PASSATION DES CONVENTIONS DE DELEGATION
DE SERVICE PUBLIC

PROBLEME

Avant la publication de la loi du 29 janvier 19%ative a la prévention de la corruption et a
la transparence de la vie économique et des proeeduwbliques (codifiée aux articles
L.1411-1 et suivants du code général des colleéésiviterritoriales), la conclusion des
conventions de délégation de service public (caiors, affermage, ...) n'était soumise a
aucune formalité particuliere hormis [l'approbati@u conseil municipal. Selon la

jurisprudence du Conseil d'Etat, ces conventiomsest conclues "intuitus personae” (en
considération de la personne). Sans abolir totaleette caractéristique, la loi précitée, dite

loi "SAPIN", a instauré une procédure inspirée'dpdel d'offres restreint.

Longtemps situées en dehors du champ d’applicatiordroit communautaire dérive, les
délégations de service public sont impactées pdidactive n°2014/23/UE du 26 février
2014 relative aux concessions, qui doit faire lalg’une transposition en droit interne par
Ordonnance. A cet effet, l'article 209 de la Lok@15-715 a habilité le gouvernement a
prendre par ordonnance, dans un délai de neuf tooig mesure nécessaire a la transposition
de cette directive et permettant d’unifier et siifigal les régles communes aux différents
contrats de la commande publique qui sont des aisntte concession au sens du droit de

I'Union européenne.

TEXTES
- Articles L.1411-1 a L.1411-19 du code général amkectivités territoriales ;

- Articles R.1411-1 et suivants du code généraloddisctivités territoriales.

Les modalités de passation sont définies aux esticl1411-1, L.1411-4 a L.1411-8 du code
général des collectivités territoriales. Elles com@nt une procédure normale et une

procédure simplifiée applicables en fonction du tantfinancier de la convention.
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A- LA PROCEDURE NORMALE

1. Le vote sur le principe de la délégation

L'article L.1411-4 du code général des collectwitérritoriales prévoit que les assemblées
délibérantes des collectivités territoriales, derdegroupements et de leurs établissements
publics se prononcent sur le principe de toutegddién de service public local. Elles statuent

au vu d'un rapport présentant le document conceteartaractéristiques des prestations que
doit assurer le délégataire (ce document peups'ersdu cahier des charges du service public

dont la délégation est envisagee).

Si aucun texte n’est venu préciser le contenu deapport de présentation, celui-ci doit
permettre a I'assemblée délibérantde«prendre une décision suffisamment éclaisget

« comporter au moins une analyse détaillée du coatdans lequel s'effectue le choix du
mode de gestion ainsi que les caractéristiquescipales du contrat qu'il est envisagé de
conclure ». Selon le Ministre de I'Intérieur, le juge adisimatif retient cependant une
appréciation assez souptedu contenu de ce rapport (RM n°20660, JOAN dse&stembre
2013 p. 10104).

A cette occasion, l'avis de la commission consulatles services publics locaux dont la
composition figure a l'article L. 1413-1 du CGCTitdavoir été recueilli et présenté a

'assemblée délibérante.

Un nouvel article L.1411-19, inséré au CGCT, prévpie les assemblées délibérantes des
collectivités territoriales et de leurs groupemesés prononcent sur le principe de toute
délégation de service public a une société publigoale ou a une société d’économie mixte
a opération unique, le cas échéant apres avoieitkdlavis de la commission consultative
des services publics locaux prévue a l'article413t1. Elles statuent au vu d'un rapport qui

présente le document contenant les caractéristipeprestations déléguées.

La jurisprudence administrative précise que cediédération de principe peut étre contestée
devant le juge administratif (CE, 24 novembre 28$xsociation fédérale d’action régionale

pour lI'environnement et a. ¢/ Communauté urbainerddile Provence Métropole
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n°318342) mais que seuls peuvent étre invoquésndgens relatifs aux vices propres de la
délibération et a la légalité du principe du recoar la délégation (CE, 4 juillet 2012,
Communauté urbaine Marseille Provence Métropol&édération d’action régionale pour

I'environnementn°®°350752).

