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Séance n°1

Le partage du contentieux de I'activité administraive

Consultation juridique :

Depuis plusieurs mois, les plus hauts magistrat®oddre judiciaire vont le siege du Premier Mimést
pour se plaindre de I'élargissement continuel decdapétence des juridictions administratives
notamment dans le contentieux économique.

En stage au Secrétariat général du Gouvernemetng gbef de service vous demande d’étudier la
faisabilité d’'un projet de loi visant a transfégela juridiction judiciaire le contentieux des aci$ en
justice intéressant les personnes publiques e¢wand des atteintes au droit de la concurrence.

Votre rapport devra notamment envisager la questes actions en responsabilité exercées par les
personnes publiques contre les pratiques anticertielles des entreprises candidates a I'attidouti
d’un contrat administratif mais également les axdidirigées contre les personnes publiques notaimmen
guand elles attribuent par voie contractuelle etielation du droit de la concurrence I'exécuticarek
mission de service public a une entreprise privée.

Le projet de loi ayant pour objet de renverserjdesprudences établies du Tribunal des conflitdet
Conseil d’Etat, votre chef de service a insistéipaliérement sur la qualité des arguments a avagice
s'interroge sur la conformité a la Constitutionrmtel projet.



Conseil constitutionnel 23 janvier 1987, n°86-224®, Conseil de la concurrence,

SUR LE TRANSFERT A LA JURIDICTION JUDICIAIRE DU CRTROLE DES
DECISIONS DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE :

15. Considérant que les dispositions des artiddest 1.3 de la loi des 16 et 24 ao(t 1790 et du
décret du 16 fructidor An Ill qui ont posé dansgeméralité le principe de séparation des
autorités administratives et judiciaires n'ont paslles-mémes valeur constitutionnelle ; que,
néanmoins, conformément a la conception francassk déparation des pouvoirs, figure au
nombre des "principes fondamentaux reconnus p#sikde la République” celui selon lequel,
a lI'exception des matieres réservées par natuaetarité judiciaire, reléve en dernier ressort
de la compétence de la juridiction administratia@nulation ou la réformation des décisions
prises, dans I'exercice des prérogatives de pusspnblique, par les autorités exercant le
pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivitésgitoriales de la République ou les organismes
publics placés sous leur autorité ou leur contréle

16. Considérant cependant que, dans la mise eneo€levce principe, lorsque I'application
d'une législation ou d'une réglementation spédifiguourrait engendrer des contestations
contentieuses diverses qui se répartiraient, deboregles habituelles de compétence, entre la
juridiction administrative et la juridiction judigire, il est loisible au Iégislateur, dans l'intéré
d'une bonne administration de la justice, d'unifisrregles de compétence juridictionnelle au
sein de I'ordre juridictionnel principalement irggse ;

17. Considérant que, si le conseil de la concugemganisme administratif, est appelé a jouer
un role important dans l'application de certairegas relatives au droit de la concurrence, il

n‘en demeure pas moins que le juge pénal partégpéement a la répression des pratiques
anticoncurrentielles sans préjudice de celle déguinfractions intéressant le droit de la

concurrence ; qu'a des titres divers le juge owicommercial est appelé a connaitre d'actions
en responsabilité ou en nullité fondées sur letdi®ila concurrence ; que la loi présentement
examinée tend a unifier sous l'autorité de la a@micassation I'ensemble de ce contentieux
spécifique et ainsi a éviter ou a supprimer degrdiences qui pourraient apparaitre dans
I'application et dans l'interprétation du droitldeoncurrence ;

18. Considérant des lors que cet aménagement peédisité des regles de compétence
juridictionnelle, justifié par les nécessités d'lane administration de la justice, ne méconnait
pas le principe fondamental ci-dessus analyséutitlest reconnu par les lois de la République

