel.

58 CJCE 18 juin 1998 — société Corsica Ferries Franaff. n° C-266/96, Rec. p. 1-3949 points 47,
50 et 54.

59 CJCE 11 décembre 2003 — Deutscher apothekenabrbaff. n° C-322/01 point 122.

60 A propos de la création des marchés d’'intéréonak: CE15 décembre 2000 — Union générale des
syndicats de grossistes du marché d'intérét ndtideaRungis (UNIGROS) — req. n° 195054. La
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caractére frequemment déficitaire de I'exploitatitences outillages, au regard de leur
co(t d'acquisition et des contraintes socialesligutaplique, I'autorité gestionnaire du
port compense ainsi habituellement la carence estissements privés.

Le retrait de l'autorisation domaniale caractérigxercice d'une prérogative de
puissance publique, pourtant cet acte ne sauragpper au droit de la concurrence par
les effets qu'il produit. L'éviction de l'occupaht domaine public portuaire peut créer
une situation monopolistique pour un concurrentrtegiu en place (ex : entreprise de
réparation de conteneurs), d'ou la nécessité deéd@nrigoureusement la motivation
de la décision de retrait. Mais c'est le délaissegraditre gratuit des ouvrages realisés
par l'occupant, soit en cas de retrait, soit aplfation normale de l'autorisation
domaniale, qui peut soulever une sérieuse dificudii regard du droit de la
concurrence. Cette pratique d'origine jurisprudsdiatia été consacrée par la loi. On peut
néanmoins s'interroger sur sa compatibilité avelrdé de la concurrence.
Préalablement a I'examen de cette question, omangte si la remise en état des lieux
en cas de retrait ou & I'expiration de l'autorisatiomaniale n'a pas été jufféeontraire

a l'article 1er du Protocole n° 1 a la conventiaropéenne de sauvegarde des droits de
I'nomme et des libertés fondamentales concerngmblaction du droit de propriété, en
revanche, la Cour européenne des droits de I'hoanfai@ application de ce texte pour
considérer que l'occupant, méme irrégulier, du doende I'Etat, demeure propriétaire
des matériaux constituant son ouvfége

L'appropriation a titre gratuit par le gestionnaihe domaine public de constructions
réalisées par l'ancien occupant ne doit pas proditermalement a son succes8&ur
c'est-a-dire pour un prix d'amodiation d’'un niveaférieur a celui des loyers pratiqués
dans la région pour un batiment équivalent. La C@sion des communautés
européennes a considéré que l'application d'unevaede domaniale dans de telles
conditions constitue une aide d'Etat illégale. €ertette appropriation a un fondement
légal, mais les conditions de mise a disposition laleconstruction au profit du
successeur de l'occupant doivent nécessairemgpeater le droit de la concurrence,
d'autant que l'ancien occupant peut continuer tbéep son entreprise a proximité de la
Zone portuaire.

Le partenariat du gestionnaire d'un port avec Espants du domaine public n'est-il
pas susceptible de constituer une entente illicite

B — Les ententes et la gestion du domaine public fhoaire

S'il est parfois difficile de déterminer I'existend'une entente au sens du droit de la
concurrence, la difficulté est encore accrue Iostr personne de droit public
intervient dans l'accord. L'analyse de la situatimit donner lieu a une appréciation
globalé* en prenant en compte les caractéristiques prapresarché pertinent.

protection des consommateurs constitue une raismérieuse d'intérét général (CJCE 24 mars
1994 — Schindler — aff. n°® C-275/92, Rec. p. I-10¥RICE 21 octobre 1999 — Zenatti — aff. n° C-
67/98 — Rec. p. I-728 ; CICE 6 novembre 2003 —gRiggio Gambelli - aff. n° C-243/01 point 67.

61 CE 6 mars 2002 — Mme Triboulet — req. n° 217646.

62 CEDH 18 juin 2002 — Oneryildiz ¢/ Turquie — red.48939/99 § 139.

63 CE 7 juillet 1984 — M. Delapierre — req. n° 35535.

64 TPI 28 février 2002 — Atlantic container line adi@mission — aff. n° T-395/94, Rec. p. 11-875 point
300.

66



Pour que les regles du droit communautaire s'appléy l'entente, il suffit qu'elle soit
susceptible d'affecter le commerce entre les Htembres d'une maniére sensible
L'exploitation des ports maritimes d'intérét nasiomemplit ce critére, puisqu'elles
concernent des infrastructures par lesquelles itegmtsune large part du commerce
intra-communautaire.

L'entente peut exister entre des entreprises mémd'absence d'accord expres
contraignarf®. En d'autres termes, une pratique concertée donhiem & un
consentement réciprogifeconstitue une entente. Face & une telle situatipm lieu de
déterminer si l'autorité portuaire intervient démsadre de I'exercice de prérogatives de
puissance publigue ou comme exploitant d'activatéaractere industriel et commercial.
En effet, depuis quelgues années, un partenanafoames diverses se développe entre
les personnes de droit public et les entreprisesedteur privé pour I'exploitation des
services portuaires. S'il a été jugé que l'ari8deCE du traité s'appligue aux accords
d'entreprises, il ne vise pas les contrats de @M@ conclus entre une personne
publique et une entreprise privée chargée de keiadrd'un service pubfi€, mais le
statut de droit public d'une entité ne suffit paxélure le droit de la concurrefite

Toute mesure prise par l'autorité portuaire dansatire de prérogatives de puissance
publique, méme lorsqu'elle est susceptible d'afelet concurrence, ne peut pas étre
assimilée a une entente (ex : attribution d'une ad d'une priorité d'accostage...).
Cependant, cette doctrine n'est pas nécessairappglitable lorsque le gestionnaire du
port est actionnaif® d'une société occupant le domaine public portuaired'une
société portuaire. Dans ces hypothéses, l'autqrdduaire exerce une fonction
régalienne, mais aussi une activité civile en taractionnaire.

Il est reconnu que la prise de participation dansabital d'une société peut influencer le
comportement commercial des entreprises en Eausectroi d'une aide logistigle
d'une garantie d'emprunt, d'une cauffapu la conversion en capital d'une détie la
part d’une personne publique peut constituer urde ausceptible de fausser la
concurrence. Il convient de vérifier que la persomublique se comporte ou non a
l'instar d'un investisseur pri(®% sachant toutefois que la compensation finandiese
obligations de service public est possible. L'etgerépréhensible ne se situe pas
normalement au niveau de la participation dansjgtal de la société, mais de l'octroi
d'avantages illégitimes accordés pour facilitexpleitation de I'entreprise, comme la

65 TPI 21 février 1995 — SPO ¢/ Commission — affTH29/92, Rec. p. 11-289 point 235.

66 TPI 11 décembre 2003 — Ventouris ¢/ Commissioff.-n&T-59/99 — Rec. p. 11-5257 points 52 et
64.

67 TPI 15 mars 2000 — Cimenteries CBR ¢/ Commissiaff..n°® T-25/95 suiv., Rec. p. 11-491 point
1849.

68 CJCE 21 juillet 2005 — Coname — aff. n° C-231R8¢. p. I-7287 point 12.

69 CJCE 18 juin 1998 — Commission c/ Italie — aff3t+35/96, Rec. p. 1-3851 points 40 et 44.

70 « La participation des personnes de droit pubdinsdle capital des sociétés occupant le domaine
public portuaire » R. Rézenthel — AJDA 2004 p. 573.

71 CJCE 17 novembre 1987 — BAT et Reynolds ¢/ Conimiss aff. n° 142 et 156/84 — Rec. p. 4487
points 31, 37 et 45.

72 CJCE 11 juillet 1996 — SFEI — aff. n° C-39/94 <Re. 1-3547 points 58, 61-62 ; TPl 14 décembre
2000 — Ufex ¢/ Commission — aff. n° T-613/97, RedI-4055 points 68-70, 74-75.

73 CJCE 24 octobre 1996 — Allemagne ¢/ Commissioff.-na C-329/93, C-62/95 et C-63/95 — Rec.
p. 1-5151 points 30-36.

74 TPl 11 juillet 2002 — HAMSA ¢/ Commission — aff. m-152/99, Rec. . 11-3049 points 125 — 127.

75 TPI 30 avril 1998 — Cityflyer Express ¢/ Commissio aff. n° T-16/96, Rec. p. 11-757 points 51, 53
-56.
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fixation d'une redevance domaniale & un taux anlement ba¥, la réalisation d'un
investissement a la place de l'entreprise.

Des lors que le domaine public portuaire constiiesiege d'activités a caractére
industriel et commercial, sa gestion ne saura@g éonsidérée comme étrangere a la
sphére économique, et par voie de conséquencegles rrelatives aux ententes.

Conclusion

Si dans les ports maritimes en cours de transfieprafit des collectivités territoriales et
de leurs groupements le partenariat public poweraamsformer a terme en partenariat
« public - privé » au sein des sociétés portuagegartenariat existe déja pour les ports
maritimes autonomes notamment dans le cadre degewmitons d'exploitation de
terminal, et avec la prise de participation deétablissements publics dans le capital de
sociétés opératrices.

La distinction entre les activités économiques'&telcice du pouvoir régalien n'est
cependant pas clairement établi. Cette situatianrpit avoir pour effet, en particulier,
de compliquer la définition du champ d'applicatthndroit pénal de la concurrence.

Au dela du caractere hybride de certaines missexescées par les gestionnaires de
ports, il y a un théme gue nous n'avons pas évetjgéi mériterait a lui seul une étude,
c'est l'incidence du droit fiscal sur la concuremn matiére portuaire. Mais c'est un
autre débat qu'il faudrait lancer et pour lequal iestitutions communautaires et les
Etats membres ne manifestent pas beaucoup d’erepress pour I'aborder !

76 Décision de la Commission n° 85/515/CEE du 11i&vt987 — JOCE n° L 295 du 20 octobre
1987 p. 25.
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Didier Casas
maitre des requétes au Conseil d’Etat, commissaigu gouvernement,
professeur associé a la Faculté de droit de Poitier

« Droit de la concurrence et domaine public : & das contrats de mobilier urbain ». C’est
a cette question gu’il m’a été proposé de réflédhirs le cadre de ce collogue. Sans doute a-
t-on pensé a me confier ce theme parce que legdsasie I'affectation des dossiers
contentieux au Conseil d’Etat m’ont donné I'occasite conclure sur un arrét d’Assemblée
du 4 novembre 2005 (Société Jean-Claude Decaur§f qui a précisé le régime de
passation des contrats de mobilier urbain.

Je reviendrai sur cette décision et ce gu’elle.jhd@s je dois dire, au risque de provoquer
tant I'assistance que les organisateurs de cequ@logu’a mon avis, la décision Jean-Claude
Decaux n’entretient qu’un rapport assez distant dag@roblématique générale des relations
entre domaine public et droit de la concurrencefdite n’étaient pas en cause les pratiques
anticoncurrentielles prétées a tel ou tel acteucalsecteur d’activité particulier qu’est le
mobilier urbain. C’est le Conseil de la concurreqog dans le cadre de ses compétences, a
eu a en décider. La question posée a I'Assembégecédle de la qualification du contrat de
mobilier urbain. En affirmant que ce contrat pottaocupation du domaine public était en
méme temps un marché public, le Conseil d’Etat eartes induit la nécessité d’appliquer
les procédures de passation propres aux marchdggummais il n'a fixé aucune regle
nouvelle relative aux concessions domaniales.

En ce sens, si nous aurons a reparler du réginleappe aux contrats de mobilier urbain,
cela ne saurait épuiser la problématique stimuldates laquelle il m’est proposé de me
situer aujourd’hui : quelles sont les relationsrentgles de concurrence et occupation du
domaine public ?

En reéalité, cette question me parait en contenie-,eéme deux que jaborderai
successivement. La premiére concerne le respecedles de concurrence au sens large par
les différents acteurs de I'occupation domanidéeseconde tient a I'éventualité d’'une mise
en concurrence préalable a la passation de la ntomedomaniale. C’est a dessein que je
vous propose de distinguer ces deux aspects cas, feecer le trait, je crois qu'il est
important de ne pas assimiler prohibition des guess anticoncurrentielles et obligation de
mise en concurrence. Il y a entre ces deux régliiédiques des liens évidents, mais je
voudrais rapidement montrer qu’elles ne sont pdgatibles I'une a l'autre.
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1. La personne publique maitre du domaine comme lazupant du
domaine sont tenus au respect des regles de conamce lesquelles
doivent étre largement entendues

Saisir la portée des regles de concurrence dan®dene juridique des concessions
domaniales, passe par quelques précisions surdisssujets suivants : a qui s’appliquent
ces régles ? Quel est leur contenu exact ? Quhasyé d’en assurer le respect ?

1.1. S’agissant en premier lieu des_personnes qui les regles de la concurrence
s’'appliquent.

Il faut évidemment partir des dispositions de Itdet L. 410-1 du code de commerce selon
lesquelles les régles de la concurrence s’appliqg@ntoute personne exercant une activité
de production, de distribution ou de service, y pascelles qui sont le fait des personnes
publiques. ».

Il est inutile d’insister sur le mouvement trés om@ant que connait aujourd’hui le domaine
public dans le sens d’'une exigence accrue de galwh de ses dépendances. Le domaine
public est beaucoup plus souvent que par le passé&ede d'activités économiques. Les
occupants du domaine sont donc soumis en tantelgisdumis au respect des regles de la
concurrence (cf. a propos de la gestion de I'tédlizh de Narbonne, Cons. Conc. 3
septembre 1996, SARL Heli-inter Assitance, DA 196@mm n°89, BOCCRF 8 janvier
1997, p. 3 ; Cass. Com 25 janvier 2000, n°97-20:199

La personne publique qui autorise I'occupation dmdine public est elle aussi soumise au
respect des regles de concurrence. La décisiorrideige a cet égard est la décision de
Section (26 mars 1999, Société EDA) concernantelaplacements dévolus, dans les
aeroports parisiens, a la location de véhicules.

1.2. S’agissant en deuxiéme lieu des regles et miipesde concurrence

Il faut Ia encore distinguer en partant du plucgmgie pour aller vers le plus général.

Les regles spécifiques sont celle tirées du dmiladconcurrence au sens strict, c’est-a-dire
des articles L. 420-1 a L. 420-7 du code de comenetades dispositions de méme nature
issues du droit communautaire. On vise par lantdidiction de I'abus de position
dominante, de I'entente, des prix prédateurs... l@upants du domaine public, en tant
gu’ils ont une activité économique sont soumis & cegles prohibant les pratiques
anticoncurrentielles. Les personnes publiques,aaeh du’elles sont susceptibles de placer
I'occupant dans la situation de violer de telleges, sont également soumises a leur respect.

A ce stade, il faut tout de méme faire une bréwmargue concernant les difficultés
d’application que peut recéler I'application detagres de ces regles a I'occupation du
domaine public. Je prendrais un seul exemple a@edhéorie dite « infrastructures
essentielles » ou des « facilités essentielles ».

Selon cette théorie, une personne qui dispose dessource rare et essentielle a l'activité
d’'une autre ne peut, si elle-méme exploite cedsaerce, en disposer librement, notamment
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en soumettant l'utilisation de la ressource au ament d'un prix déraisonnable ou
discriminatoire. Cela aurait pour effet de fauseejeu de la concurrence car la seconde
personne serait contrainte de renoncer a tout die ke son activité économique faute pour
elle de pouvoir acquérir 'usage de la ressoureepersonne disposant de la ressource ne
peut non plus, en principe, refuser I'acces a $aaerce, sans quoi elle abuse de sa position
dominante.

Des auteurs ont bien montré ce que l'applicationcelite théorie a la problématique de
I'occupation domaniale pouvait avoir de déstabilisau plan juridique et pratique. Le
Conseil de la concurrence n’hésite pas, en effegarder la dépendance domaniale comme
une « infrastructure essentielle » au sens de teitwie, c'est-a-dire une ressource rare (cf.
décision SARL Heli-inter Assitance prec. ; ou emcéwis n°04-A-19 du 21 octobre 2004,
relatif a 'occupation du domaine public pour lstdbution de journaux gratuits, RJIEP,
CJEG, n°619 avril 2005, p. 144). En adoptant deti&@gue, on voit par exemple qu’en vertu
des régles de concurrence, il peut s’avérer treégpliqué pour une personne publique de
refuser a un tiers l'occupation du domaine pubf@r. une telle hypothése de refus
d’occupation est tout a fait normalement admisesd@ndroit commun de l'occupation
domaniale, sans restriction particuliere.

Apres les regles spécifiques, il faut dire quelgmess de régles plus générales, mais qui ne
sont pas sans lien avec les questions de concerreaguge administratif, lorsqu’il apprécie
la 1égalité d’'un acte autorisant I'occupation durdine public, s’assure que la décision de
I'administration ne méconnait pas le principe dédarté du commerce et de I'industrie. Le
Conseil d’Etat vérifie par exemple qu’en autoriséiimstallation d’'une libraire sur une
dépendance de son domaine public une universitéahe pas ce principe (10 mai 1996,
SARL La Roustane).

1.3. Nous en venons en troisieme et dernier lieu jaw@utorités administratives et
luridictionnelles chargées de garantir le respectle ces regles et principes.

La encore, il faut distinguer deux cas : le jugmuistratif est compétent pour statuer sur la
|égalité, au regard du droit de la concurrence,aitss de gestion du domaine public, pour
lesquels il dispose de prérogatives de puissanbkgpe ; le conseil de la concurrence et le
juge judiciaire sont compétents pour statuer sgr demportements anticoncurrentiels
imputables a I'occupant et sur les décisions qué peendre le maitre du domaine dés lors
gue ces décisions ne sont pas des actes de gastdmmaine.

Depuis la décision bien connue du Tribunal desliterdite Ville de Pamiers (6 juin 1989,
Préfet de la région lle-de-France, Préfet de Rareour d’appel de Paris, p. 293, concl. Pt
Stirn RFDA 1989.457), il est acquis que toutesdésisions administratives ayant un effet
sur la concurrence ne sont pas de la compétenpgeydyudiciaire car 'ordonnance de 1986
n'a pas «fait échec a [lapplication des réglesditianelles de répartition des
compétences ».

Aussi bien, lorsque la Iégalité d’'un acte admiaistiest contestée, c’est le juge administratif
qui est compétent pour en juger, cela y compria source d'illégalité alléguée se trouve
dans la méconnaissance du droit de la concurr€eeaisonnement a acquis toute sa portée
depuis que le juge administratif accepte de regagtlectivement la possibilité d'une telle
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violation par un acte administratif (Section, 3 embre 1997, Société Million et Marais;
Section, 8 novembre 1996, Fédération francaisealgétés d’assurance).

Deux raisonnements sont a I'ceuvre dans les désisisait I'acte administratif est critiqué
parce qu’on lui reproche d’avoir automatiquememicgpll’occupant du domaine public dans
la situation de violer le droit de la concurren@mit I'acte administratif est censuré parce
que, acte de gestion du domaine public, il esni@&me contraire au droit de la concurrence.
Mais, en deuxiéme lieu, il est tout a fait possiglee la personne publique, maitre du
domaine, soit traduite devant les autorités deolecarrence, au méme titre que peut I'étre
I'occupant. C’est ce qui résulte de la jurisprudeda Tribunal des conflits qui, au sein des
pratiques et agissements de la personne publigsingiie ceux qui, comme les actes de
gestion du domaine, ne sont pas dissociables dasiatés par lesquelles les personnes
publiques assurent une mission de service publimayen de prérogatives de puissance
publique de ceux qui sont tout a fait détachabéestelles décisions administratives.

Ainsi que I'a jugé le Tribunal des conflits danartét du 18 octobre 1999, Aéroport de Paris,
(p. 469, avec les concl. Schwartz), les premiegsii-ne sont pas détachables des décisions
administratives — sont de la compétence du jugdrasimatif ; les seconds de la compétence
du juge judiciaire.

2. En I'état actuel du droit applicable, la passatin d’une concession
domaniale n’est en principe soumise a aucune procéck de mise en
concurrence

Cette question des conditions dans lesquellesrsopee publique peut choisir 'occupant
d’'une dépendance de son domaine public est taait arfcienne. Le droit administratif des
biens traite traditionnellement cette question #mnaant qu’il incombe a I'administration
de « fixer, tant dans l'intérét du domaine et de affectation que dans l'intérét général, les
conditions auxquelles elle entend subordonner éemigsions d’occupation » (Section, 20
décembre 1957, Société nationale d’éditions cinégraphiques, p. 702). En d'autres
termes, le maitre du domaine est appelé a chasitupant en considération seulement de
I'intérét du domaine et de l'intérét général, ce gimplique pas, en principe en tout cas,
I'instauration d’'une procédure de publicité et deeren concurrence.

Mais cet état du droit suscite aujourd’hui des rioigations, voire des critiques (cf. S.
Nicinski, Le droit public de la concurrence, LGR2005, p. 70). Il est vrai qu’on est fondé a
se demander s’il Ny a pas lieu de prévoir de sgtleocédures préalables, notamment lorsque
les redevances domaniales qui sont versées aurnpes publigues par les occupants
atteignent des montants tres importants et forttjdiod’encheres entre les candidats a
I'occupation de ce domaine.

Sur cette question, il faut faire la part de I'édatdroit positif et des évolutions qu'il serait
susceptible de connaitre.

2.1. L’état du droit.

L’état du droit aujourd’hui nous parait tenir ertegohrase : sauf texte contraire ou situation
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particuliere, aucune obligation générale n'impose &ollectivités publiques désirant
autoriser I'occupation d’'une partie de leur domgbublic de prévoir une publicité et une
mise en concurrence préalable.

Rien dans les textes, nationaux ou communautairesya en ce sens. Les directives
communautaires transversales — je viendrai dangstant a la jurisprudence — créent des
obligations de cette nature pour les marchés mibklides concessions de travaux. En droit
interne, le code des marchés publics et la loirSgjpippliquent respectivement aux marchés
publics et aux délégations de service public, & aox concessions domaniales. Le code
général de la propriété des personnes publiquebarege rien a I'état du droit a cet égard.

Cette absence de régle générale n'’empéche évidenmagnes exceptiongu’elles soient
ménageées par un texte ou qu’elles résultent defigatibn jurisprudentielles.