2. La publicité et le recueil des candidatures

L'article L.1411-5 du code général des collectwitérritoriales indique qu'apres décision sur

le principe de la délégation, il est procédé apurdicité et un recueil d'offres.

La Direction des Affaires Juridiques a proposé uodéte d’avis de publicité relatif a la
passation d’'une convention de délégation de servicepublic

(http://www.economie.gouv.fr/dgj

La publicité est celle qui est prévue par IE™2linéa de l'article L.1411-1 qui permet la
présentation de plusieurs offres concurrentes. daret N°93-471 du 24 mars 1993 portant
application de l'article 38 de la loi n°93-122 d&ijanvier 1993codifié a l'article R.1411-1
CGCT prévoit que l'insertion est faite dans une puhlicahabilitée a recevoir des annonces
légales et dans une publication spécialisée carnelgmt au secteur économique concerné.
Cette insertion précise la date limite de présantades offres de candidature, qui doit étre

fixée un mois au moins aprées la date de la derpigiéication.

Cette insertion précise également les modalitgsrégentation de ces offres et mentionne les
caractéristiques essentielles de la conventionsagee notamment son objet et sa nature,
auxquelles il est prudent d’ajouter la durée etl@sres d’appréciation des offres.

L’avis d'appel a la candidature peut se contentiedijuer seulement la durée potentielle du
contrat projeté (CE, 4 février 2009, Communautéumb d’Arras, n° 321411), mais doit en
revanche mentionner les criteres de sélection dié®so (CE, 23 décembre 2009,

Etablissement public du Musée et du Domaine Natided/ersailles, req. n° 330054),
Puis, selon les alinéas 3 et 4 de l'article L.141 & collectivité dresse la liste des candidats

admis a présenter une offre aprés examen de latastges professionnelles et financieres, de

leur respect de I'obligation d’emploi des travaille handicapés prévue aux articles L. 5212-1
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a L. 5212-4 du code du travail et de leur aptitadessurer la continuité du service public et
I'égalité des usagers devant le service public.

Depuis 2002, c'est la commission d'ouverture dissgpii dresse la liste des candidats admis a

présenter une offre.

La loi du 2 janvier 2002 tendant & moderniser &ustdes sociétés d'économie mixte locales a
prévu, en son article 6, que ces garanties prafiessliles étaient appréciées notamment dans
la personne des associés et au vu des garanti@sgé@n son sein. Les sociétés en cours de
constitution ou nouvellement créées peuvent étraises a présenter une offre dans les

mémes conditions que les sociétés existantes.

3. La sélection des offres

La collectivité adresse a chacun des candidatsogandent définissant les caractéristiques
quantitatives et qualitatives des prestations ajosij s'il y a lieu, les conditions de tarification

du service rendu a l'usager.

Au terme d'un délai raisonnable, l'article L.141p+&cise que les plis contenant les offres
sont ouverts par une commission, lorsqu'il s'agmel commune de moins de 3 500 habitants,
composée du Maire ou son représentant, en quaitgrésident, et par trois membres du
conseil municipal élus a la représentation propartelle au plus fort reste. Pour les autres
collectivités et établissements publics (groupeset® communes par exemple), cette
commission est présidée par l'autorité habilitéeaer la convention de délégation de service
public ou son représentant, Président, et par miambres de I'assemblée délibérante élus en
son sein a la représentation proportionnelle as pdut reste. Des suppléants sont élus en
nombre égal a celui des membres titulaires, et dmptable de la collectivité et un
représentant du Ministre chargé de la concurrem@®@CCRF) siégent également a la

commission avec voix consultative.