Tribunal des conflits, N° 02578 6 juin 1989, Affaie dite de la Ville de Pamiers

Considérant que par délibération du 10 mars 1¥88ophseil municipal de Pamiers, décidant
de substituer, pour le service public de distritmutile 'eau, un mode d’exploitation a un autre,
résilia le contrat de gérance liant la ville & laci®té d’exploitation et de distribution d’eau

(SAEDE) et conclut un contrat d’affermage avecdai&té lyonnaise des eaux (SLE) ; que,
parallelement & une requéte qu’elle avait dépos®ard la juridiction administrative pour

obtenir tant 'annulation de cette délibération tpusursis a son exécution, la SAEDE, estimant
avoir été victime de pratiques anticoncurrentieifeformé devant le Conseil de la concurrence
des recours, I'un, enregistré sous le n° C. 154 fias de mesures conservatoires et pour qu’il
soit enjoint aux parties de revenir a I'état artédrj I'autre, enregistré sous le n° C. 158, aux
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mémes fins et, en outre, au fond pour gu'il soit daoit aux prétentions de la SAEDE en
remédiant a une situation prohibée par les articles 8 de I'ordonnance n° 86-1243 du ler
décembre 1986.

Sur la compétence :

Considérant gu'il résulte de l'article 53 de I'ord@nce du ler décembre 1986 que les régles
qui y sont définies ne s’appliquent aux personnasigues qu’autant que celles-ci se livrent a
des activités de production, de distribution esdevices ; que I'organisation du service public
de la distribution de I'eau a laquelle procéde anseil municipal n’est pas constitutive d’'une
telle activité ; que l'acte juridique de dévolutida I'exécution de ce service n’est pas, par lui-
méme, susceptible d’empécher, de restreindre olaweser le jeu de la concurrence sur le
marché, et qu’il n'appartient en conséquence qujardictions de I'ordre intéressé de vérifier
la validité de cet acte au regard des dispositileniarticle 9 de I'ordonnance susvisée ;

Article ler : L'arrété de conflit du préfet de kgion d’lle-de-France, préfet de Paris, en date
du 3 février 1989 est confirmé.

Article 2 : La procédure suivie devant la Cour giabde Paris et I'arrét rendu le 19 janvier
1989 par ladite Cour d’appel sont déclarés nuteatavenus.



6 JURISPRUDENCE

60. Service public de distribution d’eau.
Application de I'ordonnance du
17 décembre 1986 aux activités des
personnes publigues. Organisation du
service public et dévolution de son
exécution. Compétence administrative

Tribunal des conflits 6 juin 1989, Société d’'ex-
ploitation et de distribution d’eau (S.A.E.D.E.) c.
S.A. Lyonnaise des eaux et ville de Pamiers.
R.F.D.A. 1989.457, concl. STIRN ;

AJ.D.A. 1989.467 chr. E. HONORAT et E.
BAPTISTE, p. 431, note M. BAZEX, p. 468 ;
G.P., SJ., éd. E, 1989 I 15644, note Ph.
TERNEYRE.

Lorsque, le 10 mars 1988, le conseil municipal de
Pamiers a décidé de résilier le contrat de gérance
pour la distribution d’eau, qui liait la ville i la
S.A.E.D.E. et de conclure un contrat d’affermage
avec la S.L.E., il n'imaginait certainement pas le
débat juridique que son initiative allait provoquer.
En saisissant le Conseil de la Concurrence, instauré
par I'ordonnance n® 86.1243 du 1* décembre 1986,
de ce qu’elle estimait étre une pratique anticoncur-
rentielle, la S.A.E.D.E. posait en effet le probléme
général de 'application du droit de la concurrence
aux personnes publiques.