Si I'on s’intéresse d’abord a ces solutions jumisigntielles particulieresl faut parler des
cas, finalement assez nombreux, dans lesquelgde ggérant une requalification du contrat
d’occupation du domaine qui lui est soumis, fixaslée méme mouvement des obligations
de publicité et de mise en concurrence. Les hygethéont suffisamment connues pour que
je ne m'y arréte pas trop longuement. Les concessite plage sont un bon exemple : le
contrat conclut entre la commune et le plagisteraé I'occupation du domaine mais
comme il est en méme temps — selon le juge — ukdgatén de service public, sa passation
est soumise aux procédures particulieres de lartic 1411-1 du CGCT (21 juin 2000,
SARL plage «chez Joseph »). La concession parelegune commune autorise
l'occupation par une société d'une dépendance chaide public aux fins d'y héberger des
activités participant a lI'animation du secteur dassiomaines de la culture et des loisirs est
en outre une délégation de service public avecdaéulure particuliére qui s’y attache (11
décembre 2000, Mme Agofroy). C'est a la méme imdigin que se rattache la décision
Jean-Claude Decaux. Le contrat de mobilier urbanpate autorisation d’occuper le
domaine public mais il est aussi un matché publes: procédures du code sont donc
applicables.

A propos de ces solutions, je souhaite faire ddagervations.

D’abord, il doit étre bien clair que les obligatiode passation imposées aux personnes
publiqgues dans I'ensemble de ces situations ne shms qu'a la qualification
supplémentaire ajoutée au contrat. Sans ce suppléatidane, le contrat serait demeuré une
simple concession domaniale a laquelle on ne pouwvgioser aucune regle générale de
passation (cf. 12 mars 1999, Ville de Paris, « @£bois »).

Deuxieme observation, on a beaucoup dit — notamragrbpos de la décision Decaux —
que la requalification a laquelle procédait le jugkministratif s’expliquait uniquement par
la volonté qui était la sienne d'imposer une misecencurrence a des contrats domaniaux
dont le régime juridigue ne le prévoyait pas, deesqu’il se serait agi d'atteindre une fin
sans trop se préoccuper des moyens pour y pardaiiquelques souvenirs — en particulier
de la décision Decaux et de la décision Sarl Pthgz Jospeh — et je puis dire que dans ces
affaires, le Conseil d’Etat a surtout eu a cceuretlenir des positions réalistes par rapport a
ce que sont ces contrats.
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Si I'on considere ensuite les exceptions textuellésregle selon laquelle aucune procédure
de publicité et de mise en concurrence n'est encige prévu, il faut observer que des
dispositions organisant I'occupation de certain@getidances domaniales, ont pu créer des
obligations de publicité et de mise en concurrence

Je prendrai deux exemples.

Les concessions de mines tout d’abord. Il est quéon a pu contester que les concessions
de mines soient des concessions domaniales (Lagb#&dede, Moderne F., Delvolve p.
Traité des contrats,®?® édition, T. I, n°272). Mais si I'on passe sur eetontroverse
doctrinale, on peut constater, ce qui n’et touintame pas sans intéréy, qu’aux termes de
I'article 25 du code minier, « La concession estoatée par décret en Conseil d'Etat aprés
enquéte publique et mise en concurrence ».

Les marchés d’intérét national ensuite. Le déct2005-1595 du 19 décembre 2005 relatif
aux marchés d’intérét national prévoit, en sorckrt?l, que lorsque le marché est installé
sur le domaine public, « L'autorisation de s'étahlr le marché d'intérét national est donnée
par son gestionnaire. Elle est précédée d'uneqiéadippropriée ».

Ces deux exemples montrent que le |égislateur pougoir réglementaire ont d’eux-mémes
pris le parti, dans certaines matiéres, de fixes thgles dérogatoires a celles du droit
commun. Pourquoi ? L’hypothése que je fais estlqyéi une prise de consciences
progressive — et le début d’évolution qui I'accogpa — qu’en certaines matiéres, il n'est
plus possible de continuer exactement comme avant.

2.2. Le régime de passation des concessions domésast-il appelé a évoluer ?

Cette remarque me conduit a aborder la questiogwadsations que pourrait connaitre I'état
du droit que je viens de décrire. Je me bornea atade a faire état de deux aspects : les
facteurs de cette évolution possible et les diffésuqu’elle poserait.

Si on devait évoluer un jour vers une obligatiomégéle de publicité et de mise en
concurrence pour la passation des contrats d'otiompdu domaine public, il me semble
que cela serait sous l'influence de deux mouvenjaritiques dont il importe de mesurer la
portée exacte.

Le premier facteur d’évolution serait le droit coommautaire La jurisprudence de la Cour de
justice des communautés européennes a jugé, omaile gie le principe de non
discrimination, découlant directement du traitéplioqgue une obligation de transparence,
laquelle suppose un minimum de publicité. C'estptatée de la décisiomelaustria (7
décembre 2000 aff. C-234/p8Beaucoup de choses trés savantes ont été éxniegpos des
effets potentiellement cataclysmiques de cettspuudence. J'ai pour ma part des réserves a
considérer gu'’il faudrait déduire de cet arrét tpgassation d’une concession domaniale
pure serait soumise a l'obligation d’une publi@téd’'une mise en concurrence. Y fait selon
moi obstacle, en I'état actuel de la jurisprudededa cour, le fait que fondamentalement, la
concession domaniale n'est pas un contrat de comenpablique. C’est tout au plus un
contrat par lequel la personne publique autorisdieans a occuper le domaine public. Si
I'administration exige d ce tiers qu’il entretieniaedépendance domaniale, dans l'intérét de
celui-ci, cette part de prestation est en génénal & fait mineure par rapport a ce qu’est
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I'objet du contrat. Aussi bien, il me parait bie#lidat de plaquer a ces contrats des principes
de publicité et de mise en concurrence qui n’ostfpEnchement été congus pour eux.

A cet égard, je ne crois pas que l'arrét de la CAGHES juin 1985 P. Steinheuser c/ Ville de
Biarritz (n°187/84, p. 01819 qui portait quant a lui sur une concession daalanpure
(I'attribution de cabanes a des artistes peintmsg [y exercer leur art) puisse étre regardé
comme ayant tranché la question. Cet arrét — g€ffectivement censuré une violation assez
flagrante du principe de non-discrimination en tont de la nationalité - est antérieur a
I'arrét Telaustria, ne se situait pas dans le m@angsage conceptuel et ne posait pas un
probléeme de concurrence.

Le second facteur d’évolution — si évolution il dévy avoir — résulterait des positions

prises par les autorités de la concurrence ellesaséDans l'avis précité du 21 octobre
2004, le Conseil de la concurrence explique, faisapplication de la théorie des

installations essentielles, que lorsqu’une persopukligue accorde a son occupant la
garantie d’exclusivité en interdisant a tout autpérateur d’exercer la méme activité sur la
portion de domaine public en cause, cette excldsioit étre justifiée, ce que I'on peut

concevoir, par des considérations techniques candigres sérieuses. Mais il ajoute que
dans ce cas «le Conseil recommande qu’elle ait pouatrepartie I'organisation d’'une

publicité préalable et d’'une durée breve d’appidcab.

Passons sur la question de la durée — méme sadalles conséquences importantes en
matiere de concurrence. On voit bien, s’agissasitcdaditions de passation, que dans ce cas
particulier, il y a une contradiction potentiellstes le droit administratif des biens
traditionnel et le droit de la concurrence.

Pour finir, je souhaiterais mentionner gquelquessudes _difficultés sérieusegue ne
manquerait pas de poser linstauration d’'une ré&glaérale de publicité et de mise en
concurrence préalable a la passation des concessimmaniales.

Il'y a d’abord, @ mon avis, un probleme de curstwe cohérence. Si I'on devait considérer
que s’applique la logique de la publicité adapteeadéquate (7 octobre 2005, région Nord
Pas de Calais, pour les marchés publics), on rérecait sans doute quelques difficultés.
Les concessions domaniales — notamment les plugstexi— ne sont a I'évidence pas du
tout des contrats de commande publique. On ne past comment il serait possible de
justifier une mise en concurrence entre des opdmatpli, souvent, ne sont pas légions.

Il 'y a ensuite un probleme d’identification. Deptigst longtemps, on a souligné que la
distinction entre la concession domaniale et I'aa&tion unilatérale d’occuper le domaine
était souvent tres artificielle (cf. JM Auby, « Le®ntrats comportant occupation du
domaine public », D. 1953, chron. P. 99). Si onditd’imposer une procédure préalable
aux seuls actes contractuels d’occupation du damain ne voit pas bien pourquoi on
exclurait les actes unilatéraux ; si a linverse ks incluait, on se trouverait dans
I’hypothese assez inhabituelle de prévoir une mseoncurrence sans contrat a suivre.

Enfin, il nous semble qu’il y a un probléeme de aptoon méme du domaine public. Si on
évolue vers une procédure de mise en concurrenmegaisée avec I'annonce de critéres de
sélection, cela signifie que le maitre du domagmemoment de choisir I'occupant sera tenu
par ces crittres comme c’est bien normal. On abaretait alors la situation qui prévaut
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pour le moment et qui reconnait a I'administrationpouvoir quasi discrétionnaire dans le
choix de son occupant (6 novembre 1995, Ville déslPaOn peut se réjouir a l'idée d’'une
telle évolution, mais il est certain qu’elle démait un changement de conception assez
fondamental. Pourrait-on encore dire, comme je o&ssé de le faire depuis le début de
cette intervention, que la personne publique esfitre du domaine » ? Rien n’est moins
sar.
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Troisieme table ronde

DROIT DE LA CONCURRENCE

ET POUVOIRS DE POLICE :
LA VIOLATION DU SANCTUAIRE DES PREROGATIVES
DE PUISSANCE PUBLIQUE

Introduction de Maitre Martine Cliquennois

Nous avons vu ce matin comment la prise en comgta doncurrence était une donnée
évidente lorsque les personnes publiques se livedleis-mémes a des activités
économiques, qui relevent du marché : lorsqu’'unesqmme publique se comporte
comme un opérateur, elle est traitte comme un tgéra

On se réferera en ce sens a la décision « refocelatrrendue par I'’Assemblée du

Conseil d’Etat le 31 mai 2006 (Ordre des AvocatdBarreau de Paris), qui retient la

nécessité de respecter la libre concurrence poguiceoncerne tant le principe méme
de I'action économique des acteurs publics, quégui concerne les modalités de cette
action.

A l'inverse, on pourrait avoir le sentiment queslpue la personne publique se comporte
en personne publique, c’est a dire se concentrsesumissions d’autorité, de puissance
publique, de souveraineté, lorsqu’elle émet dessaetiministratifs unilatéraux, elle
serait préservée de cette influence de la conatgren

Le sanctuaire propre a ces fonctions régaliennedét gEeserveé ; on pourrait avoir cette
impression lorsque I'on s’arréte dans cet arréCduaseil d’Etat sur la formule que je
cite par commodité :

« Considérant que les personnes publiques songéleard'assurer les activités nécessaires a la
réalisation des missions de service public dorgsefiont investies et bénéficient a cette fin de
prérogatives de puissance publique ;

gu'en outre, si elles entendent, indépendammeaoéslenissiongprendre en charge une activité
économique, elles ne peuvent légalement le faiee dans le respect tant de la liberté du
commerce et de l'industrie que du droit de la corence ; qu'a cet égard, pour intervenir sur
un marché, elles doivent, non seulement agir dandiniite de leurs compétences, mais
également justifier d'un intérét public, lequel peésulter notamment de la carence de
l'initiative privée ; qu'une fois admise dans saimmgipe, une telle intervention ne doit pas se
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réaliser suivant des modalités telles qu'en raiglenla situation particuliere dans laquelle se
trouverait cette personne publique par rapport aares opérateurs agissant sur le méme
marché, elle fausserait le libre jeu de la concage sur celui-ci ; »

On pourrait étre tenté de déduire de cette fornguie le Conseil d’Etat a recréé un
sanctuaire des activités de service public admatigta I'abri total de la concurrence.

Or, il n’en est rien. C’est I'objet de la présetdble ronde.

Le sanctuaire des activités administratives, désits de réglementation, d’édiction
d’actes de police, ou de dévolution de servicedigaib’est pas, et avant méme l'arrét
refondateur du 31 mai 2006, un sanctuaire inadaessLa préoccupation de la
concurrence a déja atteint les actes administratifatéraux, les actes de puissance
publique.

L’édiction des régles en matiere de police admiaiste doit prendre en compte les
regles de concurrence, et avoir le souci de I'eftetla concurrence que produira l'acte
de police. La concurrence devient une composantd’imkérét général, c’'est la
conclusion du rapport du Conseil d’Etat en 2002.

Nous allons décliner cette évolution sous troeats complémentaires.

Les collectivités territoriales, coeur de cible adte journée , édictent des reglements
locaux de publicité. Mr le Professeur Gilles DUMONIE I'Université de Limoges, va
nous montrer comment cette prise en compte de teucence peut générer de
nouvelles questions.

Le Conseil d’Etat, en tant que juge de la Iégaléé actes, a a se pencher sur des aspects
finalement assez variés de la concurrence. MonsieuConseiller d’Etat Rémy
SCHWARTZ nous livrera un panorama de jurisprudence.

Enfin, Monsieur Frangois MICHAUD NERARD, en tantegDirecteur de la SEM des
Pompes Funebres de la Ville de Paris, était le xngacé pour nous donner sa vision
de I'effectivité de cette concurrence dans la détmh du service extérieur des pompes
funébres, aprés la loi dite « Sueur » de 1994 petsala jurisprudence inauguratrice
« Million et Marais » rendue le 3 novembre 1997 |paConseil d’Etat.

Messieurs, nous vous écoutons avec attention.
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REGLEMENTATION LOCALE DE LA PUBLICITE
COMMERCIALE ET DROIT DE LA CONCURRENCE

Gilles Dumont
Professeur de droit public
Faculté de droit et des sciences économiques de loges

Consideérer la reglementation locale de la publicigmerciale a travers le seul prisme
des relations entre décisions mettant en ceuvr@réesgatives de puissance publiques
et droit de la concurrence serait, assurémentyécdiscteur. La réglementation locale de
la publicité n’est pas en effet uniguement une meede police administrative : elle est,
d’abord et le plus souvent, une action fondamemtaid €économique, soit
indirectement, par ses effets sur les activitéspé&ateurs économiques (sociétés
d’affichage, mais aussi sociétés tirant bénéficandaffichage publicitaire), soit
directement, en tant que source de revenus paolliectivité. On sait en effet que les
implications économiques de la réglementation deplblicité sont prises en
considération, un motif essentiellement financiengl la fixation des redevances
d’occupation du domaine en raison de [utilisatioifespaces publicitaires étant
traditionnellement accepté par le juge adminidtratir exigé au regard de I'intérét du
domaine. En outre, cette activité de réglementatierse limite pas au seul domaine
public, et il n'est par conséquent pas étonnantlgukoit de la concurrence prenne en
compte cette activité : on devrait plutét s’étongaiil ait fallu attendre I'avis Société
L&P publicité’” pour que la question soit posée, en dehors duaspeict, relativement
périphérique, de l'attribution des contrats de rhebiurbain qui peuvent servir de
support publicitaire.

La réglementation locale de la publicité revét ddas facettes multiples : confrontée au
droit de la concurrence par son caractére éconanielle est pourtant d’abord une
mesure destinée a protéger I'environnement. Ellebésn que de facon marginale, une
mesure de protection de la sécurité publique, ek &itre de l'ordre public; elle
constitue également un document d’aménagement, guesson €élaboration concertée
le laisse largement apercevoir. L'élaboration d’'uéglementation locale de publicité,
ainsi que son application, répondent donc a descbty difféerenciés, voire opposeés.
Conséquence de cette diversité, I'obligation decitiation entre la liberté du commerce
et de l'industrie et les regles de concurrence @’part, la protection de I'ordre public
de l'autre, rappelée par le Conseil d’Etat dangid'&ociété L&P Publicitéconciliation
qui ne se limite pas, en matiéere de réglementdticale de publicité, a ces deux
objectifs, peut présenter des difficultés partiends d’appréciation.

. CE, Sect., 22 novembre 20@Xciété L&P publicité, Recp. 526, concl. S. Austry5JDA2001, p
198, note M.-C. RouaultD. 2001, jurispr. p. 2110, note N. Albef®PP 2001, p. 393, note C.
Guettier.

79



I. L'identification des finalités de la réglementaton locale
de publicité commerciale

A/ Protection de I'ordre public ou protection de I'environnement ?

La réglementation locale de la publicité commeggiat le reglement local de publicité
en particulier, est traditionnellement considérée, I'a dit, comme unanesure de
police Elle I'est sans doute, mais de fagon seulemesitiuélle au titre des finalités
classiques des pouvoirs de police. En effet, lactdn du code de I'environnement, au
sein duquel les disposition de la loi du 29 déceni®79 ont trouvé place alors qu’'on
aurait pu les imaginer, ou au moins certaines tkeelles, au sein du code général des
collectivités territoriales, a fait des mesuresatigks a la publicité les seules
dispositions permettant d’assurer I®rotection du cadre de vie qui constitue le titre
Vllle (et dernier titre général) du code de I'emvinement. Par conséquent, la finalité
premiere de la réglementation locale de la puBlicitest pas I'ordre public ou la
sécurité publique, et ce alors que cette finatisét &ien chronologiquement premiere : il
s’agit de la protection du cadre de vie. Cetteamtainsi que le juge a eu I'occasion de
le rappeler, ne se limite pas a la seule sauvegdedelieux faisant I'objet d’'une
protection particuliérd : elle s'étend sur I'ensemble du territoire declallectivité
territoriale.

La réglementation locale de la publicité ne pentpetre, étre aisément assimilée a une
mesure de police dans la mesure ou I'articulatiaditionnelle entre différents pouvoirs
de police n’est pas respectée s’agissant de agtementation locale. D’une part, les
mesures locales de protection du cadre de vie peuassouplir des dispositions
nationales de police de la sécurité publique : leng@il d’Etat a ainsi affirmé
gu’« aucune réegle ni aucun principe n'impos[e] lgemesures prises pour protéger le
cadre de vie soient, de facon générale, moins aegvgue les regles édictées dans
l'intérét de la sécurité routieré®: 'autorité locale dispose donc, ainsi que leorewit
par ailleurs le méme juge, dune pleine latitudeurpalléger ou alourdir la
réglementation nationale de police. D’autre past,juge a également reconnu la
possibilité pour un reglement local de publicitdstouplir la réglementation nationale
de la publicité, en dehors de toute circonstanctcpééere et d’autorisation explicite de
l'autorité réglementaire nationale : la encore,edt difficile de considérer que le
reglement national de publicité peut étre considérame une mesure de police, tout au
moins une mesure de police comme les afftres

B/ La réglementation de la publicité, source de renus pour la collectivité.

La réglementation locale de publicité est aussi, peut-étre devrait-on dire
principalement, une source de revenus pour legaolités territoriales. Cette finalite,

8 CE, 31juill. 1996, req. n° 16114&ne de Quétigny ¢/ Union des chambres syndicalés de
publicité extérieure, JCR997, II, 22770.

. CE, 27 juillet 2005Société PLM Affichage, AJD2005, p. 2295, note Jean-Yves Vincent : « La
protection du cadre de vie justifie des interdictial'affichage ».

8 CE, 31juill. 1996Cne de Quétigny, préc.
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dont la pertinence a été reconnue par le juge 9891 peut trouver de multiples voies
d’épanouissement dans le cadre de la réglementatiine de I'exercice, de la publicité
locale. Et c’est par son biais que la questionadeohcurrence s’est évidemment posée.
A cet égard, il faut préciser quels en sont lesen;

1/ La réglementation locale de la publicité portdamment, mais non exclusivement,
sur le domaine publicde la commune. Or la gestion du domaine public éti¢
réalisée, selon la formule bien connue de lar$té nationale d'éditions
cinématographiquéd « dans l'intérét du domaine », c'est-a-dire eskement de sa
conservation et de sa valorisation financiere.

Dans lavis L&P Publicité, le Conseil d’Etat estime que la confrontation Ide
réglementation locale de la publicité avec leseggle concurrence vient de ce que cette
réglementation est « susceptible d'affecter desgit#st de production, de distribution ou
de services » ; cette formule, qui vise explicitatmiégexercice des pouvoirs de police
auquel, on I'a vu, la réglementation locale de daligité commerciale est irréductible,
devrait pouvoir étre dépassée. En effet, la régheatien de la publicité n’est dans ce
cadre appréhendée que par le truchement des gifefte est susceptible de produire
sur le marché, selon le principe de l'opposabiliais elle n'est pas du tout
appréhendée comme activité économique en elle-ménteginant I'applicabilité du
droit de la concurrence. Or la jurispruderBmiété EDA’ serait pourtant ici tout & fait
transposable : il n'y a aucune raison pour ne passidérer que l'allocation des
ressources rares que constituent les autorisatsbimplantation d’équipements
publicitaires, soit sous forme de mobilier urlf4jsoit privés, ne se voient appliquer les
regles de concurrence. C'est déja, on le saitatepour les conventions de mobilier
urbain ; on voit mal ce qui empécherait que leomi&ement soit étendu aux autres
formes d’allocation, auxquelles, en outre, I'élatimm d’un réglement local de publicité
peut, en lui-méme, étre assimilé.

Toutes choses égales par ailleurs, il semble pesdibstimer que 'acces a l'activité
publicitaire sur le territoire de la commune, aladdu seul domaine public communal,
doit étre, si I'on considére exclusivement la questconcurrentielle, ouvert aux
opérateurs publicitaires dans des conditions teeganon discriminatoires, cet acces
étant indispensable a I'exercice d’'une activitétdbest le support, par transposition de
la jurisprudenceSociété EDA Le refuser, en interdisant par exemple totalemant
publicité sur le domaine, ou, a I'inverse, en néigant la publicité que sur le domaine
public moyennant le paiement des redevances camedsptes, caractériserait un
comportement abusif dans I'usage de la positionidante que la collectivité exerce
sur l'acces a I'espace territorial dont elle aHarge.

2/ Si cette interprétation n’'est pas totalementusssg a I'heure actuelle, elle est
cependant déja en gestation dans la jurisprudeshoénestrative. Le respect des regles
de concurrence suppose en effet que la personrgeim’ait pas de comportement
discriminatoire dans l'attribution des ressourcésassaires a I'acces la publicité.