4. Le choix de l'entreprise

Selon le dernier alinéa de l'article L.1411-5, @etobmmission rend un avis au vu duquel

I'autorité (en principe le maire de la commune @priésident du groupement de communes)
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habilitée a signer la convention engage librementet discussion utile avec une ou des
entreprises ayant présenté une offre. La Hautelidtion considere par ailleurs quakicune
regle n’encadre les modalités de I'organisation aégjociations par la personne publique,
qui n'est en particulier pas tenue de fixer un caleer préalable de négociations ni de faire
connaitre son choix de ne pas poursuivre les négjoais avec I'un des deux candidats
(CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strashoumeqg. n°336120). Elle saisit
l'assemblée délibérante du choix de I'entreprispuguelle a procédé. Elle lui transmet le
rapport de la commission présentant notammentta ties entreprises admises a présenter
une offre et l'analyse des propositions de cellesiosi que les motifs du choix de la

candidature et I'économie générale du contrat.

L'article L.1411-7 impose un délai minimum de denais entre la saisine de la commission
d'ouverture des plis et la décision de I'assemibddibérante sur le choix du délégataire et le
contrat de délégation. La loi prévoit en outre dgee documents sur lesquels se prononce

I'assemblée délibérante doivent lui étre transrip(rs au moins avant sa délibération.

B- LA PROCEDURE SIMPLIFIEE

Lorsque le montant des sommes dues au délégatmiretpute la durée de la convention
n'‘excéde pas 106 000 euros ou que la conventiomeome durée non supérieure a trois ans
et porte sur un montant n'excédant pas 68 000 gapbsan, le projet de délégation est

seulement soumis a une publicité préalable (artidé11-12.c).

Cette publicité consiste soit en une insertion dams publication spécialisée correspondant
au secteur économigue concerné, soit en une imsedans une publication habilitée a

recevoir des annonces légales.

Cette insertion précise le délai de présentatianadzes qui ne peut étre inférieur a quinze
jours a compter de la date de publication. Elleiggéégalement les modalités de présentation
de ces offres et mentionne les caractéristiquesngsies de la convention envisagée,
notamment son objet et sa nature (décret n°95-229 et mars 1995 codifié a l'article
R.1411-2 du CGCT).
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C - LA PROCEDURE OUVERTE

Depuis I'arrét du Conseil d’Etat du 15 décembre&08s collectivités peuvent recourir a une
procédure dite «ouverte », qui permet une remisg affres concomitante a celle des
candidatures (CE, 15 décembre 2006, Corsica Fereigsn°298618).

Cette procédure permet notamment de réduire |é glélaal de consultation.

D- LA PROCEDURE INFRUCTUEUSE ET LA CONCLUSION DES A VENANTS

Il convient de noter que l'article L.1411-8 prévajtie le recours a une procédure de
négociation directe avec une entreprise détermirgst possible que dans le cas ou, apres
mise en concurrence, aucune offre n'a été proposém'est acceptée par la collectivité

publique.

Tout projet d'avenant a une convention de délégatie service public entrainant une

augmentation du montant global supérieure a 5 %ashis pour avis a la commission visée
a l'article L.1411-5 du code général des colletgdssierritoriales (Commission d'ouverture des
plis). L'assemblée délibérante qui statue surdgepd'avenant est préalablement informée de
cet avis (article L.1411-6).

E- LES DEROGATIONS

Cet ensemble de dispositions est applicable auxpgroents des collectivités territoriales et
aux autres établissements publics de ces collggdivfarticle L.1411-10). Mais l'article
L.1411-12 indique que les regles des articles 111845 L.1411-11 du CGCT ne s'appliquent
pas aux délégations de service public local lordguiei a institué un monopole au profit
d'une entreprise ou lorsque ce service est contig atablissement public ou a une société

publique locale sur lesquels la personne publigxerce un contrdle comparable a celui
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gu’elle exerce sur ses propres services et quiseddll’essentiel de leurs activités pour elle,
ou le cas échéant les autres personnes publiquesmmolent la société, et a condition que
l'activité déléguée figure expressément dans lewitst de I'établissement ou de la société
(exemple : une régie communale dotée de la perStnneorale et de I'autonomie financiere
pour la délégation du service public de remontéaescamiques de sa commune de

rattachement).