Saisi d’'une demande au fond (tendant i ce que
soit constatée la nullité du contrat d’affermage) et
d’'une demande de mesures conservatoires, le
Conseil de la Concurrence s’est estimé incompétent
pour en connaitre au regard de I'article 53 de I'or-
donnance. Saisie de deux recours en réformation, la
Cour d’appel de Paris admet au contraire la compé-
tence du conseil et la sienne propre et décide, a titre
conservatoire, la suspension des effets des mesures
prises par la ville de Pamiers (C.A. Paris 30 juin
1988, G.P. 2 oct. 1988.3, note RICHER ; G.P. 7
déc. 1988.4, étude BOUTARD-LABARDE ;
AJ.D.A. 1988.754, note BAZEC; R.F.D.A.
1989.80, note CHAPUS ; D. 1989, chr. 67, étude
LLORENS et SOLER-COUTEAUX). Le préfet
de Paris décide alors d’élever le conflit, ce qui
conduit i la présente décision du Tribunal des
conflits.

L’affaire présente un intérét sur le plan procédural
(’arrété de conflit est recevable dés lors que la décla-
ration de compétence a été adressée i la Cour d’ap-
pel avant arrét définitif). Elle a perdu tout intérét
concret immédiat (2 la suite des élections municipa-
les, la ville de Pamiers a décidé de poursuivre ses
relations contractuelles avec la S.A.E.D.E.). Mais
elle pose le probléme du contréle des activités éco-
nomiques des personnes publiques : sur le fond,
sont-elles régies par les dispositions de 'ordonnance
de 1986 ? Si oui, relévent-elles de la compétence du

Conseil de la concurrence, donc du contréle de la
Cour d’appel de Paris et du juge judiciaire ?

En répondant positivement i ces deux questions,
la Cour d’appel de Paris provoquait un important
transfert de compétence au profit du juge judiciaire
dans un domaine particuliérement sensible et sur un
fondement légal moins évident qu’elle ne Iaffir-
mait.

Le Tribunal des conflits n’a pas repris ce raisonne-
ment ; il a reconnu la compétence en la matiére du
juge administratif au terme d'une démarche beau-
coup plus classique.

Le régime de la concurrence défini par I'ordon-
nance de 1986 ne s’applique aux activités des per-
sonnes publiques que pour autant qu’il s’agit d’acti-
vités de production, de distribution et de services.
L’organisation du service public n’est pas constitu-
tive d’une telle activité ; I'acte juridique de dévolu-
tion de I'exécution du service ne réalise pas une ac-
tion sur le marché au sens de I'ordonnance ; par
contre il est soumis au contréle du juge intéressé,
en I'espéce du juge administratif, s’agissant d’une
décision prise dans I'exercice d’une prérogative de
puissance publique. La motivation n’est pas tou-
jours heureuse mais son sens est clair et raméne a
des données classiques du droit administratif.

L’organisation d’un service public, qu'il soit ad-
ministratif ou industriel et commercial, reléve tou-
jours d’un régime de droit public sous le contréle
du juge administratif. La solution est traditionnelle
et le Tribunal des conflits ne fait que la rappeler. La
Cour de Justice des Communautés Européennes a
d’ailleurs admis le méme raisonnement pour 1'ap-
plication du droit communautaire de la concurrence
(C.J.C.E. 4 mai 1988, BODSON c. Pompes fu-
nébres, J.C.P. 1988, éd. G.II, 21145, obs.
BOUTARD-LABARDE).

A contrario, on peut admettre que le fonctionne-
ment de services publics constitue des activités de
production, de distribution et de services entrant
dans le champ de l'article 53 de I'ordonnance. La
solution n’est pas contestable pour les services aux-
quels la jurisprudence reconnait un caractére indus-
triel et commercial (ce qui est normalement le cas
d’un service de distribution d’eau). Bien que le Tri-
bunal des conflits ne se soit pas prononcé sur ce
point mais conformément aux conclusions du com-
missaire du Gouvernement STIRN, il ne semble
pas que la méme solution puisse étre étendue i des
services publics administratifs, 3 supposer qu'ils
n’exercent pas de prérogatives de puissance publi-
que. Par conséquent, seules les activités de droit
privé des personnes publiques sont soumiscs au
Conseil de la Concurrence et il ne résulte de I'or-
donnance de 1986 aucun bouleversement dans la ré-
partition des compétences entre les deux ordres de
Jjuridiction.
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Accueil / Décisions, Avis & Publicati I ish ! Les décisions les plus & du Consedl dE... | 3 novembre 1997 - Socikété Yorme Punéraire, Sociéé...