La collectivité ne peut, tout d’abord adopter uaglementation visant a favoriser une
entreprise déterminée. C’est le comportement qait én cause dans I'affaire&P

8 CE, 2 mai 196%ociété d'affichage GiraudpJDA1970, note A. de Laubadeére.

8 CE, 20 décembre 19530ciété nationale d'éditions cinématographiques

8 CE, sect., 26 mars 1999¢ciété Eda, Req. 96, concl. J.-H. StahKJDA1999, p. 427, note M.
Bazex ;RFDA 1999, p. 977, note D. Pouyaud.

8 CE, 8 décembre 199@ne de Pont-a-Mousson
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Publicité: le fait d’interdire I'implantation de panneauxigigitaires a compter d’'une
date déterminée, en vue d'empécher l'accroissethemtombre et de la superficie
globale des panneaux existants, réserve de faitdsau marché de l'affichage qu'aux
entreprises d'affichage propriétaires desdits pamnet méconnait ainsi les régles de
concurrence.

Mais la collectivité ne doit également pas favarises propres installations. La
jurisprudence manque cependant de netteté surioé:paors que le Conseil d’Etat
avait reconnu en 1995 la possibilité d'une intdidic générale de publicité a
I'exception du mobilier urbaff, un arrétCommune de Pont-a-Moussate 1999
condamne le traitement différencié réservé au neshilrbain, mais semble-t-il moins
en tant que tel que parce que n’était visé quedailier urbain déja instalfé Depuis
cette date, une cour administrative a jugé que agerpeut, en délimitant certaines
zones de publicité restreinte, favoriser le suppgagd constitue le mobilier urbain, sans
nécessairement conduire une entreprise a I'exptwitaabusive d'une position
dominant&®. Mais dans ces hypothéses, ce n'est pas I'actidtééglementation en tant
gue telle qui est confrontée aux régles de conoaesemais bien les effets qu’elle induit
sur son destinataire -- qui, il est vrai, peut &rméme entité, mais considérée cette fois
en tant qu’opérateur économique.

On se rapproche toutefois d’'une confrontation d&reavec les régles de concurrence
lorsque le juge estime illégale, en 2000, la distration opérée entre le domaine
public de la commune et le domaine public des autpersonnes publiques
(établissements publics) implantées sur son tewgjtd’affichage ne pouvant étre
autorisé par dérogation que sur le territoire depriemiér&®. Ce qui est, en fin de
compte, sanctionné dans ces différentes affaifest ke fait que la primauté, ou plutot
I'exclusivité, est donnée a la rentabilisation caméine public sur les autres objectifs
que doit prendre en compte l'autorité de réglentemta les enjeux financiers et
économiques ne peuvent tout justifier pour unesctillité.

[I. La combinaison des finalités de la réglementatin locale
de la publicité commerciale

La diversité des finalités de la réglementationalecde publicité souléve, bien
evidemment, la question de la conciliation, par bmraison ou par hiérarchie, de ces
différents objectifs que l'administration doit gatia. La situation semble, a suivre
l'avis L&P Publicité relativement simple : le juge doit recherchelesimesures « ont
été prises compte tenu de I'ensemble de ces dbjettie ces regles et si elles en ont
fait, en les combinant, une exacte applicationl»y la donc une obligation de
combinaison (A), sur laquelle est exercé un coetdid proportionnalité (B). Ces deux
caractéristiques sont cependant loin d’étre unifanant appliquées.

8, TA Pau, 31 mai 2001, req. n° 98/1810 et n° 8821Sté L & P. Publicité ¢/ Cne de Bayonne
Rev. jur. env2001/3, note P. Zavoti.

8 CE, 3juillet 1995SA Dauphin.

8 CE, 8 déc. 199%;ne de Pont-a-Mousson, J@R00, Il, 10331, note J.-P. Strebler.

8 CAA Douai, 31 mai 2001, n° 97DA02649nion de la publicité extérieure.

8 CE, 9 février 2000Commune de Noisy-le-Grand
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A/ L'obligation de combinaison des objectifs de laréglementation locale de
publicité

Le principe de la réglementation locale de puldiast la liberté : la jurisprudence
affirme en effet qu’il existe une liberté totale rdglementation de la publicité, sauf a ce
que cette réglementation aboutisse a une intevdigténérale et absofile cette liberté
peut, bien évidemment, se traduire aussi par lladEs@ure et simple de réglementation
locale, l'activité publicitaire étant alors exclusment régie par les dispositions
nationales (mais sanctionnée par la collectivitéitteiale). Cette importante marge
d’appréciation explique d’ailleurs que le mairesagi en la matiére en tant qu’'organe
exécutif de la commune et non en tant que représerde I'Etat, bien que la
jurisprudence ait longtemps hésité en la mattéré subsiste, de cette hésitation, une
séquelle : lorsque la compétence en matiere deegitod de I'environnement est
transférée a un établissement de coopération artereinale, c’est le préfet qui devient
compétent pour élaborer la réglementation locale geiblicité commerciale.

La combinaison que doit opérer l'autorité localeremes différents intéréts (généraux)
en présence souleve la question de larticulatiotreerégles de concurrence et
protection de I'environnement. A cet égard, la gprudence semble hésiter sur la
primauté éventuelle a accorder a la protection 'davironnement, et il s’avere
nécessaire de distinguer trois hypotheses.

S’agissant duéglement nationatle publicité, élaboré par voie réglementaire, [geju
administratif semble faire prévaloir la protectidn cadre de vie, en estimant que
« compte tenu de l'objectif de protection du cadievie en vue duquel elles ont été
prises », les dispositions en cause « ne portentupa atteinte disproportionnée a la
liberté du commerce et de l'industri&.»

La situation dueglement locakst différente : le juge vérifie, comme le conskiitat

I'a précisé dans l'avi€ &P Publicité, que la combinaison des normes a été respectée,
sans qu'il soit possible daffirmer que l'une d'enmtelle revét une importance
particuliere. Tout au plus a-t-on pu souligner de regles de concurrence doivent
seulement étre « prises en compte », tandis qudréopublic est « I'objectif » des
mesures de police, méme spéciales. Cependant diftftienciation terminologique ne
doit pas faire illusion : c’est bien une obligatide combinaison de « I'ensemble de ces
objectifs et de ces régles » qui est exigée p@oleseil d’Etat.

Mais s’agissant deactes d’application du reglement a été jugé tout recemment, a
propos d’'un refus d’autorisation d’enseigne, gue kefus contesté opposé dans un but
de protection de I'environnement, ne porte pagdlEment atteinte a la liberté du
commerce et de l'industrié’

La méme approche est retenue s’agissant des sadti@ Cour administrative d’appel
de Paris a affirmé que la société requérante <ené ytilement soutenir que l'arrété de
mise en demeure, pris en application des dispasitie la loi du 29 décembre 1979 et
conformément au but de protection de I'environnénpeuirsuivi par cette loi, aurait
porté irrégulierement atteinte au principe de li®atu commerce et de l'industrie non

% CE, 2e et 6e sous-sect. réunies, 31 juill. 188%,n° 161146 Cne de Quétigny ¢/ Union des
chambres syndicales de la publicité extérieure, 1897, I, 22770.

°L v. Paul Cassia, « Le maire, agent de 'Et&})A 2004, p. 245.

%2 CE, 27 juillet 2005Société PLM Affichage, AJDZ005, p. 2295, note Jean-Yves Vincent : « La
protection du cadre de vie justifie des interdictial'affichage ».

% CAA Paris, 27 juin 200BRED, Req. 03PA04837.
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plus qu'aux régles de la concurrenéé En réalité, cette exception est due au domaine
concerné, celui desanctions ainsi que I'expligue un commentateur de l'arkétes
différences de traitement et leurs conséquencesioétuques ne peuvent étre
condamnées sur le terrain de la dimension répmesias polices environnementales car
dans tous les cas le bénéficiaire de I'exploitabidans une situation irréguliére. Ainsi
I'impossibilité de soutenir dans une telle hypothése rupture d'égalité ne pourrait étre
dépassée en se situant sur le terrain du droé derlcurrence®.

B/ L'obligation d’effectuer une exacte applicationdes normes combinées

L’avis L&P publicité donne un programme précis tdfice du juge quant au contréle
de la réglementation locale de la publicité : il &ppartient d’en apprécier la légalité
« en recherchant si elles ont été prises comptederi'ensemble de ces objectifs et de
ces regles et si elles en ont fait, en les combjnare exacte application ». Le terme
d’exacte application laisse croire que le contr@deportera pas uniquement sur I'erreur
manifeste d’appréciation commise par I'autorité adstrative dans la combinaison des
normes, mais bien sur I'exactitude de la décisiane telle affirmation peut étonner
dans le cadre de la trés large compétence donbs#sp les autorités locales en la
matiere : de fait, elle laisse la place, dans Fapjtion concrete de la Iégalité de la
réglementation, a une appréciation nuanceée. || &amble-t-il, distinguer en la matiére
le contenu le plus concret de la réglementatiors pencipes dont elle a voulu
s’inspirer, méme si cette distinction semble défiGasuivre jusqu’a son terme.

Le contrble opéré par le juge sur la répartitioa denes de protection et leur étendue se
limite, en effet, a un contréle de I'erreur maniésAinsi, en 1997, le Conseil d’Etat
pouvait estimer gu’en instituant une zone « de gutin absolue » ou l'affichage
publicitaire est interdit sur d'autres supports uenobilier urbain mis en place par la
commune, zone qui correspond aux quartiers résalemte la commune, le maire n'a
pas commis «d’erreur manifeste d'appréciatitn Mais ce contrdle de I'erreur
manifeste portait, en reéalité, au-dela des seulsmeéhts factuels, et méme
géographiques, de la réglementation, sur la condmnades normes. Ainsi, dans une
autre hypothese, le juge estimait qu’'« en régleargna publicité dans le quartier de la
gare, lequel ne présente aucun caractere particalie le plan architectural ou
esthétique, le maire, en voulant éviter la prodifém de dispositifs publicitaires qui
aurait été de nature a porter atteinte au cadr@eddans un lieu trés fréquenté de la
commune, n'a commis aucune erreur manifeste deippoh » .

Le contréle sur la combinaison des normes de mné¢érserait, quant a lui, un contréle
approfondi, conformément aux évolutions du contrdle juge dans les domaines
économiques, évolution que I'on rencontre par exerdpns le contréle des décisions
des commissions d'équipement commerfialL'intégration des objectifs de
concurrence dans la définition méme de l'intérétégal, réalisée par l'arr&ociété
EDA et par l'avisL&P Publicité, méne a I'adoption d’'un contréle approfondi, n@s p

% CAA Paris, 9 déc. 200%té Arc-en-cielReq. 01PA0292Environnementmai 2004, n° 10, note

D. Deharbe.

David Deharbe, note sur CAA Paris, 9 déc. 2@8,Arc-en-ciglpréc.

% CE, 2e et 6e sous-sect., 10 nov. 1997, req.61%638 ;Cne du Grand Quevilly, JCP998, I,
10046.

9 TA Versailles, 6 déc. 199&té Avenir Publicité c/ Préfet du Val-d'Qiseq. n° 894733.

% CE, 30 juillet 2003Caen distributionAJDA 2003, p. 2036, concl. R. Schwartz.
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sur les aspects strictement environnementaux, biars sur la combinaison entre les
différents objectifs que l'autorité administrativdoit prendre en compte dans
I'élaboration de la réglementation lorsque cellecles effets économiqUi&sPourtant,

et ce a quelques jours de l'ali&P Publicité, le Conseil d’Etat s’est limité a un

contréle de Il'erreur manifeste d’appréciation slappréciation effectuée par une

commune dans la mise en relation des différentenemen présent®

Une zone d'ombre subsiste donc sur les modalitéxretes selon lesquelles la
combinaison entre les différents objectifs de Iglednentation locale peut s’opérer :

situation qui permet au Conseil d’Etat de consewrex marge d’appréciation dans la
prise en compte ou I'application des régles de eorace, mais qui n’est pas forcément
la plus heureuse pour la sécurité juridique desneerlocales de réglementation de la
publicité commerciale.

% Voir sur ce point Olivier Fuchs, « La conciliaiides intéréts dans le contentieux administratiade

concurrence »AJDA2006, p. 746.

CE, 8 novembre 200@Commune de Giéreka formulation retenue par le Conseil d’Etat higss
trés heureuse, d’'une part en ce qu’elle méle imdtg&ment combinaison des objectifs et
appréciation matérielle, d’autre part en ce qu'séienble réserver un traitement spécial, entrainant
une limitation du contrdle a I'erreur manifestdadoi de 1979, c’est-a-dire a la protection duread
de vie. Si le juge poursuivait dans cette voig,aurait alors deux temps du raisonnement (et de
I'intensité du contréle) : un contrble restreirttpedalable, sur la détermination du zonage audega
de la protection du cadre de vie ; un contrdle aefgmidi, ensuite, de la combinaison entre les
modalités choisies (et validées) pour protégeatire de vie et leurs conséquences sur la libre
concurrence et la protection de I'environnementisMa second temps est plus qu’elliptique dans
la décisionCommune de Gieres

100
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Rémy Schwartz
Conseiller d’'Etat

Mon intervention releve d’'une analyse personneélela jurisprudence combinant la
police administrative et le droit de la concurrenteut d’abord, nous verrons que le
contrle des mesures administratives au regardraiti de la concurrence est souvent
percu comme récent et moderne. Or, ce contrOleéeedepuis que le juge administratif
intervient sur ce type de décision. Ensuite, naxdoeerons ce qui a effectivement
changé : les mesures de police soumises a un adregard des regles posées par
'ordonnance de 1986, codifiee aujourd’hui au Catle commerce, qui prohibe
notamment I'abus de position dominante. En troigiéieu, les mesures de police
administrative — comme toute décision administeti+ sont soumises au respect du
droit de la concurrence en combinaison avec leespautres intéréts publics.

Le droit de la concurrence appliqué aux mesures admistratives :
un droit moderne ?

Depuis gu’existe une jurisprudence administratiVexiste en réalité un controle des
mesures de police administrative au regard de e lgm appelle le droit de la
concurrence. Les professeurs d'université ensetgmerrét célébre, I'arrét du 30 mai
1930 Chambre syndicale de commerce en détail derSleyi affirme le principe de
liberté du commerce et de l'industrie. La déclinaigle ce principe se retrouve bien
evidemment dans le droit de la concurrence. Avaé@inm |'affirmation du principe
général du droit de la liberté du commerce et dedlistrie on retrouve dans la
jurisprudence du Conseil d’Etat cette soumissios @elices administratives a la
concurrence. Citons ainsi l'arrét du 7 juin 1868gbatz, par lequel le Conseil d’Etat a
jugé qu’un préfet ne pouvait utiliser son pouvo& police pour intervenir dans les
conditions de la concurrence entre diverses enseprassurant la correspondance entre
une station de chemin de fer et une ville. Danam@t du 8 juin 1917Rrabe), le juge

a estimé que « l'autorité investie des pouvoirgpdkce ne peut |également limiter la
concurrence dans la profession de chauffeurs demtarefusant de nouveaux permis de
stationnement ou en limitant le nombre de taxis ».

Des l'origine, dans le cadre d’'une économie likg&réd juge administratif avait intégré
tout a fait naturellement la nécessité de respeetgrrincipe du droit de la concurrence
qui dérive du principe de liberté du commerce etl'ohelustrie. Bien évidemment,
comme il est enseigné depuis des générations d@ansiniversités de droit, I'arrét
Chambre syndicale de commerce en détail de Nexexffirmé ce principe de liberté du
commerce et de lindustrie comme un principe gdnérta droit. En déroulant la
jurisprudence du Conseil d’Etat, on trouve a travlrs décennies des décisions
annulant des mesures de police administrative pegéconnaissance du principe de

liberté du commerce et de 'industrie : par exemiderét du 23 mars 193&06ciété des
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transports Citroe, « un maire ne peut modifier I'itinéraire d’untalbus a seule fin de
favoriser un commercgant ; l'arrét du 20 octobre L9Estagnoli: «il ne peut
réglementer I'activité d’'un plagiste dans le seut e favoriser son concurrent » ; de
méme par larrét du 25 janvier 199Brésseuy ont été jugées illégales des
réglementations qui restreignaient I'activité denoceercants ambulants parce qu’elles
avaient pour objet de favoriser I'activité de compaats sédentaires de la commune —
on parlerait aujourd’hui de discrimination ou delation de la concurrence.

D’une facon plus générale, dans le cadre de ce@endepuis des décennies, le juge
administratif fait ce que le professeur Dumont dgipen “contréle de proportionnalité”
entre différents intéréts. Par exemple, il a adiis « le maire d’'une commune pouvait
réglementer I'exercice d’'une activité commerciale le territoire de sa commune afin
de garantir la commodité de stationnement et daulaition et la tranquillité publique
(arrét du 7 juillet 1993Cazorlg ; et dans le but d’assurer la salubrité publigaeon
parlerait aujourd’hui de sécurité alimentaire —,maire a pu interdire la vente de
sandwichs et de gateaux sur la plage en été(anr&ldfévrier 1986 Commune de
Fleury d’Aube contre RoustanCette réglementation de police doit étre praportée :
c’est-a-dire qu’ elle ne peut prendre la forme @'unterdiction générale comme par
exemple I'interdiction de I'exercice de tout comeeambulant sur le territoire d’une
commune (26 avril 1993Commune de Méribel — les AlJyusde méme l'autorité de
police, ne peut réglementer la profession d’engepurs de taxis en posant comme
regle que la licence de taxi est subordonnée ardarigté du taxi (13 mai 1994,
Président de 'assemblée territoriale de la Polyags

Donc, depuis des décennies, les mesures de polidewjours été soumises au respect
d’'une concurrence claire et loyale.

Les regles de I'ordonnance de 1986, codifiee au Gode commerce

Les mesures de police, réglementaires ou indivigsielsoumises a un contréle au
regard des regles posées par I'ordonnance de X@g#i€e aujourd'hui au Code de
commerce) prohibent les ententes et surtout I'atrigposition dominante. Elles sont
dérivées de la logique de respect de la concurréncdépart, le juge administratif et le
Tribunal des conflits considéraient qu’en soi, wiéeision administrative — et entre
autre une mesure de police — ne pouvait constilnegslbus de position dominante. A
I'origine, la jurisprudence refusait de controlardégalité de ces décisions au regard des
regles de I'ordonnance de 1986 : arrét du Tribdesl conflits du 6 juin 198Bréfet de

la région lle-de-Franck confirmé par le méme tribunal dans un arrét duovdembre
1996 SociétéDatasport3y. Durant quelques années, le Conseil d’Etat aeléppette
jurisprudence et I'a appliquée en affirmant qu'emgipe une décision administrative
ne pouvait, compte tenu de sa nature, méconnaitte ordonnance et constituer un
abus de position dominante : arrét du 23 juillc@3 LCompagnie générale des equext
arrét du 29 juillet 1994Gamif). En s’attachant aux effets de la décision, |e jagvolué
dans son raisonnement : si en soi, une décisionnitmtive ou une mesure de police
ne peut constituer un abus de position dominafieepeut avoir pour effet de permettre
un abus de position dominante. Cette évolution disonnement s’est faite
naturellement, car dans d’autres contentieux, ¢e ja été amené a prendre en compte
les effets d’'une décision administrative au regeadexemple des régles du Code civil :
Par la décision de section du Conseil d’Etat dum2®s 1996 Nlmes Paris et Roignpt
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concernant une affaire banale de reglement intérielun établissement
d’enseignement, le juge a estimé qu’un tel reglénmenpouvait avoir pour effet de
permettre une violation des regles du Code civih@amment des regles de majorité.
Le Conseil d’Etat I'a affirmé également dans urébd'assemblée du 6 décembre 1996
(Société Lambdaen contrdlant un décret placant un haut fonctinena la téte d’'une
entreprise publique pour voir les effets de ce etéau regard du Code pénal : en soi, un
décret du président de la République ne peut d¢aastune violation du Code pénal,
bien évidemment, mais il peut avoir pour effet dacer I'intéressé en situation de
violer le Code pénal notamment dans la logique e’prise illégale d’intérét. Compte
tenu de ces prises en compte des effets de laia®cie Conseil d’Etat a accepté de
mesurer les effets d’'un décret pour voir s’il viblas regles de la concurrence, et dans
un premier temps du droit communautaire. Par Btaslu 8 novembre 1996&¢dération
francaise des sociétés d’assurande Conseil d’Etat a ainsi annulé un décret qui
confiait & une mutuelle donnée un avantage paidicldrsqu’elle offrait une couverture
complémentaire — le régime de seécurité socialecalgri en position de monopole,
bénéficiait en plus d’'un avantage fiscal pour lanasture complémentaire ouverte
quant a elle a la concurrence. Ce décret placté oeutuelle dans la situation d’abuser
automatiqguement d’abus de position dominante. Geagait été jugé pour le droit
communautaire I'a été également pour le droit mgerdentique sur ce point : arrét du 3
novembre 19973ociété Millon et Marajs Le juge a donc accepté de vérifier, lorsque
le moyen était souleve, si un acte réglementdaeait pas pour effet de placer une
personne en situation d’abuser automatiquementud’ate position dominante. La
jurisprudence s’est ensuite étendue,. admettantca®rbéle pour des décisions
individuelles de gestion du domaine : arrét du 26911999 Société Eddaconcernant
un acte de gestion du domaine de l'aéroport desPdn acte individuel peut en effet
avoir également pour effet de placer une entremmssituation d’abus automatique de
position dominante. Citons également, dans la mégigue, I'arrét du 29 juillet 2002
(Société Cegedirpar lequel le Conseil d’Etat a annulé un arrétant les tarifs de
vente des fichiers de I'lnsee ayant pour effet dettr@ cet organisme en situation
d’abuser automatiguement de sa position dominamte en matiere d’équipement
commercial, I'arrét de section du 30 avril 2003r{@i¢gat professionnel des exploitants
indépendants des réseaux d'eau et d’assainissempantequel le Conseil d’Etat a
annulé un arrété portant extension d’'une convertdadlective au motif qu’il avait pour
effet de favoriser les groupes en place.