0 NOTA

Aux termes de l'article L.1411-9 du code générala#lectivités territoriales, les conventions

de délégation de service public des communes eEBES sont transmises au Préfet dans un
délai de 15 jours a compter de leur signature. lagrd/icertifie, par une mention apposée sur
la convention notifiée au titulaire de la délégatique celle-ci a bien été transmise, en
précisant la date de cette transmission. Le Maii@rne, dans un délai de 15 jours, le Préfet

ou le Sous-Préfet de la date de notification deaztnvention.

En outre, le code général des collectivités tardates prévoit que le dispositif des
délibérations approuvant une convention de délégatie service public, fait I'objet d'une

insertion dans une publication locale diffusée darmmune (article L.2121-24).

Enfin, lorsque la passation du contrat n’est pasrsse a publicité préalable, I'article R.
1411-2-1, combiné a l'article L. 551-15 du Codejdstice administrative, prévoit que la
convention de délégation de service public ne @otaire I'objet d’'un référé contractuel si
I'autorité délégante publie au BOAMP un avis fatsaonnaitre son intention de conclure le

contrat au moins onze jours avant la conclusiontaadtrat.

Le Conseil d’Etat a cependant précisé que les atmntle délégation de service public ne sont
pas soumis a l'obligation de notifier aux opérasediconomiques ayant présenté une offre la
décision d’attribution du contrat avant sa signatat qu’en conséquence seule I'hypothése
d’'une absence totale de publicité ou une absenqaubkcité au JOUE lorsque celle-ci est

requise, sont susceptibles d’entrainer I'annulatienla convention de délégation de service

public par le juge des référés contractuels (CEp@6bre 2013, req. n°370393).
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De la méme maniere, l'article R. 1411-2-2 du CG@ipase a l'autorité délégante de publier
au BOAMP un avis dattribution de la convention délégation de service public. En
I'absence d’une telle publication, la conventiorufpéaire I'objet d’'un référé contractuel

jusqu’a I'expiration d’un délai de six mois a comptiu lendemain du jour de sa conclusion.

Enfin, aux termes de l'article L.1411-2 du CGCTgeuwponvention de délégation de service
public doit étre limitée dans sa durée, celle-anétdéterminée par la collectivité en fonction
des prestations demandées au délégataire. Lorsguéndtallations sont a la charge du
délégataire, la convention de délégation doit teampte, pour la détermination de sa durée,
de la nature et du montant de l'investissementbiset et ne peut dans ce cas dépasser la
durée normale d'amortissement des installationesres ceuvre. Le Conseil d’Etat, dans une
décision du 7 mai 2013, a considéré qu’'en I'espeaeg¢gard a I'impératif d’ordre public
imposant de garantir, par une remise en concurrgécmdique, la liberté d'acces des
opérateurs économiques aux contrats de délégaticsenvice public et la transparence des
procédures de passation, la nécessité de mettaeuiire convention dépassant la durée prévue
par la loi d’'une délégation de service public ciinait un motif d’intérét général justifiant la
résiliation unilatérale par la personne publiqumssqu’il soit besoin qu’elle saisisse le juge
au préalable (CE, 7 mai 2013, req n° 365043).

La délégation de service public ne peut étre preague pour une durée d’'un an maximum
pour des motifs d’'intérét général ou lorsque leégaétaire est contraint, a la demande du
délégant, de réaliser des investissements matéreisprévus au contrat initial de nature a
modifier 'économie générale de la délégation et i pourraient étre amortis pendant la
durée de la convention restant a courir que par augmentation de prix manifestement

excessive. Ces dispositions s’appliquent lorsgseingestissements matériels sont motives
par la bonne exécution du service public ; partéagion du champ géographique de la
délégation ; par l'utilisation nouvelle ou accruérgrgies renouvelables ou de récupération,
si la durée de la convention restant a courir agant terme est supérieure a 3 ans ; par la
réalisation d’'une opération pilote d’injection et dtockage de dioxyde de carbone, a la
condition que la prolongation n'excéde pas la duréstant a courir de l'autorisation

d’'injonction ou de stockage. La prolongation ne tpeétervenir qu'aprés un vote de

'assemblée délibérante.
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