3 novembre 1997

3 novembre 1997 -

Société Yonne Funéraire,
Société Intermarbres, Société
Million et Marais

Controle des actes de dévolution des services publics au regard du droit de la
concurrence

Analyse

Les actes de dévolution des services publics peuvent étre contestés sur le fondement des articles 7, 8, 9 et 10
de I'ordonnance du 1er décembre 1986, alors en vigueur, relative a la liberté des prix et de la concurrence. Ce
controle ne s'applique pas aux contrats conclus antérieurement a I'entrée en vigueur de I'ordonnance (Sect., 3
nov. 1997, Société Yonne Funéraire, Société Intermarbres, Société Million et Marais).

Saisi de trois renvois préjudiciels de I'autorité judiciaire, le Conseil d'Etat a été amené a se prononcer sur la question de
I'application aux actes de dévolution du service public de I'ordonnance du 18 décembre 1986 relative a la liberté des
prix et de la concurrence, alors en vigueur, dont les dispositions ont depuis été reprises dans le code de commerce.
Cette ordonnance interdisait les pratiques anticoncurrentielles, et confiait le soin de les réprimer au Conseil de la
concurrence, transformé depuis lors en Autorité de la concurrence, dont les décisions peuvent faire I'objet d'un recours
devant la cour d'appel de Paris. L'article 53 de I'ordonnance disposait que « les régles définies a la présente ordonnance
s'appliquent a toutes les activités de production, de distribution et de services, y compris celles qui sont le fait de
personnes publiques », notamment, avait ajouté la loi du 8 février 1995, « dans le cadre des conventions de délégation
de service public ».

Ces dispositions, non dépourvues d'ambiguité, avaient tout d'abord suscité un débat sur le partage de compétence
entre les juges administratif et judiciaire. Ce débat a été tranché par un arét du Tribunal des conflits du 6 juin 1989
(Préfet de la région lle-de-France ¢/ Cour d'appel de Paris, plus connu sous le nom « Ville de Pamiers », p. 293). Se
fondant sur les dispositions de I'article 53 de I'ordonnance, interprété a la lumiére des principes dégagés par le Conseil
constitutionnel dans sa décision du 23 janvier 1987, le Tribunal des conflits a indiqué que la cour d'appel de Paris n'était
juge, de par la loi, que des décisions du Conseil de la concurrence, dont le contréle ne portait que sur les pratiques
anticoncurrentielles auxquelles se livrent des opérateurs économiques, de droit privé ou public, et qu'en revanche, seule
la juridiction administrative avait compétence pour appreécier la Iégalité d'un acte administratif, comme celui régissant ou
portant dévolution d'un service public.

Appelé a se prononcer sur |'application des dispositions de I'ordonnance de 1986 aux actes de dévolution d'un service
public, le Conseil d'Etat avait dans un premier temps (23 juill. 1993, Compagnie générale des eaux, p. 225) repris a la
lettre les motifs de la décision Ville de Pamiers du Tribunal des conflits, en estimant que ces régles ne s'appliquaient aux
personnes publiques que pour autant qu'elles se livraient a des activités de production, de distribution et de services.
Constatant que I'acte de dévolution d'un service public ne peut étre assimilé a de telles activités et ne saurait, par
lui-méme, étre susceptible de restreindre ou de fausser la concurrence, il en avait déduit que linvocation de
I'ordonnance de 1986 était inopérante a I'encontre d'un tel acte.