Dans cette logique contentieuse, il était donwnehtde soumettre les décisions de
police administrative au respect de la méme régtee:mesure de police administrative
ne peut avoir pour effet de permettre un abus dgtipp dominante. L'arrét du
22 novembre 2000 (L et P publicité) en affirme fimgipe : « Dés lors que I'exercice de
pouvoir de police administrative est susceptibbffdcter les activités de production, de
distribution de services, la circonstance que lesures de police ont pour objectif la
protection de l'ordre public ou dans certains @asduvegarde des intéréts spécifiques
que I'administration a pour mission de protégerdeugarantir n’exonere pas l'autorité
investie de ces pouvoirs de police de l'obligatdm prendre en compte également la
liberté du commerce et de l'industrie et les reglesconcurrence. |l appartient au juge
de I'exces de pouvoir d’apprécier la légalité de meesures de police administrative en
recherchant si elles ont été prises compte terliedsemble de ces objectifs et de ces
regles et si elles en ont fait, en les combiname @xacte application. » Et la
réglementation locale de I'affichage étant susbéptd’affecter I'activité économique
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de l'affichage, « un maire qui réglemente cettavdét dans une zone de publicité
restreinte doit prendre en compte la liberté durcence et de I'industrie et les regles de
concurrence. Si la réglementation locale de I'afiige ne peut Iégalement avoir par
elle-méme pour objet de créer une position domaant un marché pertinent, elle peut
avoir un tel effet, notamment par la limitation adgsplacements d’affichage. Toutefois
la création d'une position dominante par l'effet te réglementation locale de
I'affichage, en zone de publicité restreinte n’@stompatible avec le respect des
dispositions relatives a la concurrence que si ecetéglementation conduit
nécessairement a I'exploitation de la position d@nte de maniére abusive. » La regle
est ainsi clairement posée.

Ces regles doivent étre conciliées avec les autmeteréts publics

Ces régles modernes combinées au principe dedilbertcommerce et de l'industrie
s'imposent a toutes les mesures de police admatigtr mais doivent étre conciliées
avec les autres intéréts publics. Comme la libedécommerce et de l'industrie
s’appligue a tous les actes administratifs dont detes de police, la logique de
prohibition de l'abus de position dominante — plegactement la prohibition
d’autoriser un abus de position dominante— s’ap@isaturellement a toutes les
mesures de police. Dans l'arrét du 10 mars 2@@HnMmune d’Houlgatjeméme si le
terrain de I'annulation est le terrain de la ruptdiégalité, un autre terrain d’annulation
aurait pu étre celui de I'abus de position domiaamhe ministére de I'Intérieur avait
pour pratique d’autoriser les casinos — délégatierservice public depuis 1907 — a
exploiter les jeux de table, mais surtout les maehia sous qui sont d’'un excellent
rapport aujourd’hui, uniqguement aux délégatairesasts, tandis que les nouveaux
subissaient une période probatoire d’'un an. Ducatte période, ils ne pouvaient
exploiter que les jeux traditionnel qui sont d’upindre rapport financier. La commune
qui lancait une procédure de service public tecaitpte des impératifs du ministére de
I'Intérieur parce qu’elle est, bien évidemmentgnmeissée aux revenus des machines a
sous sur lesquels elle préléve son di. Le minigterIntérieur ne justifiait pas cette
regle par des considérations d’ordre public — tgejaurait pu y étre sensibles dans ces
matieres tres délicates. Le moyen soulevé étanti del rupture d’égalité, le juge a
retenu une rupture d’égalité. Mais il aurait plergt, si le moyen avait été souleve, une
violation des regles de la concurrence, le délégatortant étant placé en situation
d’abus automatique d’'une position dominante.

Les autres intéréts généraux qui doivent donc émreciliés avec cette régle sont
notamment I'ordre public ou I'environnement.

Le contrble des mesures de police au regard deom@ucrence a toujours existé.

Aujourd’hui ce contrble est seulement plus préommte tenu des regles

qui existent notamment celles qui prohibent lete@es et les abus de position
dominante. Cependant, les annulations sont reresffet les mesures de police qui ont
pour effet de permettre un abus automatique detiposiiominante sont rares. Elles

concernent essentiellement les polices spécialeane celles de I'affichage ou des

casinos. Il ne faut pas oublier non plus, que diiét général ne se réduit pas a la
concurrence. Il faut veiller également a l'intéggnéral social, a I'intérét général

environnemental, a I'ordre public et ces regleveloi Etre combinées.

89



LE FUNERAIRE,
UN SERVICE PUBLIC EN GUERRE ECONOMIQUE

Francois Michaud-Nérard
Directeur général de la SEM des services funérairegde la ville de Paris

| — Introduction

Mon propos n’est pas de faire du droit — je ne passjuriste — mais d’illustrer, dans un
secteur particulier les conséquences du passagembnopole a une situation extréme
de mise en concurrence : le domaine funéraire.

Mais tout d’abord quelques reperes sur ce sectaticplier.

Les pratiques funéraires évoluent de facon speetiaewepuis quelques années.

Le taux de crémation a augmenté de 2000 % en 20dlateint 25 % en moyenne sur

le territoire national, 40 % dans les zones urlmi¥une pratique marginale, on est
passé a la pratique de tout un chacun. L'allongérderia durée de vie avec la mort
sociale d’un grand nombre de personnes trés agagemps avant la mort physique a
bouleversé le rapport des familles a la mort. Latepale repéres religieux et

communautaires a entrainé une perte de sens deduitéraires traditionnels. A Paris,
un convoi d’obseques sur 2 ne passe plus par urdéeculte. En France entiere, moins
de 15 % de nos concitoyens se déclarent pratiquants

C’est dans ce contexte de véritable révolutioné&als, dont on pourrait penser qu'il
justifierait une certaine intervention de la colieiteé, qu’'est survenu un véritable
séisme juridique : la loi Sueur de 1993.

Il — Avant la loi de 93

Le service extérieur des pompes funebres était anopole communal pouvant étre

delégué,

La crémation commencait a augmenter fortement ety pallier les carences de

l'initiative publique, des entreprises avaient atvkes crématoriums prives,

Les cimetiéres étaient gérés, comme maintenanieparommunes, sans pouvoir étres
delégués

Monopole communal théorique, le Service Extérieas Hompes Funebres était, dans la
moitié des cas seulement, exercé effectivemeneparommunes.
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Dans l'autre moitié des cas, il était délégué a eldseprises privées —ou plutét une
entreprise privée. En effet, les Pompes Funébregi@kes contrdlaient a elles seules 40
% du marché national. Avec un chiffre d’affaires 2ienilliards de francs a I'époque,
cette entreprise écrasait la concurrence priviEmtréprise suivante la plus importante
pesait 30 fois moins. Les Pompes Funébres Génétaliest la seule entreprise capable
de répondre a une Délégation de Service Public deues ville un tant soit peu
importante. A Orléans, Jean-Pierre Sueur étaitaeinque Maire, confronté a cet état de
fait, pieds et poings liés a cette entreprise,quéde service municipal n’existait plus.

Sur le plan national, cette situation de monoptdét éésastreuse en termes de qualité.
Aucun effort n’était apporté a I'accompagnement é@eolution de la société.

Elle était également absurde en termes de prix aiermontre un rapport conjoint de
I'Inspection Générale de Finances, de I'Inspect@é@nérale de I'administration et de
'IGAS : « L’'examen des prix montre des écarts excessifs jgoméme produit, y
compris au sein d’'une méme entreprise (...) ou audane méme fédération. Les prix
du cercueil bois nu varient dans des proportiond del,6 ; ceux du corbillard de 1 a 5
(...). On constate des écarts de prix de I'ordre die 2, que ce soit pour des produits
(...) ou surtout des prestations de services (...)edtu de la méme entreprise (...). La
dispersion des prix apparait excessive pour deslyits cependant définis de maniere
précise par la profession et qui constituent unaction significative de la
consommation (...) ; le marché est particulieremeratque, car il ne permet pas a des
familles, dans des conditions psychologiques le phuvent fragiles, d’avoir une idée
précise des prix pratiqués (...). Les familles seutemt face a un marché (...)
caractérisé par une dispersion excessive, un mardpievérité et une absence de
transparence des prix ».

[1l - La loi « Sueur » de 1993

C’est la loi n°93-23 du 8 janvier 93, égalementai@meée « loi Sueur », du hom du
Secrétaire d’Etat aux Collectivités Locales de d@pe, qui régit le cadre actuel
d’exercice de la profession funéraire et le sealesrpompes funébres. Elle remet tout a
plat avec pour objectif de créer de réelles comaiitide concurrence.

Elle innove également en mettant en place un ghjetique non identifié : la mission
de service public.

Article L.2223-19 du Code Général des Collectivité§erritoriales.

Le service extérieur des pompes funébres est urssiomi de service public
comprenant :

- Le transport des corps avant et aprés mise erepie

- L’organisation des obséques,

- (...) etc.

Cette mission peut étre assurée par les commuirestement ou par voie de gestion
déléguée. Les communes ou leurs délégataires neéfiiént d’aucun droit
d’exclusivité pour I'exercice de cette mission.eEfleut étre également assurée par
toute autre entreprise ou association bénéficiaide I'habilitation prévue a
l'article L. 2223-23.
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Le service extérieur des Pompes Funébres resteemwcs Public, dans le texte, mais
peut étre exercé par n'importe quelle entreprige skule condition : étre habilité.

Voici une novation intéressante, une mission dei@public dont on peinera a trouver
les caractéristiques habituelles.

Aucune garantie quant a « I'égalité des usagerardde service public », les prix sont
totalement libres et different entre les entregrisgais méme parfois au sein d’'une
méme entreprise.

Aucune garantie quant a « la continuité du serpigelic ». Rien n’oblige a ce que le
service extérieur des pompes funébres soit exeand dne commune donnée ou que
cette activité se maintienne si elle existe déguétlle disparait.

Pour ce qui est de « la mutabilité », il y en aishpeut étre pas dans le sens traditionnel.

Outre cette notion particuliere du service publigadoi, puis les textes d’application,
vont amener des situations « particulieres ».

La création et la gestion des chambres funérairefont partie du service extérieur,
c'est-a-dire du secteur libre. Mais I'accés d'urtearobre funéraire est ouvert aux
concurrents — qui n'ont rien investi - sans qu'd puisse y avoir de difféerence de
traitement entre les clients d'une entreprise coeote et les propres clients de
I'entreprise funéraire qui I'a construite.

Le Maire reste changé de la Police des funérailleMais les contrbles prévus ne sont
pas réalisés dans la majorité des cas et le Mareeaut refuser des autorisations
administratives a une entreprise en infraction.

Les crématoriumsdeviennent formellement un Monopole Communal, rigaigeuvent
étre délégués. lls ont une vocation régionale @i construits sans schéma directeur
et se trouvent parfois en concurrence jusqu’a lates comme a Roanne et Mably ou
deux crématoriums ont été construits de part aitdéade la rue qui sépare les deux
villes ! Ceci a une époque ou de tres nombreuseséms francaises n’en disposaient
pas a moins de 100 km.

Dans les cimetiéresle fossoyage est soumis a concurrence. La gestioraxiale et les
concessions restent en revanche du domaine munigipater, un statut tres protecteur
pour les tombes, mais aucun statut pour les cerdnesines pour lesquelles la seule
disposition protectrice est I'interdiction de laspersion sur la voie publique, ce qui
permet des tentatives de création de cimetierésaines prives.

[Il — La Loi Sueur 13 ans apres

Saluons d’abord une initiative qui n'est pas siraote : en 2005, 12 ans apres le vote
de sa loi, Jean-Pierre Sueur en a entrepris un daason propre chef. De plus, cela a
ete fait tres sérieusement. D’abord au travers dapport parlementaire écrit en

collaboration avec le sénateur Jean-René Lecerésgpus de 40 auditions. Ensuite,

avec I'élaboration d’une proposition de loi quita @otée en juin 2006 a 'unanimité du

Sénat.
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Les prix

Pour ce qui concerne I'évolution des prix, le bikst franchement mauvais : entre 1993
et 2005, linflation a été de 20,3 %. Pendant cap® lindice INSEE des services
funéraires a augmenté de 56 %. On pourrait craieeagla est spécifique au métier du
service avec l'augmentation du SMIC et I'impact @&sheures. Il n’en est rien. Le
secteur des services n'a connu, dans le méme tgupsie croissance de ses prix de 28
%, soit exactement 2 fois moins que les pompeshase

De maniéere générale, la suppression d’'un monogdleraption de nouveaux acteurs
sur un secteur joue automatiguement pour fairesbmises prix par effet de la
concurrence. Et la baisse des prix entraine sowslEnéme un accroissement de la
consommation.

Dans le secteur funéraire, cela ne fonctionne flas’y aura pas plus de morts parce
que les obséques sont moins cheres! Et les prixon¢ pas baisser parce que la
concurrence joue mal : on organise des obsequefoi$,@lans sa vie et on n’est pas
dans ces moments-la un consommateur ordinaire.

Une des propositions de Jean-Pierre Sueur pourrezhane loi est dobliger les
entreprises a déposer des devis-types en mairem@at les maires pourraient-ils gérer
cela ? On n’en sait rien. Et, dans tous les cas, sanctions, quelle efficacité ?

La concurrence

La déroute des anciennes régies,

Il est possible de parier que dans dix ans, sacépon, ne subsistera plus aucune
régie.

La loi a prévu de mettre sur un pied d’égalité éedreprises privées et les régies
municipales. C’était une vision toute théoriques tégies ne sont pas des structures
aptes a jouer dans un secteur totalement conciglreurtout lorsqu’elles n'ont pas la
personnalité morale et I'autonomie juridique. ElEmnt bloquées avec le statut des
personnels communaux. Elles sont astreintes a uiibkq budgétaire annuel (sans
disposer d'un capital permettant des investissesnestmmerciaux). Elles sont
restreintes territorialement puisque le ConseiltatEdans un avis du 19 décembre
1995, a considéré qu’elles ne pouvaient exerceledors du territoire de la commune.

NB : cet avis du Conseil d’Etat, est d’ailleurs une ogité. Il dispose, en effet, que la
commune ne peut intervenir en dehors du territque « lorsque la commune du lieu
de déces, de la mise en biéde I'inhumation ou de la crémation est distinctecade

du domicile du défunt ». Or, au moment d’'un déledgéfunt n’existe plus en tant que
personne juridique, celui qui commande les obsegsésin client, un habitant ou un
contribuable. Il est pour le moins curieux que ©i $¢ domicile du défunt ou les
conditions de sa mort qui détermine le droit pone ypersonne de s’adresser au service
public de sa commune et non la qualité d’habitamtde contribuable du demandeur.
Vous habitez Paris, vous y payez des impots, yatrent décede dans une maison de
retraite municipale située en banlieue. En fonctiencet avis, vous n’aurez pas le droit
de vous adresser au service municipal de Paris pesiobseques !

93



Quelgues SEM se créent et surnagent,

Certains services publics organisés en SEM ongsister a la concurrence et parfois
méme conqueérir des parts de marchés, souvent galedes se sont appuyées sur une
intercommunalité, sur des investissements trés fiapts en matiere d'équipement

funéraire et qu’elles ont su accompagner les éwlsitsociétales.

II n"empéche qu’elles sont, elles aussi, théorigei@msoumises aux conditions de

territorialité défini par le Conseil d’Etat mémeagicune d’entre elles n’en respecte les
termes littéralement. Les principes de la librectorence, de la libre administration des
entreprises et l'interdiction du refus de ventetsi@npour les conforter dans cette

position.

En ce qui concerne les entreprises privégke secteur ne pouvait rester avec une telle
disproportion de chiffre d’affaires entre la prerei@ntreprise et les autres. Ce sont les
entreprises américaines qui sont venues en Frdaceuper de la recomposition du
paysage funéraire francais, ceci jusqu’a un kramlrdier qui précéda de peu celui des
entreprises de la nouvelle technologie. Le leade® Rvait été racheté par le leader
mondial SCI. Depuis, 80% des actions ont été ravemic un fond d’investissement,
VESTAR, dans le cadre d’'un LBO. Le marché n’enges plus concurrentiel.

Les crématoriums : des monopoles en concurrence

La loi de 93 a prévu que la construction et laigasies crématoriums étaient du ressort
exclusif des communes ou groupements de communes quélles pouvaient étre
déléguées. Dans la pratique, 80 % des crématoiGomstruits depuis I'on été a la suite
d’une initiative privée, bien souvent dans le cadwene délégation de service public
« suggéré » a de petites communes en périphénélee centre. Ces crématoriums se
livrent entre eux parfois a une concurrence fér@me.a méme vu 2 crématoriums se
construire dans des villes contigués : Roanne éiydls sont méme de part et d’autre
d’'une méme rue ! A Paris, 6 crématoriums gérésgsaPompes Funebres Générales en
petite couronne font concurrence au crématoriurRéhe Lachaise.

Ce systeme de délégation a porté ses fruits eresegmantitatifs. Cela a permis de créer
des équipements pour répondre a une demande ortgis&m revanche, cela a été une
mauvaise chose pour ce qui concerne la qualitéa elignité des équipements en
favorisant la construction de batiments les mohey€ possible et ne correspondant pas
forcément a la forte demande de cérémonial. Eneneat@nthropologique, lorsqu’l
s'agit de faire sens, l'appel d'offres souvent meist aux seules considérations
economiques, n’est pas toujours la solution la pftisiente.

IV - L’expérience de la SEM funéraire de Paris :
les handicaps juridiques d’'une structure semi-publjue

A Paris, juste avant la fin du monopole des ponfipesbres en 1998 — la loi de 93 avait
prévu un moratoire de cing ans dans les villes diesuelles il y avait une régie — la
situation était particuliere en ce sens que leisemunicipal en place n’offrait plus de
service direct aux familles. En effet, la ville @varrété tout service commercial, dans
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les années quatre-vingt, a la suite d’'un scandaletaamené la révocation d’'une dizaine
de fonctionnaires, pour cause de corruption.

Le monopole communal se résumait a fournir auxepnges ayant pignon sur rue le
personnel de portage, les cercueils nus et lesilleods. Ces entreprises devaient
revendre ces prestations aux familles « en tiergst a dire au franc le franc. Elles ne
pouvaient donc faire leur marge que sur les acaessdes formalités et les honoraires.
Ligotées avec un personnel municipal qui n’étas paemplaire, loin s’en faut, des
prestations monopolisées parfois médiocres et @igle faire leur marge sur a peine la
moitié de la facture présentée au client, ellesaréét pas de fervents partisans de ce
monopole. Ce pouvait étre pire encore dans cedaiwibes de province ou le
fournisseur obligatoire des entreprises privées fasuprestations relevant du monopole
était leur principal concurrent, le délégatairegggue tout le temps en position
dominante.

Reste qu’a Paris, la capitale, la création d'un®Sé&itil de la collectivité, au moment
ou les entreprises se voyaient le champ libre rda @géclenché un enthousiasme
considérable. Tout a méme été tenté pour faireteapdémarrage de cette structure.
En quelques semaines, une pluie d’attaques s’@tmaitde projet de la Ville.

Le contrdle de légalité, diment saisi par les P@arfpeebres Générales, épluchait la
nouvelle délégation de service public et formutkas remarques sans toutefois pouvoir
retenir matiere a déférer.

Les PFG attaquaient la DSP devant le Tribunal aistnaif.

Les deux principaux syndicats professionnels attemt la SEM en référé devant le
Tribunal de Grande Instance.

Une instance était engagée pour débauchage.

Aucun de ces recours n'a été perdu par la SEM.

Plus tard, nous avons pu recevoir la visite de @CORF sur dénonciation de
concurrents, dans le cadre de la délégation coactta crématorium, la encore sans
suites.

Ces différentes actions, intentées par des comusrivés, n'avaient été possibles que
parce que nous étions un intervenant public.

Mais, méme sans concurrents privés, nous n'éti@ssfavorisés non plus par notre
propre systeme.

D’abord il faut, pour exercer, remporter une DSP

Bien sdr, on pourrait supposer que tout est fatilgue si une ville a créé une SEM ad
hoc c’est bien pour lui confier la délégation cependante. Ce n’est pas si simple.
D’abord, il faut étre d'une prudence a toute épespour éviter tout recours pour
distorsion de concurrence. Ensuite, il faut comptec la malignité des concurrents.
Presque sdrs de ne pas étre retenus, il est fpoile eux de répondre par une
proposition absurde sur le plan économique, avec ptix beaucoup trop bas pour
atteindre un équilibre. Mais qu'importe, cela vdluer sur la négociation avec le
concurrent public et permettra peut-étre de le nmeth situation périlleuse. L'exemple
le plus facile en matiere de pompes funebres egrajgoser un prix extrémement bas
pour I'inhumation des personnes dépourvues de uess® suffisantes.

Mais se pose la question méme de la DSP

Considérons bien le systeme du funéraire. Il y@aoncurrence totale, toute entreprise
peut exercer a la condition d’obtenir une habibiatres facile a obtenir.
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La collectivité décide d’exercer le service extérides pompes funébres. Elle le fait en
créant une délégation de service public dontlgsiite n'aura aucun droit particulier par

rapport a ses concurrents. Et, pour choisir I'gaitse qui exercera cette délégation, elle
ne peut méme pas la confier a sa propre entrejitileest obligée de lancer un appel
d’offres ou sa SEM (si elle a une SEM) sera en @ditipn avec ceux qui seront ses

concurrents sur le marché si elle remporte I'apjfres.

Au lancement de notre SEM, les concurrents priwe@seat 130 pointes de vente. La

Ville en ouvre un seul, elle ne peut méme pas @édjdi elle met derriére le bureau

d’accueil !

Ceci est un exemple extréme de ce que peut érteoluction de la concurrence. Si

nous voulions faire un parallele dans le domairgetdensports, imaginons une ligne de
bus sur laquelle pourraient se faire concurrenasi@lirs bus d’entreprises différentes.
La commune décide d’avoir son propre bus sur ae@ime ligne afin de peser sur le

marché en étant exemplaire pour inciter & un meillaitement des passagers. Et bien
elle ne pourrait méme pas choisir liborement somftaar !

Et le concurrent public est sérieusement handicapgar son statut.

Bien sdr, comme les entreprises, la SEM a des @estrde son commissaire aux
comptes, des contrdles sociaux et fiscaux.

Mais elle a aussi toute une série de controlesfapées dus a sa forme juridique. C’est
ainsi que l'Inspection Générale de la collectiitéut effectuer des contréles. Tout
comme la Chambre Régionale des Comptes. Que sneviem changement de majorité
et il y a toute chance d’étre sujet a un auditn@st pas une invention, nous avons eu
tout cela et ce peut étre une charge trés lourdtars par ailleurs que tous les comptes-
rendus de ses conseils d’administration, ainsisggecomptes sociaux sont transmis au
contréle de légalité.

V — Conclusion

La concurrence, ou du moins une remise en caubamdgen monopole, était tout a fait
nécessaire pour améliorer la qualité du servicenfoau public et introduire de la
transparence.

Mais le systeme mis en place par la loi de 1993 ¢iadomaine funéraire est caricatural
de ce qui peut étre fait pour décourager les opérsitpublics. Le secteur funéraire est
livré & une foire d’empoigne juridique et écononggou I'on est bien en peine de
retrouver la « mission de service public » affirndéas I'article 1 de la loi 93-24.

Les intervenants publics ne peuvent bénéficieraiaavantage ni d’aucune subvention
de leur collectivité (et les contréles sont sévermais sont en revanche soumis a des
contraintes que n’ont pas leurs concurrents privéstriction territoriale, délégation de
service public, non modularité de leurs tarifs, alides contréles publics et privés, etc.

Cette accumulation de contraintes méne les régieerdires a une disparition
inéluctable. Les SEM ont pour l'instant résisté snur équilibre est fragile. Cette
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situation entraine la disparition des intervengmislics, a un moment ou leur présence
serait sans doute importante pour répondre auxtinasade la société.

C’est certainement un exemple extréme de ce qué grenir la concurrence en
matiere de services publics. Mais il mérite d’@rédité.

EVOIUtlon Compar e des prlx ‘ ¢ IPC Serv-fun & IPC Ensemble ——#——IPC Services
(base 100 en 1992) ‘
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Quatrieme table ronde

DROIT DE LA CONCURRENCE

ET POUVOIRS ADJUDICATEURS :
LE DROIT DE LA COMMANDE PUBLIQUE
EST-IL UN DROIT DE LA CONCURRENCE
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LE DROIT DE LA COMMANDE PUBLIQUE :
EST-CE UN DROIT DE LA CONCURRENCE ?

Jean-Francois Bizet
Avocat a la Cour, professeur associé a I'universitd’Auvergne

Introduction

Qualifier le droit de la commande publique commeduait de la concurrence peut
paraitre pour le moins étonnant. En effet, alors lgudroit de la concurrence vise la
protection du marché, la logique de la commanddiquuy et de I'action administrative
en général, se situe dans une perspective de [teursie l'intérét général.
Traditionnellement considérées comme contradictpices deux logiques convergent
désormais dans le droit de la commande publique.

Avancer qu’il existe un droit public de la concurte, c’est nécessairement insister sur
les spécificités du droit public telles par exemjaeforte protection de garanties de
protection de l'intérét général.

I. Le droit de la commande publique — un droit de& concurrence

Consacrés en tant que principes de la commandéepatpar le juge constitutionri&}

les principes de la liberté d’accés a la command®ique, I'égalité de traitement des
candidats, la transparence des procédures s'impdagalement a travers le droit

communautaire. Si les regles en matiere de passdés marchés publics sont tres
exigeantes quant au respect du droit de la conmeral fut cependant besoin d’'une
généralisation a I'ensemble de la commande puhli@énéralisation successivement
consacrée par le juge communautaire et confirmééegage administratif ainsi que le

Conseil de la concurrence.

En effet, consacrés a l'articlé' es CMP successives, les principes de la commande
publique s’efforcent a se rapprocher de l'efficieréconomique. Tout marché public
doit ainsi suivre cet impératif a travers les pipes de la liberté d’accés a la commande
publique, I'égalité de traitement des candidatdrdasparence des procéddfésDans

une perspective de protection des deniers puldic€CMP impose par ailleurs une
définition préalable des besoins, de procéduregsuthdicité et de mise en concurrence,
ainsi que le critere de sélection de I'offre « émoiguement la plus avantageuse » (art.
53 CMP).

191 Décision n° 2002-460 DC du 22 ao(t 20@ative & la Loi d'orientation et de programmatiear
la sécurité intérieurest plus explicitement : Décision n° 2003-473 DC2@uuin 2003 )oi habilitant
le Gouvernement a simplifier le droit

102 CE, avis, 29 juill. 2002, no 246923té MAJ Blanchisseries de Pantin

99



A- Le droit de la commande publique entre dans le mmp du droit de la
concurrence

1. En matiére de marchés publics, regles fixées per CMP
- Art. 37, définissant le marché de conception-rasibs (en matiere de travaux)
qui fut congu dans le but de garantir la prise @mpte du progres technique.
- Art. 51 relatif aux groupements conjoints, réféeerexpresse au respect des
regles de concurrence.
- Attention, les variantes sont désormais encadrésssfrictemertf®.

2. Sources communautaires

1° Les principes communautaires de la commanddigugbsont considérés comme
découlant directement de grandes libertés et probtec consacrées par le traité de
Rome (libre circulation de biens, services et pamss ; égalité de traitement, principe
de transparence) et constituant le vecteur du deoid concurrence.

2° lls s’articulent autour du droit internationaésd marchés publicsGovernment
Procurement Agreeméfit de 1994, visant la libre circulation des biengjgeconstitue
une de composantes essentielles de la concurrence.

- En matiére de MP: Directive 2004/18/CE du Parlement européen eTouseil
du 31 mars 2004 relative a la coordination des dmoes de passation des
marchés publics de travaux, de fournitures et deicss, art. 2 : principe
d’égalité, de transparence et de non-discrimination

- Concernant la commande publique en générallLe probléme consistait en ce
que les directives « marché » ne sont applicahl&slg passation de marchés de
services, mais ne concernent pas les DSP. D’oadeib de précisions.

CJCE, 7 décembre 2000relaustrig Aff. C-324/98, JOCE 1-10745:
nécessité de respecter les trois principes et dstgaun degré de publicité
adéquat.

Applications ultérieures :
Concernant la procédure de mise en concurrence poutes concessions de
service public: CICE, 6 avril 2006Associazione Nazionale Autotransporto
Viaggiatori (ANAV) Aff. C-410/04: celles-ci doivent étre attribuéen
respectant les principes de non-discriminationégalité de traitement.
Concernant les interventions étatiques pour exécutaes obligations de SP
CJCE du 24 juillet 2003Altmark Trans Aff. C 280/00: faire respecter le

103 | orsque le pouvoir adjudicateur se fonde sur plussecritéres pour attribuer le marché, il peut
autoriser les candidats a présenter des variantes.

Le pouvoir adjudicateur indique dans l'avis d'appablic & la concurrence ou dans les documentsade |
consultation s'il autorise ou non les variantesdéfaut d'indication, les variantes ne sont pas
admises.

Les documents de la consultation mentionnent ligeeges minimales que les variantes doivent respect
ainsi que les modalités de leur présentation. Selale variantes répondant a ces exigences
minimales peuvent étre prises en considération.

Les variantes sont proposées avec I'offre de base.

Pour les marchés de fournitures ou de servicesvanante ne peut étre rejetée au seul motif ger'ell
aboutirait, si elle était retenue, respectivemagit & un marché de services au lieu d'un marché de
fournitures, soit & un marché de fournitures aw lifun marché de servicgSode des marchés
publics, modifié par le Décret n° 2006-975 du 1a&it2006.

104 Annexé au GATT.
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principe de concurrence a travers les aides d;Efat note que les conditions
posées par cet arrét renvoient aux conditions ssatian de marchés pubfits

3. Application des regles de concurrence au droitedla commande publique par le
JA et le Conseil de la concurrence
- En matiére de MP:
« CE, 2juillet 1999SA Bouyguesdans le cadre d’un référé contractuel.
- Concernant I'application a 'ensemble de la commane publique :

. CAA Bordeaux, 9 novembre 2008§0GEDIS®: Si les conventions
d’aménagement ne sont pas soumises au Code fralezlgP, elles ne
sont pas pour autant exclues du champ dapplicaties regles
fondamentales du droit communautaire et notammenthdigations en
matiere de publicité et de transparence, propreasssurer I'égalité
d’accés aux contrats> consacré par la loi n° 2005-809 du 20 juillet
2005relative aux concessions d’'aménagement

« Annulation d'un régime de subventions sur le fondemde la
méconnaissance dgprincipe d’égalité : CE, 26 septembre 2005,
Mutuelle Générale des Services Publi®sspécificité du droit public de
la concurrence.

B. Le droit de la commande publiqgue impose des noeiles obligations au pouvoir
adjudicateur

L’influence du droit de la concurrence sur le drdé la commande publique étant
certaine et les preuves nombreuses, il est in@mese noter que le rdle de I'acheteur
public a connu une importance croissante pour cesjule la prévention, du contrdle et
de sanctions de pratiques anticoncurrentielles.

Concernant les obligations du pouvoir adjudicateur
- CE, 28 avril 2003, Fédération nationale des géometres-experib
appartient a la personne publiqgue responsable duchea de s'assurer,
lorsqu'elle engage une procédure de passation fianché public, que les
regles de libre concurrence sont effectivementeetges |...]
» L'émergence d'un devoir de ne pas générer de pratiges
anticoncurrentielles
- Du coté de la personne publiqu€oncernant I'interdiction de I'abus de
position dominante : CE, 199BPDA (applicabilité de I'ordonnance di'1
décembre 1986 a un acte de gestion du domainecpulfliE, Sect., 3
novembre 19975o0c. Million et Marais

195 v/oir paragraphe 90les paramétres sur la base desquels est calculéertgpensation doivent étre
préalablement établis de facoijective et transparente, afin d'éviter qu'elleroporte un avantage
économique susceptible de favoriser l'entreprise@féciaire par rapport a des entreprises
concurrentes Et également :drsque le choix de I'entreprise a charger de I'exién d'obligations
de service public, dans un cas concret, n'est ffastaé dans le cadre d'une procédure de marché
public permettant de sélectionner le candidat cdgale fournir ces services au moindre co(t pour
la collectivité, le niveau de la compensation néa@s doit étre déterminé sur la base d'une analyse
des colts qu'une entreprise moyenne, bien gé@déguatement équip€® 93).

196 v/, note Du Marais, RDLC, n° 3 2005, p. 145.
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- Du coté des offreurs propos de I'allotissement des marchés : TA Nice
9 novembre 1998Marché de transport déléves dans les Alpes-
Maritimes-®’

- Conseil de la concurrence, décision n° 06-D-07 Hm2rs 2006elative
a des pratigues mises en ceuvre dans le secteuradesix publics dans
la région lle-de-France sanctionne 34 entreprises pour s'étre entendues
préalablement a l'attribution de nombreux appetdsfrds publics en
région lle-de-France. Le montant total des sanstg¥@leve a 48 millions
d'euros.

- Cependant: la rédaction et la publication a l'avance duailétes
besoins et des criteres de choix de I'acheteur graufavoriser des
collusions : Conseil de la concurrence, Avis n°A68 du 2 juillet 1996

= Un devoir de contrdle du respect des regles de lamcurrence par les
opérateurs
- Obligation d’information de l'attribution d’'un méré, afin que les
candidats puissent étre en mesure d’exercer efficant un référe
précontractuel : TA Paris®lavril 2003,Soc. Sofisdoff’
- Interdiction  d’échanges  particuliers  d’informationsentre
I'administration et un candidat afin que celui-&@ Boit privilégié :
CE, 29 juillet 1998Genicorp

II. Le droit de la commande publique doit alors s'@puyer
sur une analyse économique qui permet de résoudre
certaines lacunes du droit positif

Autrement dit, tous les acteurs du droit public (A, les collectivités locales,
I'administration, les avocats) doivent intégrer uoeivelle forme de raisonnement.
Appliguée a la typologie des procédures de passat&s marchés publics, I'analyse
economique permet de donner toute sa valeur aolz@gure des marchés a procédure
adaptée.

A. La typologie du droit de la concurrence s'imposale maniere transversale au
raisonnement juridique traditionnel.

La démarche du droit de la concurrence est pagieyl en ce qu’il concilie des
observations objectives avec I'appréciation d’'umportement réprimé. Il s’agit d’'un
droit a la fois objectif, répressif et dynamique.

Objectif, car il s’appuie sur l'existence de parametreseplables et calculables
(marché pertinent, parts de marché...)

Répressif parce qu’il vise a sanctionner des pratiques cantiurrentielles.
Proportionnées au chiffre d’affaires mondfialles sanctions peuvent étre trés lourdes,

197 Cité par Nicinski, Sophie, Droit public de la conrence, LGDJ, 2005
® Mouriesse, Xavier : Les obligations de publigitéle mise en concurrence des marchés a procédure
adaptée, Contrats et Marchés publics n° 6, Jui 200
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comme Vlillustre par ailleurs la décision du Cohsg¢ la Concurrence relative a
I'entente entre les opérateurs de téléphonie mobile

Il n’a pas pour but de réparer une situation sausime de restauration d’'un équilibre
économique antérieur. Il traite des transactionsendigalisées entre acteurs
individualisés.

Dynamique, car la jurisprudence doit produire de nouveauxcepts en fonction des
pratiques de acteurs économici@s

L’'analyse économique peut servir de guide et de ¢ére pour la mise en ceuvre de
MAPA

La premiere justification économique de la régletaton des marchés publics réside
dans leur impact sur la demande interne et donkestivité économiqué-.

La réglementation se justifie également eu égatrdia catégories de « défaillance du
marché ». L’acheteur public n’est pas généralentamts une position de « price-

taker ». La relation d’achat public se trouve ctmasée par une asymétrie

d’information entre acheteurs et offreurs qui stegeau dépens de l'intérét général que
doit poursuivre I'acheteur public. Enfin, la tranBan est sujette a un aléa moral.

En conséquence, selon l'analyse économique de<guoes des marchés publics,
seront donc privilégiées, dans une situation decwwance pure et parfaite, les

méthodes d’encheres qui fonctionnement comme unemale révéler les colts de

fournisseurs

Dans un contexte d’hétérogénéité des offreursiol@sisseurs peuvent se trouver dans
des positions trés différentes concernant tansleofits que leur degré d’aversion au
risque. Une telle configuration conduit a invalider théoréme d’équivalence des
procédures et requiert une analyse au cas pareciaspiocédure de passation optimale.
Juridiquement, cela se traduirait par une multgtian des procédures particuliéres. Le
recours aux marchés négociés pourrait ainsi com@uiobtention du meilleur prix.

La stratégie optimale d’achat public est condité@amar certains parametres, liés aux
conditions objectives du marché :

1° la nature et la structure industrielle de I'effr

2° le nombre des producteurs et le degré de camueer

3° les facteurs déterminant I'aversion au risque

4° 'asymétrie de I'information et degré d’inceutite

5° le colt de préparation de I'offre pour les prctéurs.

199 | e plafond a été porté a 3 millions d’euros pomiindividu et de 5% & 10% du chiffre d’affaires

mondial hors taxes pour une entreprise (art. L 2&bde com.).

V. Du Marais, Bertrand, Droit public de la régida économique, Presses de Sciences Po et Dalloz,

2004.

1199 du PIB en 1997, voir 113 milliards d’euros.

112" Dy Marais, Bertrand, Droit public de la régulatiéconomique, Presses de Sciences Po et Dalloz,
2004, P. 236 et suiv. Kirat, Thierry, L'allocatide risques dans les contrats : de 'économie de
contrats ‘incomplets’ a la pratique des contratsiadstratifs, Rev. Int. de Droit Economique, n° 4,
2002

110
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Or, le fait que le choix de la procédure ne déteériniquement en fonction d’'une
variable statique et extérieure, celle du montas mharchés, semble aller a I'encontre
des enseignements de la théorie économique.

Comme illustré par 'augmentation des seuils d&ssversions successives des CMP,
I'analyse économique peut fonder des régimes aetsgh objectifs et transparents, a la
discrétion de chaque pouvoir adjudicateur spéaifiqu de chaque opération d’achat
spécifique.

L’exemple des marchés a procédure adaptée (enttedss seuils d’appel d’offre) : En
dessous des seuils fixés par l'article 26 || du CNRa personne publique est libre
d’adapter les marchés passésfonction de leur objet et de leurs caractérisgi [...]
(art. 28 CMP).

B. La particuliére efficacité économique des marchea procédure adaptéee
Les MAPA doivent suivre un raisonnement économicpslistique
C’est la direction donnée par la jurisprudence :

« Les regles de publicité doivent étre fixées respecte nombre ou la
localisation des opérateurs économiques susceptiderépondre aux
criteres d’'une offre. Elle doit ainsi étedfective (CE, 7 octobre 2005,
Région Nord-Pas-de-Calgisnais également TA Montpellier, ord. Réf.
14 mars 200650c. Azur BTR

« consacrée a l'article 28 Il du CMP de 2006.

113 1° 135 000 Euros HT pour les fournitures et lwises de I'Etat ;

2° 210 000 Euros HT pour les fournitures et lesises des collectivités territoriales ;

3° 210 000 Euros HT pour les fournitures acquisgsdes pouvoirs adjudicateurs opérant dans le dmmai
de la défense autres que celles figurant dansttadiablie par arrété conjoint du ministre chalgé
I'économie et du ministre chargé de la défense ;

4° 210 000 Euros HT pour les marchés de servicesaterche et développement pour lesquels le pouvoi
adjudicateur acquiert la propriété exclusive dssitéts et qu'il finance entierement ;

5° 210 000 Euros HT pour les travaux.

Code des marchés publics, modifié par le Décr@08%-975 du ler aolt 2006.
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Bertrand du Marais
Conseiller d’Etat, professeur associé a l'universé de Paris X

Ce texte n’a pas recu de BAT

Mon intervention se situera autant a titre de cilesal’Etat, qu’en qualité de juriste
intéressé par I'économie et responsable d’'un parnitnpublic-privé, un centre de
recherche sur l'attractivité économique du droii qumpare l'effet et l'efficacité
economique de notre droit par rapport au droit @sgixon. Nous avons deux projets :
I'un sur les contrats publics — car nos pratiqualdent appréciées a I'étranger — qui
sera présenté a l'université de Berkley.

La présentation que je vais vous faire pourra \argitre théorique et ésotérique mais
VOUS pourrez constater les conséquences tres mpérgtes qui pourra servir de guide
aux acheteurs publics confrontés au vide sidérdh diberté. Les deux derniers Codes
des marchés publics ont en effet ouvert un cegauvoir discrétionnaire de choix dans
les procédures. Un minimum d’analyse économiquet @eéder a choisir le bon
instrument parmi I’éventail des procédures possible

Le droit de la commande publique est-il un droit dda concurrence ?

Qualifier le droit de la commande publique commeduait de la concurrence peut
paraitre étonnant. Le droit de la concurrence kg@otection du marché, c’est un droit
répressif. La logique de la commande publique étaditionnellement une logique de
protection de l'intérét genéral a travers des matitelles le bon usage des deniers
publics, le contrdle des collectivités locales,tdlansparence. Aujourd'hui, les deux
logiques convergent dans le droit “moderne” de danmande publique depuis une
dizaine d’années.

Apres avoir répondu par l'affirmative a cette quastje vous proposerai un éclairage
économique a nos pratiques d’acheteurs publicsoetnment dans les procédures
adaptées ou lI'acheteur a une liberté d’emploi diéérentes démarches possibles. Des
lors que 'on s’intéresse a la concurrence, il f¥éfinir ce terme de théorie économique.
La concurrence pure et parfaite réunit six condgio I'atomicité des offreurs,
I'atomicité des demandeurs, la libre entrée deseof§, la libre sortie des offreurs, la
totale substitualité des produits et une infornragaire et parfaite, libre et gratuite de
tous les agents.

Le droit moderne de la commande publique est uit deola concurrence parce qu'il
est influencé par le droit communautaire. Depui@220e juge constitutionnel a établi
les grands principes de la commande publique rtélmacces a la commande publique,
égalité de traitement des candidats et transpar@eserocédures. Ces principes sont
consacrés a l'article®ldes récents Codes des marchés publics. Dans tspeptve de
protection des deniers publics, le Code des marithgese également une définition
préalable des besoins, de procédure de publicitdeemise en concurrence afin
d’obtenir l'offre la plus économiquement avantageuke Code des marchés fait
référence explicitement au droit de la concurrdacicle 51 relatif aux groupements
conjoints par exemple). Les principes communawganle la commande publique
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découlent du traité de Rome — libre circulation desns et services, égalité de
traitement, principe de non discrimination — vecsetde la création du marché unique et
donc vecteurs de la mise en place de la concurrées principes s’articulent dans le
Government ??? agreement de 1994 annexé au GATS. ftancais et les
communautaires en ont relativement peu subi I'erke parce que le droit
communautaire était en avance par rapport a casipes de libre circulation des biens
et services, c’est-a-dire de concurrence. Ces ipgacse déclinent dans les textes de
droit dérivé comme dans la directive 2004-18 dun&irs 2004 qui met en ceuvre ces
quatre libertés dans le domaine des marchés pubhcsommande publique en général
et les contrats publics sont également concerngsigléa jurisprudencdélé Austria

Un arrét récent du 6 avril 2008rfay) concerne les procédures de mise en concurrence
pour des concessions de service public. En apiglicake cette décision de la Cour de
justice, les concessions doivent étre attribuéesemens’il n’y a pas de regles fixées du
droit dérivé communautaire — en respectant lescjp@s de non discrimination et
d’égalité de traitement qui conduisent a des proxisemblables a celles des appels
d’offres. L’arrét de la Cour de justice du 24 jeill2003 (???) dans l'une des quatre
conditions indique que, pour qu’l n’y ait pas &ite a la concurrence par une
attribution d’aide de I'Etat, le partenaire de haidiistration doit étre : soit géré comme
une entreprise privée, soit sélectionné apres weedure de marchés publics. Il existe
une quasi relation nécessaire et suffisante eegrddux domaines.