Les trois décisions rendues par la Section du contentieux le 3 novembre 1997 rompent avec ce raisonnement. Deux
éléments fondent cette évolution. D'une part, la décision du Tribunal des conflits, rendue sur une pure question de
compétence, ne déterminait pas sur le fond le périmétre du droit applicable. L'article 53 de I'ordonnance concernait les
agissements des personnes publiques lorsqu'elles se comportent comme des opérateurs économiques, mais demeurait
sans conséquence sur la consistance du bloc de légalité dont le respect simpose aux actes de I'administration. D'autre
part, le postulat selon lequel I'acte juridique de dévolution d'un service public n'aurait par lui-méme aucune incidence sur
le jeu de la concurrence semblait pour le moins fragile.

Le Conseil d'Etat a donc jugé qu'il appartient au juge administratif de s'assurer que les actes de dévolution des services
publics respectent I'ensemble des normes composant le bloc de Iégalité, y compris celles qui résultaient alors des
articles 7, 8, 9 et 10 de I'ordonnance du 15" décembre 1986. Si ces dispositions semblent surtout concemer directement
les entreprises privées, elles imposent néanmoins une régle plus générale qui interdit a I'autorité publique de prendre
une décision placant une entreprise en situation d'abuser d'une position dominante. La logique de cette solution est
identique a celle qui a conduit I'Assemblée du contentieux, dans I'affaire Société Lambda (6 déc. 1996, p. 465), a
annuler une décision au motif qu'elle placait un agent public en situation d'étre sanctionné au regard de Ia loi pénale.

En I'espéce, I'exercice de ce contrdle n'a pas conduit a I'annulation des actes de dévolution du service public des



pompes funébres qui étaient contestés. Il a également été I'occasion de préciser que le moyen tiré de la

méconnaissance de I'ordonnance du 18" décembre 1986 ne pouvait étre invoqué a I'encontre des contrats conclus
antérieurement a son entrée en vigueur.

Ces décisions renouvellent trés sensiblement le controle opéré par le juge administratif sur les actes de dévolution du
service public. Elles permettent d'assurer une meilleure cohérence de I'ordre juridique en complétant le controle déja
exercé au regard du droit communautaire de la concurrence et notamment des articles 82 et 86 du fraité de Rome
(Sect., 8 nov. 1996, Fédération francaise des sociétés d'assurance et autres, p. 441) et celui, qui intervient a posterior,
de l'autorité alors dénommée Conseil de la concurrence. Elles ont été complétées depuis lors par d'autres décisions
précisant les modalités de ce controle et les critéres pertinents permettant d'apprécier le contenu de la notion d'abus de
position dominante dans le contexte spécifique des services publics, qui doit combiner les exigences du marché avec
celles de l'intérét général.

Tribunal des conflits, 16 novembre 2015, Région Hde-France

Considérant qu'au cours des années 1988 a 198gitm lle-de-France a conclu des marchés
publics en vue de la rénovation et de la reconstmudes lycées dont elle assurait la gestiontrééen
et la construction en vertu de la loi du 22 juil®83 ; qu'a la suite d'une information ouverte Ipar
procureur de la République de Paris le 3 juin 18®¢pur d'appel de Paris, par un arrét du 27 dévri
2007, devenu irrévocable, a confirmé la condamnatiprononcée par jugement du tribunal
correctionnel de Paris en date du 26 octobre 2@0Bencontre notamment de divers préposeés
d'entreprises attributaires des marchés, pourcjgsation personnelle et déterminante a une entente
anticoncurrentielle, et condamné les intéresséssev a la région une somme de 100 000 € au titre d
préjudice moral ; que, par arrét du 3 juillet 2008aussi devenu irrévocable, la cour d'appel alésRa
rejeté le recours de diverses entreprises attiilegtales marchés contre la décision du Conseiade |
concurrence du 9 mai 2007 les condamnant a destsiear le fondement de l'article L. 420-1 du code
de commerce pour entente dans l'attribution denzeshés ;