Cette mise en ceuvre du principe de concurrence Bam®mmande publique est
appliguée également par le juge administratif. Darsadre d’'un référé précontractuel,
si les principes de l'ordonnance de 1986 appliqueré procédure particuliere, ces
principes sont opérants (arrét du CE, 2 juillet9,99A Bouyguke Cette application est
aussi valable dans les contrats globaux et ceugodeession. Dans les concessions
d’aménagement également avec l'arrét de la courirastrative de Bordeaux
(9 novembre 2004 Sogedis) qui n'a pas donné ligosiérité jurisprudentielle parce
que la loi de 2005 a exigé une procédure trés praehcelles de marchés publics. Le
principe de la commande publique est pénétré pdiroi¢ de la concurrence qui impose
de nouvelles obligations au pouvoir adjudicateerr@le de I'acheteur public prend une
importance croissante dans la prévention du cantiés pratiques anticoncurrentielles.
Le pouvoir adjudicateur a des obligations en cetidiere. L'arrét du CE du 28 auvril
2003, feédération nationale des géomeétres expedst clair: « Il appartient a la
personne publique, responsable du marché, de esssorsqu’elle engage une
procédure de passation d'un marché public que dgkes de libre concurrence sont
effectivement respectées. » L'acheteur public deagalement se conformer a la
jurisprudence administrative générale qui imposegpect du principe de concurrence
et des régles du droit de la concurrence a la peespublique dans I'ensemble de son
activite. Le Conseil de la concurrence ou le jugdgmiaistratif répriment un
comportement qui entraine des distorsions de cogrece. Une décision du 21 mars
2006, 06-10-07 du Conseil de la concurrence — temprocédures sont de plus en
plus nombreuses — sanctionne par exemple les estel@ns le secteur des travaux
publics dans la région lle-de-France. L’équilibreviént subtil car la concurrence
s’oppose parfois a certains des principes du di®ita commande publique. Ainsi les
avis critiques du Conseil de la concurrence sufédihtes versions du Code des
marchés publics et notamment la réticence du Clodsela concurrence a certaines
dispositions qui, pour le juriste classique dedmmande publique sont au contraire des
éléments de la transparence. Par exemple, la ptiblica I'avance du détail des besoins
et des criteres de choix de I'acheteur peuvengnsé Conseil de la concurrence,
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favoriser les collusions. Le Conseil de la conauresest aussi réticent a la procédure
d’encheres électroniques ou les différents offrqaeavent s’envoyer des signaux et
faciliter ainsi la gestion d’'une entente.

L’apport de I'analyse économique dans le droit ded concurrence

Dans ce droit moderne de la commande publique dermt du droit de la concurrence a
travers les marchés publics — il importe, comme sdées autres domaines de
s’intéresser aux raisonnements économiques soestfgacautrement dit s’aider de
I'outil de la théorie économique. Nous I'avons déjale droit de la concurrence est un
droit objectif, répressif et dynamique qui vientrfpa percuter notre approche plus
classique du droit public. L’analyse économiquet @auvir de guide et de critére pour
le choix de certaines procédures, en particuli@@nduaucun texte ne vient étayer ce
choix, quand le seuil n'est pas atteint par exempbe réglementation de marchés
publics se justifie par 'ampleur des sommes ennels €galement par des éléments
plus individualisés. Ces phénoménes spécifiguesatachent a trois catégories de
défaillance du marché. L'acheteur public ne subis pécessairement le prix, il peut
I'imposer. Comme dans toute relation d’achat, d yne asymétrie d’information entre
I'acheteur et I'offreur en ce qui concerne le plix revient : I'objectif de I'acheteur est
de se retrouver le plus proche possible du priredint. Un aléa moral peut également
exister. A partir ce ces trois axiomes, la thé@@mnomique développe sa rigueur
analytique. Elle se fonde notamment sur l'aversaanrisque. Celle-ci va modifier le
comportement de l'offreur et donc sa capacité au te se rapprocher de son prix de
revient pour déterminer l'offre. La conclusion de caisonnement mathématique
indique que la stratégie optimale d’achat publicoesditionnée par un nombre réduit
de parametres liés a des conditions objectivesatchg :

 La nature et la structure industrielle de I'offle degré de concentration des offreurs
se calcule selon I'indice de Gini??? . Dans lespmsrfunébres, le second du marché a
un chiffre d’affaires trente fois inférieur a cetlu premier.

* Le nombre de producteurs et le degré de conagrentre eux.

» Les facteurs déterminant lI'aversion aux risquekes offreurs potentiels chinois
peuvent-ils par exemple intervenir du jour au lendm ? Est-on dans une phase de
récession ou les offreurs craignent pour leur suPvOU au contraire se situe-t-on dans
un marché rentable pour diverses raisons.

» L’'asymétrie de l'information et le degré d’indéutle.

* Le codlt de préparation de I'offre des producteurs

A partir de ces cing criteres, les économistesnasent tres précisément quelle est la
procédure optimale. Tres au-dela des seuils d’agiipéte, celui-ci peut se révéler non
optimal et au contraire inefficace en procurant terge au fournisseur. Cette analyse
peut justifier le recours a telle ou telle procéguorsque celle-ci n'est pas imposée. Les
marchés a procédure adaptée sont le terrain d@bede cette approche, lorsque le
marché se situe en dessous du seuil et lorsg@ditsde définir la procédure de
publicité la plus adaptée. L'acheteur et le jugesnat pas condamnés a suivre un
raisonnement casuistique. Ces criteres économppiegent aider a définir la procédure
optimale de fagon objective. Sur le fond, quandulge indique que «les regles de
publicité doivent étre fixées en respectant le n@rdu la localisation des opérateurs
économiques susceptibles de répondre aux criteues offre afin que cette offre soit
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effective » (CE 7 octobre 200Région Nord-Pas-de-Calgisil est proche de I'un des
critéres économiques cité lus haut.

Dans cette période de rodage, le juge administegiiflique peut-étre la théorie
eéconomique sans le savoir, comme Monsieur Joufdeait de la prose. Il faudra sans
doute encore un peu de temps pour convaincre Egsagomptables et les contrdleurs
financiers d’appliquer les préceptes de la thééc@nomique. Ce guide économique est
objectif, sur des critéres précis — qui laissentté¢fois une marge d’appréciation —
mais ne nous entrainent pas dans un domaine a&atocasuistique.
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LE CODE DES MARCHES PUBLICS EST-IL UN OUTIL
PERMETTANT D’ASSURER LA CONCURRENCE ?

Jérome Grand d’Esnon
Directeur des affaires juridiques,
ministére de 'Economie, des Finances et de I'Indtrse

Mon propos sera un peu la réponse de Monsieur doul remarquable exposé
théorique précédent. N'étant pas économiste, etvendiquant haut et fort, je pense
que la pratique de I'acheteur public francais rgjtout a fait la théorie €conomique.

Avec un peu de provocation, je dirai que le Code marchés publics n’est pas le lieu
de lutte contre les atteintes a la concurrencem@me, le Code des marchés publics
n'est pas un outil de lutte contre la corruptionor& méme que les deux fléaux
fondamentaux liés aux marchés publics sont lesntdeet la corruption. L'erreur
sémantique fondamentale, commise durant au momgiante ans, a été de prendre le
Code des marchés publics comme un outil négatifCbde des marchés publics est
basiquement une regle du jeu entre un achetewesepibstataires. Fondamentalement
cette regle du jeu doit aboutir a un résultat sempa meilleure satisfaction possible du
besoin public.

La démarche que nous avons donc entreprise en &067dnée en 2006, a été justement
de réflechir d’abord aux fondamentaux. Le répres&ft pas dans la régle du jeu. Le
juge pénal, l'autorité de répression des componsnanticoncurrentiels se situent
autour du Code des marchés publics. Pour autantter@me “concurrence” est
fondamental quand se construit une réglementatenndarchés publics. Nous avons
voulu sortir du débat négatif. Non pas écrire aoihds mauvais acheteurs et contre les
mauvais concurrents, mais écrire pour les bonstagte et les bons opérateurs
economiques. Cette optique a changé peu de chass,ast fondamentale. Le code
2004, comme celui de 2006, n'a pas vocation a ctinebdes comportements
anticoncurrentiels. En méme temps, un bon achdicoub peut se faire en I'absence de
concurrence. L'ensemble du Code des marchés pubdkgaiis 2004, est construit pour
inciter la mise en concurrence. Jusqu’en 2004 0levpir réglementaire en France et
donc les juges autorisaient délibérément les agtet®e ne pas mettre en concurrence
jusqu’a 90 000 euros. La démarche était tres cigmiaate a partir de 90 000 euros —
appel d'offres, quasi-exclusivement — mais, en @pdrtie n'avait aucune exigence
sous ce seuil. Le message indiquant la concurremicene un fondamental de I'achat
public était complétement perdu et était vécu esracheteurs comme une obstruction a
I'efficacité de l'achat. L'achat efficace était uelde gré a gré, perturbé par les
technocrates de Bruxelles qui imposent d’autredeseg.orsque jai commencé a
expliquer ce code 2004, les réactions les pluseniels, notamment celles des élus,
concernaient la suppression de la liberté qui tsmisisous ce seuil. Aujourd'hui, il est
couramment admis que la qualité de I'achat puldicgarantie par la concurrence qui
donne la capacité de choix.

Les trois principes fondamentaux du Traité, rappphlr les directives, et rappelés par le
Conseil constitutionnel sont : la liberté d’acdégalité de traitement et la transparence
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des procédures. Derriere ces principes, on retri@ugencurrence. La concurrence c’est
la possibilité d’avoir le choix, la possibilité d#éen mettre en parallele son besoin
potentiel avec les offres du marché et la posstbilie peser sur les colts. Pour la
premiére fois, notre réglementation pose le primdile la concurrence comme régle
quasi absolue. Les cas ou l'on peut échapper & cegle, conformément avec la
directive, sont devenus tres limités : les exceystid I'application du code (article 3), les
cas particuliers (article 35) dont notamment les dargence impérieuse et les petits
marchés inférieurs a 4 000 euros. La regle estlsintpus les marchés doivent étre mis
en concurrence sauf les cas précis définis parotke.cLa logique de la procédure
adaptée n'impose pas a l'acheteur les mémes préaaut— et derriere les mémes
lourdeurs procédurales — pour un marché de 5008ser pour un marché de 100 000
euros. Ce sont des préoccupations de bon senshainte administration. Mais pour
'un comme pour l'autre les exigences de mise amcgoence doivent étre adaptées :
pour des petits enjeux ce peut étre la confromatie plusieurs devis, pour les plus
importants des publicités adaptées a I'objet duch#@et aux spécificités éventuelles des
circonstances. Le paradoxe de ce parcours dialecegt d’annoncer que le Code des
marchés publics n’est pas un outil de chasse ctedrpratiques anticoncurrentielles et
en méme temps de mettre la concurrence au coeul dmristruction de notre
réglementation.

Le principe de transparence

Le principe de transparence pose un probleme diBopii Jusqu'a quel point la
transparence, qui est en achat public un principgeat pour garantir la tracabilite,
peut-elle avoir des effets pervers en terme de woewce ? Plus I'acheteur donne
d’'informations au départ plus les ententes peuétrd facilitées. Le Conseil de la
concurrence s’'en est ému a juste titre. L’enferpes€ de bonnes intentions. La bonne
intention qui consiste a donner toutes les infoiomat notamment celles concernant les
prix peut se révéler extrémement dangereux. Le €bd¥tat a rappelé avec force
gu’il n’était pas obligatoire de faire figurer lexpdans la publicité ou les documents de
consultation. Dans certains cas, cette pratique @ga justifiée pour donner plus de
lisibilité aux opérateurs, dans d'autres cas, palitrement dans des situations
d’oligopoles potentiels, cette pratique peut étre imcitation aux ententes.

Le point d’équilibre consiste d’abord a sortir dedictature du prix le plus bas. Ce
réflexe est encore malheureusement généraliséhdi du prix le plus bas aprés une
un appel doffres peut ainsi se justifier en indiqu I'économie realisée. Les
conséguences aboutissent parfois a des catastrapbelies. Reprenant les termes de
la directive, 'un des messages les plus impordan€ode des marchés publics 2004 est
non pas le critére prix mais celui de I'offre éconquement la plus avantageuse. Inviter
les acheteurs a définir leurs besoins, de résusnes triteres et d’acheter en fonction de
ces derniers. Le prix n’étant que I'un des critedesrapport qualité/prix devient la
bonne démarche.

Un deuxieme élément, celui de la pondération diggres, renforce ce comportement
vertueux. L'obligation de pondérer les criteresieat sur des décennies de pratique,
plus facile mais plus perverse de la hiérarchigaties criteres. Si le prix est placé en
premier critere, ce choix sera une invitation antertes. Dans les marchés complexes, ,
si le prix est le seul critéere de choix, il estilapour les opérateurs, en nombre réduit,
de se réunir et de déterminer qui cette fois eneparie marché, les autres se placant
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plus hauts. Dans une logique de pondération dé&resi les ententes deviennent plus
difficiles car elles obligeraient a combiner desfredf moins avantageuses. La
pondération des criteres est donc une arme tresiedf contre les ententes méme si elle
n'est pas absolue. L'offre économiquement la pluangageuse invite a mettre en
parallele les contraintes de colt et les autregeexies. L’'analyse préalable des besoins
permet de déterminer ce que I'on veut et ce que é'st prét & payer pour ce que l'on
veut. Dés lors que I'on sort d’une simple démardeaeritere/prix, on avance dans une
démarche beaucoup plus saine et vigilante a I'éderdrisques d’entente et donc de

vraie concurrence.

Souplesse des procédures et souplesse des approxisements

Jusqu’en 2006, la seule réponse en terme de ssapitait celle du marché a bons de
commande. Les quantités n’étaient pas fixées damsmtché. Méme limité a quatre ans,
cette procédure tuait la concurrence pendant @. déhcheteur était lié a un prestataire
unique a un prix déterminé quand bien méme deseéitsnde variation était introduits
au départ, ce systeme était relativement rigideacdord-cadre est un outil bien
meilleur. Cet accord qui est un systeme de réf@meat permet, également pour une
période de quatre ans de mettre, non plus I'achetans les mains d’'un prestataire,
mais lui permet de préréférencer un nombre de aimsts suffisant remis en
concurrence pendant la durée de l'accord-cadre. &ebrd donne une souplesse
d’utilisation, souplesse d’approvisionnement, akiéa une obligation de mise en
concurrence, donc de peser sur les prix en termampte des avancées technologiques.
Par rapport au marché a bons de commande, cetgautihtit la méme souplesse et
impose en méme temps des pratiques concurrentiedesoncurrence fonde la qualité
du marché.

La sauvegarde des petites entreprises

La directive 2004, relayée dans le Code des marghddics, tend a renforcer
I'efficacité de I'achat public : centralisation, toalisation, outils plus efficaces comme
les encheéres électroniques. La conjugaison deutés avec la puissance potentielle de
ces structures peuvent, si on n'y prend garde, tab@ue s’adresser qu’aux seuls gros
opérateurs au détriment des PME. Dans une logiquatibnalisation, il ne faut donc
pas en négliger les effets pervers et essayeisdmigrecarrer. Des dispositifs en faveur
des PME ont été introduits dans notre code. Untaahe@e peut pas attribuer un marché
a une PME, au seul motif que celle-ci est une P8&Eserait contraire a la directive et
ce serait contraire, pour le moment a I'accordiesimarchés publics. La discrimination
positive n’est donc pas possible. Des rappels aes lsomportements ont été mis en
place pour les acheteurs afin de maintenir cettewnence. Les praticiens le savent
bien, les situations économiques ou I'on se rekoem situation d’oligopole— peu
d’opérateurs de grande taille — les risques d’deteont majeurs. Préserver les PME
dans le paysage de I'achat public ne reléve pdsreent de la politigue générale, mais
est un objectif interne a la qualité de I'achatlfmubar la concurrence n’existe dans de
nombreux secteurs que si le tissu PME est maintiams le circuit. Les mesures
suivantes ont donc été prises.
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 L’allotissement devient la regle et le marchébgloune exception : dans les cas de
marché a entrées multiples les acheteurs devraritégrier I'allotissement. Le marché
global ne peut étre adopté que si l'allotissementévéle étre une mauvaise solution,
pratigue ou économique. L’allotissement permet deum affiner son besoin et de
mieux peser sur les prix, il est donc une meillesokition économique mais il est plus
lourd & gérer pour lI'acheteur. Le marché globalcaue seul interlocuteur est plus
confortable mais cela a un colt. Le Code des marphélics 2004 comme celui de
2006 ne sont pas des codes confortables. La gdalitdchat est a ce prix.

» Désormais, les acheteurs ont I'obligation ne passurprotéger : les qualifications
demandées doivent étre proportionnées aux enjeuxnadrché. La volonté est de
combattre les réflexes des acheteurs qui, par garetellectuelle, en demandaient plus
pour limiter les risques. Pour réparer trois portess un colleges, il n'est pas
nécessaire d’exiger 100 millions de chiffre d'afa. L’acheteur qui le ferait risque de
voir son marché annulé en contentieux.

» Dans la méme philosophie, le fait de ne pas al@iréférence ne peut pas étre en soi
un motif d’élimination. Cette obligation vise a cbattre une pratiqgue généralisée chez
les acheteurs, celle des deux piles de dossieles régeption des candidatures, ceux qui
n'ont pas de références sont mis au panier, etileetfait parmi les autres. Cette
pratique plus rapide — la sélection des candidatest, on le sait, un exercice long et
compliqué — est désastreuse en terme d’image.cBiiéinue a véhiculer I'image que
I'achat public est réservé a un club d’initiés eedout nouvel arrivant n'a aucune
chance d'y entrer. Les velléités de concurrencd soges. Ce ne sont pas tant les
antécédents qui importent mais bien les capacitéfegsionnelles. Les nouveaux
arrivants ne doivent pas étre pris parce qu'ils sooveaux mais leurs dossiers doivent
aussi étre examinés. Les PME sauront qu’elles peugater leur chance a qualité égale
méme si elles n'ont jamais travaillé avec une paregublique. La présence des PME
étant une garantie de bonne concurrence.

» Possibilité de réserver un college PME en appeffrds restreint au stade des
sélections de candidature. Pas au niveau de lvatioin car celle-ci ne peut s’effectuer
en fonction de la taille de I'entreprise.

En conclusion, le code n'est pas une arme de tetepratiques anticoncurrentielles

mais il est entierement construit autour de Il'ideconcurrence. La solution de lutte

contre les pratiques anticoncurrentielles n’est ¢ess le code, mais est renvoyée aux
acteurs. Le code est une regle du jeu, avec leeppricndamental de responsabilisation
des acheteurs, a eux quand ils sont en procédaceedde trouver la bonne solution en
fonction de leur terrain. Le code n'apporte pas selsitions toutes faites, mais en

responsabilisant les acteurs, il implique une @sifnnalisation, une formation afin que

les acheteurs publics connaissent leur marché.e Gethnaissance du marché leur
fournira des armes réelles contre les pratiquesamurrentielles. Sur le terrain, on

constate en effet que les structures acheteustsgiannalisées ont développé une plus
forte sensibilisation aux pratiques anticoncuregdtgs.
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Maxim PETER
Directeur général de la Fédération nationale des &

En ce début d’automne, une pluie d’anniversaires®sur les Sem.

Congrés de Strasbourg. Notre but : identifier besdfurs de changement et de rupture
dans notre environnement, d’analyser les compéteactuelles et futures des Sem,
I’évolution des besoins des collectivités localagf construire des scénarios. Dans tous
les scénarios, le droit de la concurrence est anahle-clef.

« Notre histoire a de I'avenir ».

Le dynamisme des Sem m’autorise a I'affirmer, damfanterie, d’autant plus que je

suis bien placé pour observer leurs faiblessesO B#n, 70000 salariés, 14 milliards
d’euros de CA en 2005. Un stock de 240 projets.SEIm créées depuis 2003
(aménagement, logement, immobilier d’entreprisenation et gestion d’équipements
touristiques, énergie, déchets, réseaux haut débit)

On peut expliquer cette étonnante vitalité, dangmwvironnement concurrentiel par le
fait que les Sem bénéficieraient, dans I'ensemblan avantage structurel. Les

commissions, les conseils qui prennent les deasibattribution des contrats seraient
infestées d’administrateurs de Sem. La parentétigéeéfausserait la concurrence — je
choisis mes enfants - inévitablement.

Disons le d’emblée, cette explication est fausseptession concurrentielle est réelle :
elle s’exerce sur les prix (mandats), sur le clthixmode de gestion sur les conditions
contractuelles (DSP) La compatibilité de la samtiSem avec le droit de la

concurrence repose néanmoins sur des bases jwidigjen identifiees mais fragiles

(intuitu personae, loi de 2002)

Un voyage dans l'univers des Sem est une lecontgiotd & coup sur. Survolons
d’abord, a haute altitude, le paysage. La premggrestion qui vient, s'agissant des
Sem, est simple et radicale : qu'est-ce que c’ddh?acteur économique comme les
autres ? Une survivance du passé ? Un modele, ogpounssoir, pour la modernisation
du secteur public ?

Une Sem est une entreprise

Elle en a la forme juridique et, incontestablemend, plus en plus, l'orientation
prioritaire vers le client. La précarité réelle sten activité, liée a celle de ses contrats,
est un aiguillon puissant vers la performance danus les domaines — 300 Sem
certifiées. La collectivité actionnaire et clienéerce un contrdle de plus en plus
structuré et efficace sur sa filiale. Elle tire atzage de la remise en jeu des contrats pour
obtenir de meilleures conditions en matiére de iguat de prix. Tous ces facteurs
contribuent a renforcer le management, a lui dopher d’autonomie ou, a minima, une
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force de proposition vis-a-vis du conseil d’admirdgon et de la collectivité.
(séparation des fonctions).

Entreprise, la Sem est toute entiére dans le dieila concurrence. L'entrée des
mandats (2003) puis des concessions d’aménagenH@5)( dans le champ
concurrentiel, insuffisamment anticipée, brutaleclas le débat (ouvert en 1993).
L’'observation des appels d’offres, sur le marcles woncurrentiel des mandats, nous
conforte dans l'idée que les Sem resteront longselep acteurs de référence dans ce
domaine. Les Sem sont également présentes aujaurlihcété de partenaires privés
pour proposer aux collectivités des montages de BBP (partenariat public privé).
Dans ces dossiers complexes, I'expertise des Sest s&pidement imposée. Méme
constat dans le domaine de 'aménagement : il yaasbtrop dépendant des mandats, le
portefeuille d’opérations s’est rééquilibré. Damsdomaine des services, le rythme
soutenu de création de nouvelles Sem donne, laenooe indication positive. La Sem
n'est donc pas soluble dans le droit de la conooge

Tout est bien dans le meilleur des mondes ? Norra# de la concurrence stimule le
systeme et le fragilise en méme temps.

Pour aller vite, le droit européen entrave lesamrises publiques locales pour le seul
motif qu’elles sont publiques, et le droit interpeyce qu’elles sont locales.

Le droit européen

« exige des collectivités territoriales, lorsqu’eli@st créé une Sem, de la mettre en
concurrence aussitot apres méme si elles en détier@d % du capital et que le
reste du tour de table est composé de 6 cartessitie, wollicitées pour respecter la
forme de la loi (arrét Stadt Halle)

« laisse planer sur la téte des élus la menace diitabimtérét (la loi de 2002 est une
digue fragile)

Le droit interne

« impose aux Sem pour leurs propres contrats deggéatg passation dont leurs
concurrents sont dispensés (ordonnance de 2005)

« maintient une réglementation de la gouvernanceS#es unique en Europe par sa
rigidité et sa complexité bureaucratique. Commemirendre qu’un établissement
public ou I'Etat lui-méme soit comptabilisé dansgdart « privée » du capital ?
Comment expliquer que le taquet de la participatiea collectivités, 85 %, a été
choisi par analogie avec le droit polynésien ? Cemintonvaincre une entreprise
privée d’investir dans une société qui sera gowdewar d’autres, méme si ceux-la
veulent leur donner plus de responsabilités dansol@été ? Enfin, comment
admettre que [I'Etat, actionnaire calamiteux, se neorpleine liberté dans la
gouvernance des entreprises publiques alors quibrie choix des collectivités
locales, s’agissant de leurs entreprises, estréndans un filet de régles stupides ?

« la Sem frangaise, I'un des modeles européen de B&tPde moins en moins

attractive pour le secteur privé, du moins lesegnises témeéraires qui voudraient,
en prenant des participations dans les Sem, fairenhétier et gagner de I'argent. Le
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verrou de la majorité est un frein a I'essor deP R€rsion Sem mais ce n’est pas le
seul. Le non-dit du droit communautaire sur la rodéh de constitution d’'une
société mixte, précédée, accompagnée ou suiviattigolution d’'un contrat, donne
du travail aux juges de la cour européenne etitdes parties prenantes.

L’avenir ? (prospective 2015) Il se décide, d’ahaadBruxelles. Notre réflexion est
basée sur un principe, la libre administration de#ectivités territorialeset son
corollaire, le libre choix du mode de gestion deesvices publics locaux.

Il est évident que le droit européen, tout en respe en principe cette liberté et en
proclamant sa neutralité quant a la propriété daggrises, tend en réalité a la réduire a
un systeme donnant au prix du service une valessla®, et a donner au secteur privé,
la part du lion. Il y a |a, en I'état actuel desitiés et de la jurisprudence de la Cour, une
menace directe, immédiate, sur les toutes lesmiges publiques, qu’elles soient ou
non aujourd’hui formellement soumises au droit @edncurrence (Sem, EPIC, régies
autonomes, associations, GIP, etc : le foisonnerdestsigles et des statuts masque
'unité profonde de tous ces outils de l'action lgiee qui sont ou qui vont
inéluctablement entrer dans le champ concurrentiel)

La Commission européenne travaille sur les textesdglementeront les partenariats
public-privé au plan européen, qu’il s'agisse datis comme les concessions ou de
sociétés mixtes comme les Sem.

Nous pensons que seul un cadre |égislatif européahapporter la sécurité juridique
réclamée par tous, notamment sur le «in houseus. cBtte question, la Cour

européenne, délégataire de la Commission, épusséosmes a nous expliquer, par des
arréts qui transportent les juristes en AllemagmneAutriche et en lItalie, que le in house
n'existe pas. De ce point de vue, le fait que lam@ussion annonce une simple
« communication interprétative » sur les Sem etisage d’étendre les regles des
marchés publics aux concessions par la voie d'ureetiye, nous inquiéte sans nous
surprendre.

Mais je note avec intérét que le Parlement eurog&gpréte, dans quelques jours, a
demander que le droit communautaire fixe, en casa#t des regles générales pour les
Sem, une définition du in house basée sur cell@diement transport et, s’agissant des
concessions, des regles plus souples que cellesatebés publics.

Je suis assez optimiste pour la suite du processys mesure I'évolution du rapport de
forces, Francais et Allemands, qui agissent maamteme concert, pesant dans la
balance.

Restera a régler, en somme et en conclusion, Higsgedu point de vue des Sem
francaises.

« La problématique du conflit d’intérét est devanus.o

» Les régles de répartition du capital

« Extension de la notion de pouvoir adjudicateur.
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Cinquieme table ronde

LA COLLECTIVITE TERRITORIALE ACTEUR ECONOMIQUE :
LES CONDITONS DE LA CONCURRENCE AVEC LE SECTEUR PRI VE
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Sophie Nicinski
Professeur a I'Université Lumiére Lyon 2

I. Le champ d'intervention de I'opérateur public

Jusqu'a une date récente, linitiative publiquet @tppréciée a travers le prisme du
principe de la liberté du commerce et de l'indestel qu'il était interprété dans l'arrét
Chambre syndicale du commerce en détail de Ne®nsfond de doctrine libérale,
l'initiative publique est toujours considérée consubsidiaire a l'initiative privée.

Dans un arrét de section du 30 mai 1930, Chamhmicale du commerce en détail de
Nevers (Rec. p.583, RDP 1930, p.530, concl. J&s#931, lll, p. 73, note R. Alibert),
le Conseil d'Etat suivant en cela son commissairgalivernement Josse, se préte a une
interprétation neutralisante des décrets de 192@ofisant les initiatives publiques),
considérés comme ne dérogeant pas aux principés pas la jurusprudence antérieure.
Il est ainsi jugé quelés entreprises ayant un caractere commercial résten regle
générale, réservées a l'initiative privée et quedenseils municipaux ne peuvent ériger
des entreprises de cette nature en services pubbosmunaux qui si, en raison de
circonstances particulieres de temps et de lieu, int&rét public justifie leur
intervention en cette matiérd 'institution d'un service de ravitaillement garville de
Nevers en I'absence de circonstances particulgstedonc irréguliere. La condition des
circonstances particulieres de temps et de lieualyse en réalité comme la carence
quantitative ou qualitative de l'initiative privdeour réesumer I'économie de cette longue
lignée jurisprudentielle initiée en 1930, l'initis publique est réguliére lorsque le
secteur privé fait défaut. Malgré un assouplisseéndenlinterprétation de la condition
de la carence de l'initiative privée (CE Sect. 80ambre 1964, Ville de Nanterre, Rec.
p.562, AJDA 1964, p.686, chron. Puybasset et Pcietp RA 1965, p.31, note Liet-
Veaux), linitiative publique est toujours apprécid la lumiére de la carence de
I'initiative privée. La carence de l'initiative pée est ainsi une condition cumulative a
celle relative a la démonstration d'un intérét mubl

Un arrét récent va bouleverser I'état du droit,admettant que [l'initiative publique
puisse devenir complémentaire a l'initiative privBans l'arrét d'assemblée Ordre des
avocats au barreau de Paris du 31 mai 2006, lee@ahStat dans sa formation la plus
solennelle a placé la condition de l'intérét pulalic premier plan, comme condition
unique et générale, faisant de la carence deidlinié privee I'une des manifestations
possibles de I'existence d'un intérét public.

CE Ass. 31 mai 2006 Ordre des avocats au barrearke AJDA 2006, p.1592, chron.
Landais et Lenica :cbnsidérant que les personnes publiqgues sont ckard&ssurer
les activités nécessaires a la réalisation des imissde service public dont elles sont
investies et bénéficient a cette fin de prérogatile puissance publique ; qu'en outre, si
elles entendent, indépendamment de ces missioaadrer en charge une activité
économique, elles ne peuvent légalement le faieedguns le respect tant de la liberté
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du commerce et de l'industrie que du droit de laccorence ; qu'a cet égard, pour
intervenir sur le marché, elles doivent non seuldmagir dans la limite de leurs
compétences, mais également justifier d'un intgyéblic, lequel peut résulter
notamment de la carence de linitiative privée uge fois admise dans son principe,
une telle intervention ne doit pas se réaliser anivdes modalités telles qu'en raison de
la situation particuliere dans laquelle se trouvitéreette personne publique par rapport
aux autres opérateurs agissant sur le méme marmlhe fausserait le libre jeu de la
concurrence sur celui-ti

Plusieurs enseignements peuvent étre tirés deraaiteelle jurisprudence :

- l'actualité du principe de la liberté du commerdede l'industrie est
réaffirmée, alors que des doutes avaient pu naidecture des conclusions
Bergeal sur CE Avis 8 novembre 2000, J-L Berrnand<tiltants, lesquelles
pouvaient légitimement laisser croire que l'intétation du principe de la
liberté du commerce et de l'industrie comme lirota@ l'initiative publique
avait vécu ;

- l'ordre des questions est restaure : il faut dilser demander si l'initiative
publique est réguliére avant d'envisager les cmmditet le régime d'une
intervention publique ;

- la primauté de la condition unique de l'intérétlpmubst affirmée. La carence
de linitiative privée n'est plus une condition adative a celle de la
démonstration de l'intérét public, mais en deviane illustration, une
composante.

- Le respect des regles de compétence est rappelé.

- L'existence d'un domaine "sanctuaire" ou "privigie l'initiative publique
est confirmée (la jurisprudence antérieure le éaissipposer), domaine dans
lequel l'intervention publique n'est soumise a aeatondition particuliére.

- La distinction entre le domaine "privilégié" d'intention et le domaine
"partagé" dans lequel l'intervention publique esirsise a la condition de
I'existence d'un intérét public repose sur la wigskdn entre les activités se
service public et les activités économiques. Cpeetsde I'arrét est celui qui
est le plus critiquable en ce que certaines aéswviont "a cheval" entre ces
deux catégories, les SPIC par exemple. On suppo#e eleveront de la
seconde catégorie, mais une formulation plus explaurait été préférable.

A partir de ce nouvel état du droit, il est désdemenvisageable de dresser une
typologie des champs d'intervention publique :

1°) Existence d'un domaine réservé.

On peut se demander si I'opérateur public dispasedbmaine qui lui est entierement
réservé, a l'exclusion de toute initiative priv€m pense naturellement & l'alinéa 9 du
préambule de 1946 sur l'obligation de nationalisemmonopoles de fait ou les services
publics nationaux, mais cet alinéa n'a jamais fonogé dans son sens "positif" et a
toujours servi juridiguement a s'opposer a desapigations. On pense aussi a la notion
de service public constitutionnel, mais loin de teoir une obligation concernant la

qualité de la personne gestionnaire du servicer (&& décision n°90-285 du 28
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décembre 1990, Loi de finances pour 91, admettaatlg recouvrement des impots
puisse étre assuré par des personnes privéesestaia@&s conditions), cette notion joue
plutbt, & notre sens (et bien que la doctrine dorisée sur cette question), sur
I'obligation de créer et de maintenir de tels smEwi

2°) Le domaine naturel

Une jurisprudence ancienne laissait supposer guvait un domaine d'intervention
naturel des opérateurs économiques publics, notampaair la création et la gestion
des SPA (CE Ass. 19 mai 1933, Blanc, Rec. p.541933, Ill, p.81, note R. Alibert ;
CE Ass. 12 juillet 1939, Chambre syndicale des mestdbuandiers de Saint-Etienne,
Rec. p.478, D.1940, lll, p.1, note L. Josse ; CEtSEL janvier 1952, Association des
parents d'éléves de I'enseignement libre de S¢i@ése, Rec. p.26). dans ce domaine
naturel, l'initiative publigue n'est soumise a axegondition.

On pourrait classer aujourd’hui dans le domainarehtes activités a objet social et les
activités se rattachant a une mission de policendfiait s'y ajouter les activités
marchandes par nature mais créées dans un bult slogiagirait alors de faire basculer
dans le domaine réservé des activitées comme laianédlun cabinet dentaire pour les
plus démunis (objet de l'arrét Ville de Nanterng&cp), appréciée auparavant au regard
d'un principe de la liberté du commerce et de Uigtde interprété trés souplement et
conduisant a admettre qu'il y avait carence quasidal'initiative privée lorsque celle-ci
ne satisfaisait pas les besoins des plus démunis.

On y rangerait aussi les activitts marchandes p#ur& mais nécessaires au bon
accomplissement d'une politique publiqgue, commée adlaménagement du territoire
pour des lignes de transport par exemple (appdtaaét CE 18 mai 2005, Territoire de

la Polynésie francaise, AJDA 2005, p.2130, not&liBinski) ; ou encore les activités

marchandes par nature mais dont les modalités netidonement répondent a des
exigences particulieres (exigence de continuitidersalité de I'offre, etc voir pour la

diffusion des données juridiques CE 17 décembr&,10@dre des avocats a la Cour de
Paris, Rec. p.491, AJDA 1998, p.362, concl. Comdiexet p.369, note B. Nouél,

CJEG 1998, p.105, concl. Combrexelle).

Enfin, y demeureraient les activités permettantadntinistration de subvenir a ses
propres besoins (jurisprudence bien connue Unipain)

3°) Le domaine partagé

Par déduction, y entrent les autres activités, dmtamment les SPIC, les activités
annexes ou connexes a une mission de service gapport de lI'arrét CE 23 mai 2003,
Communauté de communes Artois-Lys (RFDA 2004, p.B8¢& B. Faure, "Remarques
sur les mutations du principe de la liberté du cam®a et de l'industrie” ; DA 2003,
n°208, note M. Lombard), ainsi que les activitésnoterciales non qualifiables de
service public. L'arrét Ordre des avocats au barteaParis laisse supposer qu'y sont
incluses les candidatures d'opérateurs publiceaammande publique.

Une fois que lintervention publique de l'opératgublic est admise, celui-ci doit
respecter certaines conditions.
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ll. Le régime de l'intervention de I'opérateur public

Le Conseil d'Etat a posé des conditions suffisantro@mnues dans son avis Jean-Louis
Bernard Consultants (CE Avis 8 novembre 2000, 8éd-Louis Bernard Consultants,
Contrats marchés publ. 2001, comm. n°8, note Rer&buteaux ; BJCP 2001, p.111,
concl. Bergeal ; AJDA 2000, p.1066, chron. GuyoetaCollin ; CJEG 2001, p.58, note
M. Degoffe et J.-D. Dreyfus ; CMP 2001, n°2, p.4non. G. Eckert ; DA 2001, n°4,
chron. Y. Laidié ; JCP 2001, I, p.357, note E. Dela, "L'attribution d'un marché
public ou d'une délégation a une personne publ)jqueir que I'on n'y revienne pas.

On va plutét dire quelques mots du prix que datiguer un opérateur public.

Si l'opérateur public détient une ressource ouinfiastructure essentielle (c'est-a-dire
une ressource nécessaire a l'activité d'opéraéearsomiques sur un marché aval, avec
lesquels l'opérateur public entre -ou pas- en awanae sur ce marché), il ne faut pas
que le prix pratiqué soit excessif pour ne pascesda concurrence sur le marché aval.
C'est l'affaire du Répertoire SIRENE commerciafisé I'INSEE (CE 29 juillet 2002,
Société CEGEDIM, CJEG/RJEP 2003, p.16, concl. MayghiJDA 2002, p.1072, note
S. Nicinski ; DA 2002, n°173, note M. Bazex et $3a& et n°193, note C.M. ; JCP E
2003, p.179, note J.-M. Bruguiére) dans laqueldsiljugé que le niveau éleveé des tarifs
pratigués par I'INSEE est constitutif d'un abus misition dominante en ce que
I'information brute est rendue tellement onéreuse bkps concurrents de l'opérateur
public ne dégagent plus de marge bénéficiaire ament de la revente des fichiers
enrichis. Dans cette situation, trois meéthode dya@ea sont envisageables : la
comparaison des prix aux codts, l'appréciation elfésts sur le marché des tarifs
pratiqués ou enfin la comparaison avec des sitnstie marchés équivalents.

Si l'opérateur public est en concurrence avec raubpérateurs sur le marché des
consommateurs finals, c'est dans l'exces inver§e rop faut pas tomber : les prix
pratiqgués ne doivent pas étre trop bas. Dans lhdis Bernard Consultants, le Conseil
d'Etat préconisait que l'opérateur public devaibiayproposé un prix déterminé en
tenant compte des colts directs et indirects gedstation et ne pas avoir bénéficié des
ressources tirées de sa mission de service pulalidétermination des codts a prendre
en compte est probablement le probleme le plusatéhi résoudre en cette matiere. En
effet, dans une décision n°03-D-62 du 18 décemi@3 2(affaire J.-L. Bernard
Consultants), le Conseil de la concurrence a ref@isomme des codts variables et des
colts communs (a la mission de service public adcivité commerciale) imputés
proportionnellement. Dans l'affaire de la Régieattgmentale des passages d'eau de la
Vendée (décision n°04-D-79 du 23 décembre 2004¥;daseil de la concurrence a
retenu uniquement les codts incrémentaux c'estea-ttis colts liés a l'activité
concurrentielle, a I'exclusion des codts fixes b&x dépenses d'entretien d'un bateau
servant aussi pour les missions de service puBkta signifie, pour simplifier, que
lorsqu'un équipement sert a la fois la mission devise public et les activités
concurrentielles d'un opérateur public (comme leedna de grosse dimension dans
I'affaire précitée), il est possible de ne retepinir les comparer aux prix pratiqués, que
les colts de fonctionnement imputables aux acsiviténcurrentielles (en l'espéce
uniquement le colt des traversées estivales lor&umncurrence est présente), a
I'exclusion des charges les plus importantes qrai@nt de toute facon été réalisées
pour I'exécution du service public.
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Yvon Mogno
Directeur des relations contractuelles de Véolia-HEa

La premiere partie de I'exposé de Sophie Nicingki cpncerne une typologie des
secteurs ou des services a classer differemmemnt,jéae vais pas rentrer dedans, cela
mériterait de larges débats, on a entendu unei@osjtii se défend.

La deuxieme partie, je vais en étre plus prochecepajue la question de la
détermination des codts, des prix est un sujet irgmrtant en matieére de marché
concurrentiel.

Mais avant d'y arriver, je vais un petit peu recentsur les préoccupations d'une
entreprise comme la mienne.

Globalement, nous partons d'une situation danseldguen matiere de gestion de
service public, il existait d’un part, une compgétitentre le mode de gestion public et le
mode de gestion déléguée et cette compétition splmpe un peu, se sophistique un
peu aujourd’hui avec I'intercommunalité.

D’autre part, a c6té de cette compétition entre esadle gestion, il y avait un marché
concurrentiel de la gestion déléguée avec uneeréeibe en concurrence procédurale
d’entreprises spécialisées dans ces métiers la.

Aujourd’hui ce marché concurrentiel s’ouvre semtileplus largement, enfin c’est ¢a
I'objet, aux entités publiques, aux personnes pule ou aussi a leurs émanations,
enfin aux entreprises au sens communautaire dwetgunviennent d'une ou ont une
origine publique.

Bon, c’est donc ¢a que je vais essayer de traiteseayant d’étre concret et homme de
terrain puisque c’est le cas.

Bon, premier point, la compagnie générale des emwenue Véolia, ¢a fait 153 ans
gu’elle exerce I'activité de gestion déléeguée dasises publics locaux.

Manifestement, elle ne peut que respecter totaletoeh ce qui est choix politique des
élus, tant dans le choix du mode de gestion des |sarvices que dans les choix de
partage de compétences au sein des difféerentesnpess publiques qui peuvent étre
concernées dans le cadre de I'intercommunalitéaeticplier. Tout ce qui se référe a un
libre choix de ce type, libre choix de gestion id choix d’organisation dans le cadre
d’'une intercommunalité est a respecter totaleni@ahs mon propos, il n’en sera donc
pas question.
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Ce dont il sera question par contre, c’est de nstrgci, que chacun comprendra, de
notre souci de vérifier que sur le marché conctigkren particulier, les entités
d’origine publique dont je parlais tout de suite, sont pas en train de concurrencer
d’'une maniére biaisée les entreprises privées doest le métier, c’est une
préoccupation que vous comprendrez facilement.

Et bien nous entendons la-dessus des interverdisez rassurantes et d’ailleurs Sophie
Nicinski en a donner elle-méme, c'est-a-dire ers,gpa semble pouvoir considérer que
sur le plan des principes, finalement tout est msé@itet qu’il n'y a pas lieu de
s'inquiéter sur d’éventuels biais de la concurresiele marché concurrentiel entre les
entités des deux types.

Pourtant, il faut que je le dise tout de suite,opcipés, nous le sommes, donc ces
éléments rassurants ne nous rassure pas totalement.

En effet, déja sur le plan des principes, tousréésonnements n’emportent pas la
conviction.

Par exemple, lI'affirmation de « Jean-Louis Bern@ahsultant » selon laquelle il n’y
aurait pas de raison de principe pour que ne p@sis¢éer une concurrence non biaisée
entre entité publique et entité privée est un peapriori. Concrétement et simplement,
il y a de véritables différences de droit et de faii existent entre les deux types
d’entités.

Differences qui ne sont pas simplement la pour ifiest I'existence du droit
administratif mais qui sont de vraies différencedant certaines, je le dis criment, sont
vraiment de nature a faire que la concurrence pastlaire.

Je cite vraiment une donnée immeédiate et trés fprit@st I'immortalité de la personne
publique face a la personne privée qui poserainiéses actes.

Dans l'appréciation d’un risque a prendre, dangliéation plus ou moins optimiste des
hypothéses de la réponse de la mise en concurrence.

Je crois que le fait d’en mourir ou de ne pas earmgoue un certain réle et on peut
étre plus précis si vous le souhaitez mais le tezspsompte.

Une autre différence qui nous parait claire, quandsoumissionne a une procédure
« Sapin » une délégation de service public, on idatel donc a une activité risquée,
c’est une activité aux risques et périls dans lbkgukidée d'un déficit n'est pas
absolument démentielle mais elle est parfaitementrete.

Prenons une régie municipale qui gere le serviseedex municipales et qui candidate
pour étre le délégataire d’'a cote.

Sur la délégation d’'a c6té, elle va avoir un déficous aussi nous l'aurions eu, et une
fois sur deux c’est un déficit.

Mais comment va-t-elle I'assumer ?
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Elle ne peut pas se tourner vers le client d’a poigque les prix sont contractuels et le
but n’est pas de les modifier des qu’il y'a un diéfet elle ne peut pas se tourner vers
ses clients de sa régie non plus, puisque ce péassteur service et qu’elle leur mettrait
a charge des éléments extérieurs a leur servioe, damment peut-on faire face a cette
situation ?

Comment peut-on faire en principe ?

Bon, je m’arréte la pour ne pas allonger inutiletmanis ce que je veux rappeler, redire
c’est que, dire que les différences entre les dgpes d’entité ne sont pas telles qu’elles
les empéchent de se rencontrer sur le méme maocdleérecentiel, c’est vite dit.

Bon, donc ¢a sur le plan des principes.

Alors ensuite quand on passe du plan des prinéipg&gpplication de ces principes et

bien on tombe sur des difficultés de méthode qen&wellement peuvent rendre la

solution de principe inapplicable et nous craignque ce soit le cas du systeme créé
par I'ordre administratif pour maitriser et con&dl'établissement de I'offre publique.

Nous avons bien noté gu'il s’agit d’avoir une coaiplité, de compter tous les codts, de
ne pas avoir de subvention croisée entre le sepubéc et I'opération de concurrence
etc.... nous avons bien noté ca.

Mais si on décortique la réalité des choses ebrapourrait le développer aussi, on
tombe sur une inéluctable inefficacité du filtreest-a-dire que pour prendre une image,
c’est un filtre qui pour des raisons de latitudaepgiréciation est large.

Mais du coup, étant large, il laisse passer demtsiins biaisées, qui elles n'ont pas
besoin du tout d’étre & 30 % pour démolir le marcbécurrentiel sur lequel on
intervient. Il suffit de 5 %, il suffit de pouvonégulierement faire des offres 5 % en
dessous de tous les autres pour fausser radicalésmmarché.

Il N’y a pas besoin que ce soit 30 % et donc teefifjui fonctionne a peu pres a 30 % le
laissera passer.

Donc c’est une crainte profonde et un reproche esop@e. Le probléeme est
extrémement difficile et pour le moment sans dopds assez approfondi puisque
finalement la situation est nouvelle.

Troisieme point qui nous inquiéte et qui est emtreh avec les deux autres, aprés
I'aspect de principe et I'aspect mise en applicatio

Et bien ces deux aspects 1a, il me semble ont ennuoy une compréhension
insuffisante des vrais mécanismes économiquesaricydier sous-jacents et des qu’on
entre dedans, concrétement, dans le détail, coatu® tirer des conclusions tres
différentes de celles qu’'on a en restant au plarpdecipes.
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A titre d’exemple, je vais vous montrer, je I'espéetrois sujets qui ont été par tout le
monde, y compris par nous, par la doctrine, paoteseil d’Etat, insuffisamment percus
et analysés.

Le systeme de maitrise des offres, c’est de dieelgweonjugaison, la conjonction de la
nécessaire latitude d’appréciation et de 'immaéade la personne publique fait que le
systeme mis en place ne peut pas fonctionner et atbendons avec impatience le jour
ou une offre publique serait jugée anormale, jespague, sauf maladresse insigne ou
provocation, ¢a n'arrivera jamais.

Deuxieme exemple, les subventions discriminatoiliege me référe a l'arrét « Préfet
des Landes », bon sachez simplement que derrisradparences qui ont amenées
I'arrét, il y a des réalités qui auraient fait clume differemment.

A savoir qu’un écart qui apparait de 10 % est afitéede 50 % en net subi par I'usager
et que la différence entre le systeme en régie sydteme en affermage n’est pas de ce
point de vue la pertinent. C’est sans doute unqog, mais une critique associé au
constat que c’est vraiment tres difficile & compirenet & apprécier.

Troisieme exemple et 1a, je sors du marché conctietepour revenir a I'autre aspect
qui est la compétition entre les modes de gestida eompétition entre organisations
administratives et intercommunalités.

'y a un défaut de compréhension de ce que sorthiges intercommunalités,
parfaitement réguliéres, c’est la plupart, et gongistent tout simplement pour les
entités publigues a répartir sainement leurs coemgés et un autre type
d’'intercommunalité qui consiste a juxtaposer areedfert des compétences, quelque
chose qui est un échange de prestations économiunssles deux sens, prestations
économiques dont le reste du paysage conduitsblesettre a concurrence.

Mais ¢a, ce n’est pas pergu encore, en tout casdquralit les articles de doctrine, on ne
les trouve pas.

Ces quelgues exemples sont concrets et effectiiej@are suis pas en train de voler
tres haut en matiére de droit pur mais notre prfuattion de terrain, elle est réelle et
finalement et c’est une vraie conclusion, finalememus nous disons que les biais
peuvent étre tels qu’il y aurait basculement de endel gestion assez facilement et que
ce qui nous protége de ce basculement, ca n’dsinmert le droit mais c’est la variétés
des choix philosophiques des élus, leur attacheidimitiative privée, leur sens des
responsabilités etc....

Toutes qualités qui font que tous les systemedesti€n France quelques soient les
biais que le droit risque ici ou la de laisser sstbs.

Voila, j'espéere ne pas avoir été trop provocatei@tait en tous cas sincere.
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Conclusion

Par Jean-Bernard Auby,
Professeur a Sciences Po Paris
Directeur de la Chaire « Mutations de I’Action Pubique et du Droit Public »

Les organisateurs du beau colloque que j'ai I'hammie conclure ont eu une riche idée
en choisissant ce sujet :Dxoit de la concurrence et collectivités territoles ». lls
nous ont en effet placés au croisement de deuwdgsa@volutions essentielles de notre
droit public : celle qui tend a soumettre I'actipublique a de nouvelles régulations, au
sein desquelles le droit de la concurrence joue role-clef, et celle de la
décentralisation, qui transforme la gestion pulditpcale, au gré de I'ouverture de son
champ.

La réflexion sur cette rencontre-la s’est d’ailleuévélée d’'un grand intérét. Les débats
ont montré a quel point on se trouvait constamnsemtle fil du rasoir d’évolutions
cruciales pour le devenir de l'action publique leca&e qui aurait pu passer pour un
sacrifice aux effets de mode est apparu au coetremme visant au cceur de
changements majeurs.

Pour résumer plus amplement les impressions guesjiaées du débat, je me placerai
successivement dans le passeé (1), le présene(liigvenir (111).

l. Le passé

1°. I me semble qu’il faut en premier lieu se téjofortement de ce que,
manifestement, les débats relatifs au réle quedi de la concurrence peut jouer dans
la sphére du droit public ont changé de tonalité.

Alors qu’il il y a encore peu de temps, ces délmmgservaient un caractere assez
théologique, et s’évadaient difficilement du registies jérémiades a propos de I'effet
prétendument corrosif que le droit de la concureesnarait sur les structures essentielles
du droit public, on semble étre passé a une apprptls posée, consistant a évaluer
concréetement les conséquences — bénignes ou nsligh@nportantes, limitées la-..
de I'incorporation de ce nouveau corpus dans rdbtyg administratif.

A tout le moins, on semble se convaincre doucententce que le droit de la
concurrence, en soi, n'a rien que d'assez inoffeesia méme un caractere plutot
plaisant :il est ce groupe de regles qui tendré fam sorte que ceux qui se livrent a des
activités économiques proposent des produits etsdedces de la meilleure qualité
possible au moindre prix, et que corrélativemesg, donsommateurs — que parfois on
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tendra a appeler usagers- puissent disposer ddeurgiproduits et des meilleurs
services au moindre prix.

On ne peut pas nier que le droit de la concurrentear ailleurs, quelques effets
perturbateurs dans la sphere du droit public, m&sit d’abord lui rendre cette justice
gue sa logique de base, son projet essentiel,megyas vénéneux. Avant de se plaindre
de ses éventuelles conséquences perturbatricespiteadministratif doit I'accueillir
comme un instrument supplémentaire de garantie didesgs des administrés : des
administrés en tant gu’ils sont aussi, et parfoiss€me temps, des consommateurs.

Or, cette prise de conscience commence a se Hirkes travaux du colloque 'ont
montré. Elle se fait grace aux efforts de quelquiesniers, au premier rang desquels
Michel Bazex, qui évoque ci-avant 'émergence d«aroit public de la concurrence ».

2°. A partir du moment ou le droit de la concureeng€approchait des activités
publiques — qu’il n’a jamais exclues de son chaempyérité-, y avait-il un doute sur le
fait que les collectivités territoriales y fusseaumises, comme les autres institutions
publiques ?

Evidemment non, dans la mesure ou elles se livelles-mémes a des activités
economiques — en particulier dans le champ de Isergices publics industriels et
commerciaux -, et dans la mesure ou elles prenoenstamment des actes dotés
d’effets flagrants sur des marchés économiquesrgdhisation de leurs « halles et
marchés », leurs décisions relatives aux ventedaswoie publique, leurs décisions
d’urbanisme concernant les zones économiques, etc...

Cela est particulierement évident pour les commuhesquelles sont en vérité
largement a I'origine du systeme économique damselenous vivons : les premieres —
en Italie, en Flandre - elles ont délimité, constitué et fait vivre daarchés, a la fois
au sens immobilier et au sens économique de I'ssfos.

3°. Pour terminer sur ce registre du passe, rapped’'un mot comment le droit de la
concurrence est venu aux collectivités territogale

Trois décisions jurisprudentielles jalonnent cegtecontre.

La premiére est I'arrét « Ville de Pamiers », geledr le Tribunal des Conflits le 6 juin
1989. Premiere confrontation, au stade de laquellee sait pas tres bien ce qu'on va
pouvoir faire des dispositions de I'ordonnance dudécembre 1986 dans la sphére
publique, et ou, en somme, le probleme de compétgrridictionnelle obscurcit le
fond des choses : on sait que I'ordonnance n’aafiésé les regles de répartition des
compétences, on ne sait pas dans quelle mesummebent ses dispositions pourront
s’appliguer aux activités publiques.

Le déblocage viendra de I'arrét Million et Marais 8 novembre 1997, dans lequel le

Conseil d’Etat se déclare prét a appliquer lesesedu droit de la concurrence dans le
périmetre de sa compétence. Le « droit public d®teurrence » peut naitre.
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La troisieme étape fut I'avis Société L & P Pulibcilu 22 novembre 2000, dans lequel
il fut admis que pouvaient étre passés au crilderéigles du droit de la concurrence non
seulement les comportements des personnes publignedeurs activités économiques
mais aussi leurs autres actes porteurs d’effetsodaimues, y compris leurs réglements
de police.

Remarquons bien que ces trois décisions ou aws, l&s trois phases essentielles dans
I'évolution de I'application du droit de la concence aux activités publiques, ont été
émis a propos de situations intéressant les cofigs locales : une concession de
distribution d’eau dans le premier cas, une congesiu service extérieur des pompes
funébres dans le second, un reglement local degéldians le troisieme !

Il. Le présent

Sur les bases qui viennent d’étre sommairementetépp, I'application du droit de la
concurrence aux activités publiques locales s'éselbppée, étendue, précisée d'une
maniere intense dans les dernieres années.

Comment peut-on en quelques mots résumer la situatituelle, qui a été analysée tout
au long du colloque ?

1°. Ainsi que cela est expliqué de facon parfpée Bruno Lasserre, en somme, les
collectivités territoriales, comme d’ailleurs lesutr@s personnes publiques, sont
appréhendées par le droit de la concurrence daisspostures, dans trois attitudes.

a) Elles le sont en, premier lieu lorsquelles $e&reht a des activités
economiques, lorsqu’elles sont des opérateurs éaigoes, lorsqu’elles vendent des
biens ou des prestations de services.

b) Elles le sont en second lieu, lorsqu’elles usnieurs pouvoirs normatifs,
dans la mesure ou les regles qu'elles posent smteptibles de créer des situations
anticoncurrentielles, de susciter des ententesewaldus de position dominante.

Cet aspect des choses est abondamment exploréedaté/eloppements qui précedent.

c) Les collectivités territoriales sont égalemeaheernées par le droit de la
concurrence an tant qu’elles sont elles-mémes aesocmateurs de biens et services,
en tant qu’elles sont une source importante declammande publique ».

Cest sur ce point que je voudrais m’attarder urstant parce qu’il est
vraisemblablement, dans I'analyse du probléme qusroccupe, le plus délicat.

Il y a une sorte d’ambiguité terminologique qui sa@mbarrasse dans cette affaire : a
c6té du droit de la concurrence au sens de |'ordioom de 1986 — plus exactement des
articles L .410-1 et s. du code de commerce aujouird il y a ce qui, dans le droit des
marcheés publics, concerne leur mise en compétigom,« mise en concurrence ».

128



Comme cela a été dit dans les débats du collogueptamment par Jérébme Grand
d’Esnon, il ne faut a priori pas mélanger ces debrses parce qu’il s’agit non
seulement de corpus législatifs distincts, massadit aussi de législations qui ont des
objectifs différents ( du moins en droit interndans le droit communautaire, leurs
finalités se rejoignent en revanche fortement).

Le droit de la concurrence a les siens, sommairena@pelés ci-dessus, et le droit des
marchés publics a les siens, qui sont d’'un ordféérdnt, Pour dire les choses

brutalement : lorsque le code des marchés régkemanfacon dont on passe les
marchés publics, sa préoccupation n’est pas dersa/qui se passe sur le marché — au
sens économique -sur lequel sont placées les es@gpavec lesquelles on va

contracter. En d’autres termes, ce code ne se @rpecpas de l'effet des marchés
publics — au sens juridique - sur les marchés seas économique-.

Mais un instant de réflexion montre que la distanest pas si grande que cela, pour
deux raisons inverses. Des lors que le droit — com#rde la concurrence discipline les

entreprises qui contractent avec les collectivitéfies-ci en profitent dans la mesure ou
il pousse ces entreprises a proposer des prodeila oheilleure qualité possible, et au

moindre colt. En sens inverse, le code des marehésgettant en place des procédures
pour obtenir le meilleur achat, valorise en priecipes entreprises qui sont les plus
efficientes, en quoi il rejoint les objectifs dwdrde la concurrence.

Il'y a donc bien, en fin de compte, une sorteahaplicité des droits de la concurrence.
Les conséquences a tirer de cette idée ne soatditepas évidentes.

Que peut-on en déduire, notamment, quant a I'agohic possible des regles du droit
général de la concurrence a l'acte d’achat public ?

Ce qui n'est pas douteux, est qu'on peut applidgigiroit commun, le droit général de
la concurrence a ce qui se passe autour du marghbBc.pSi deux entreprises

s’entendent pour se partager un marché public augatenir un marché public, on sait
trées bien que le droit commun de la concurrencd gemparer de cette situation, et
déployer ses sanctions.

Mais au-dela de c¢a, que peut-il a I'égard de I'aeéene d’achat public ?

Bruno Lasserre signale un récent arrét du Tributel Premiere Instance des
Communautés, qui ferait germer l'idée selon lalgulsl fonction d’achat serait elle-
méme un acte économique. Les conséquences de $sidmid’'une telle idée doivent
étre analysées — elle semble impliquer au moirtedptation de ce qu’une collectivité
acheteuse puisse, en tant que telle, étre tenue ipgaliquée dans une pratique
anticoncurrentielle, une entente par exemple- niais la sirement le germe d'un
glissement supplémentaire dans I'application dut dela concurrence.

2°. Les collectivités territoriales sont donc ag@ndées par le droit de la concurrence
dans les trois postures que nous venons de voir.

Dans ces trois postures, elles peuvent étre amengasser sous les fourches caudines
du droit de la concurrence pour toutes les sortedas : actes matériels dans le cadre
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de leurs activités d’opérateurs économiques, agtegliques contractuels ou
unilatéraux, actes unilatéraux particuliers oueggintaires.

En théorie, il N’y a pas de limite, toutes les ssrt’actes publics étant susceptibles,
dans une situation ou une autre, de placer quepéerateur — public ou privé- en porte-
a-faux avec le droit de la concurrence.

Un doute est cependant introduit par l'arrét « ©rdes avocats au barreau de Paris »,
du 31 mai 2006, dans lequel le Conseil d’Etat amgstque le décret instituant la
mission d’appui a la réalisation des contrats dwepariat ne pouvait avoir « ni pour
objet, ni pour effet » de méconnaitre le droit decbncurrence, la tadche « d'intérét
général » confiée a cette mission n’emportant agiéotervention sur un marché. Il y a
de forts motifs de penser que ce raisonnement f@Uu e sera qu'un accident de
parcours.

[1l. L’avenir

Quels sont les probables développements futurs 72ellé3u conséquences
supplémentaires le droit de la concurrence est-ihature a produire dans le droit de
I'action publique locale.

Deux séries d’observations peuvent étre faites ici.

1°. Ce qui est clair, en premier lieu, c'est quaina@llons voir toutes les sortes
d’activités publiques locales passer au crible it de la concurrence.

Lui seront confrontées toutes sortes d’actes ettigigés locaux dont l'impact
économique est évident : les services publics éoanes locaux - les transports,
I'électricité, les pompes funébres etc-, les adiegestion domaniale, diverses polices
administratives dont les conséquences économiqoas évidentes — commerces
ambulants, ouvertures le dimanche...

Mais le droit de la concurrence sera aussi utiie@r objecter a la création ou au

fonctionnement de toutes sortes d’'actes et d'aétvdont le caractéere ou l'impact

economigue sont moins évidentes : témoin le cagehes, qui a été évoqué dans le
cadre du colloque.

2°. Ce que nous allons découvrir en second liemst@e que I'application du droit de la
concurrence aux activités publiques locales conspbetspécifique.

Il semble bien, en effet, que si le droit de la @orence s’applique aux activités
publiques locales, il s’applique avec certainefekibns, avec certaines réserves, avec
certains infléchissements. Ces infléchissemetss tlensemble, valent pour toutes les
activités publiques, mais il y en a peut-étre,sdnlot, qui ne concernent que les
activités publiques locales.

a) Un mot, tout d’abord, sur ce qui concerne letviéés que les collectivités
territoriales ont a titre d’opérateurs économiques.
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Naturellement, a leur sujet, se posera un probldenéélimitation : qu'est-ce qui est
activité économique, qu’est ce qui n'est pas aéigiconomique ? Nous avons, il est
vrai, sur ce point, d'ores et déja une forte juusience nationale — des autorités de la
concurrence - et communautaire.

Le point qu'il faudra vérifier est celui de savdains quelle mesure le juge administratif
s’aligne sur elle. Il faudra a cet égard surveiléesr suites de I'arrét « Ordre des avocats
au barreau de Paris », ci-dessus évoqué.

Viendra ensuite la question de savoir dans quellsume et de quelle maniere il est
admis que des considérations d’intérét genéeraheeninfléchir, atténuer, I'application
du droit de la concurrence aux activités publiqoeales.

Le principe d'une telle atténuation parait admig, moins lorsque les impératifs
d’intérét général paraissent assez impérieux.rbé dommunautaire s'en accommode
au minimum dans le cas des services d’intérét énane d'intérét général.

Un aspect important de la question est de saval genre de contrdle, plus ou moins
rigoureux, le juge — qu’il soit celui du droit coram de la concurrence, ou le juge
administratif — exerce, a la fois sur le princip€me de l'atténuation, et sur sa
proportionnalité. Nous avons beaucoup a décowmitore, sur ce registre

b) Le méme genre de questions se pose, et le mémre de découvertes nous
attend, du c6té de l'application du droit de la @omence aux actes normatifs des
collectivités territoriales.

C’est de fagon tout a fait claire que l'avis « St€iL & P Publicité » nous a indiqué
que le droit de la concurrence ne s’appliquait egtements de police municipale que
sous réserve des atténuations qu’imposeraientgesratifs d’intérét général.

Reste a savoir comment cette réserve d’intérétrgéaéra concretement maniée par le
juge — et par 'administration se regardant damsileir de la jurisprudence -.

Comme dans le cas précédent, se pose la questsavdig a quel degré de profondeur
le juge contrélera I'existence de I'impératif démét général invoqué par la collectivité,
et dans quelle mesure il se préoccupera du ragpgstoportionnalité entre la distorsion
de concurrence introduite, et I'impératif d’'intég&néral réputé la justifier.

On pourrait d'ailleurs imaginer qu’il aille plus ifg et qu’il s’interroge sur les
justifications possibles de la réglementation gu@ndemande de contrdler au regard
du droit de la concurrence dans son principe mémejuelle défaillance du marché
entend-elle répondre ? donne-t-elle une répons®ppée ...

Cela conduirait le juge a peser completement lesidérations économiques, aux deux

bouts de la chaine en quelque sorte : dans leipeirde I'intervention normative, et
dans les effets produits sur le marche.
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3°. Un mot, pour terminer, sur les conséquencesretes que I'application du droit de
la concurrence aux activités publiques locales pgotr a court et moyen terme pour
les collectivités , et pour ceux qui se préoccugentieur droit.

On peut avancer les hypotheses suivantes.

a) En premier lieu, il est certain que le droit ldeconcurrence impose et
imposera aux collectivités des contraintes nouselle

Comme le rappelle Bruno Lasserre, parfois le rdsphedroit de la concurrence va aller
jusqu’a exiger méme des transformations organisadibes : des séparations juridiques
et comptables, en tous les cas.

Didier Casas explique a quel point les prérogatil@maniales la liberté du maitre de
domaine, peuvent ent étre affectées, ...

b) En revanche — et I'on peut se référer sur catpoia contribution de Sophie
Nicinski -, apparemment, pour le moment tout aunsio le droit de la concurrence
appligué n'a pas pour effet de limiter dans sonnghat dans son principe méme,
I'intervention publique locale : il ne lui impos@@maremment méme pas un caractere
subsidiaire.

C’est ce que I'on peut déduire de l'avis « Socilan-Louis Bernard Consultants » du
8 novembre 2000.

c) Comme l'on également suggéré certains intervspales collectivités
territoriales devront également apprendre a coresidé droit de la concurrence comme
un outil.

Elles doivent apprendre a le faire respecter pardetres, a saisir les instances
compétentes en matiere de concurrence lorsquetesae se comportent pas bien.

Et tout cela non seulement a leur propre bénétfiieés aussi au bénéfice des citoyens.

Le droit de la concurrence est une épreuve deévgatir I'action publique. Il I'oblige a
dévoiler ses ressorts économiques, et en fin dgtase soumettre ici et la a des tests
d’efficience. Il y a en lui des ressorts de tramspee dont il faut savoir utiliser les
vertus, méme si, parfois, nos facons habituellepaeser, et d’encadrer, juridiquement
la chose publique en sont un peu transformées
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