gue, par assignations délivrées au mois de féR€ig0, la région lle-de-France a saisi le tribunal
de grande instance de Paris d'une demande tendtams, le dernier état de ses écritures, a la
condamnation de M. N. et de vingt-quatre autresqreres physiques ou morales a lui verser in solidum
la somme de 232 134 173,40 € avec intéréts de aroiimpter du 7 juillet 1997, en réparation du
préjudice matériel que lui auraient causé les eeseitlicites nouées a l'occasion du programme de
rénovation des lycées ; que, par jugement du 1&ndée 2013, le tribunal de grande instance de Paris
a déclaré prescrite I'action en indemnisation ferqar la région et déclaré irrecevables ses dermande
en indemnisation formées envers I'ensemble desndigdes ;que le 22 janvier 2014, la région lle-de-
France a interjeté appel de ce jugement ; queanpé@ré du 6 octobre 2014, le préfet de la régite-d'
de-France, préfet de Paris a formé un déclinatiireompétence ; que, par arrét du 24 juin 201dgua
d'appel de Paris a rejeté le déclinatoire de coemgét et s'est déclarée compétente pour connaitre du
litige ; que le préfet a éleve le conflit par aérét 8 juillet 2015 ;

Sur la compétence :

Considérant que les litiges relatifs a la respoiligalble personnes auxquelles sont imputés des
comportements susceptibles d'avoir altéré les latipus d'un contrat administratif, notamment ses
clauses financiéeres, dont la connaissance relélaejdadiction administrative, et d'avoir ainsiusg un
préjudice a la personne publique qui a conclu cerat relevent de la compétence de la juridiction
administrative ;

Considérant que le présent litige a pour objegbgiement de la responsabilité de sociétés et de
leurs préposés en raison d'agissements susceptilesr conduit la région lle-de-France a passsr d
marchés publics a des conditions de prix désavansag et tend a la réparation du préjudice qui
résulterait de la différence entre les termes dminés publics effectivement conclus et ceux ausque
ils auraient da I'étre dans des conditions normaéesoncurrence ; qu'il résulte de ce qui a étéidit
dessus qu'un tel litige releve de la compétenda flgidiction administrative ; qu'il suit de la ge'est
a bon droit que le préfet a élevé le conflit

Décide

Article 1°: L'arrété de conflit pris le 8 juillet 2015 par préfet de la région d'lle-de-France, préfet de
Paris, est confirmé.
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Article 2 : Sont déclarés nuls et non avenus laduiare engagée par la région lle-de-France
contre M. Naudin et autres devant le tribunal dade instance de Paris, le jugement de cettegtiodi
du 17 décembre 2013, de méme que la procédure é@ngagant la cour d'appel de Paris et l'arrét de
cetie cour en date du 24 juin 2015.

Stéphane Braconnier Quand un simple prétexte se sstitue aux principes AJDA 2015
p.2401

Avec sa décision du 16 novembre 20RBgion lle-de-Francén® 4035), rendue aux conclusions
contraires du rapporteur public Michel Girard, k&tinal des conflits tourne malheureusement leédos
cette logique vertueuse et fait voler en éclatsuee brassée de mots (« les litiges relatifs a la
responsabilité de personnes auxquelles sont impggsomportements susceptibles d'avoir altéré les
stipulations d'un contrat administratif [...] edebir ainsi causé un préjudice a la personne pudblii
a conclu ce contrat, relevent de la compétenceadaridiction administrative »), les principes de
répartition des compétences juridictionnelles doe troyait les mieux établis et que des génération
d'étudiants doivent désormais considérer commecsadu

Désormais, en effet, quelle que soit la natureaitugénérateur (« tout comportement ») ou la
gualité du défendeur, et indépendamment du liegllgentretient avec la « gestion publique », iterct
extracontractuelle dirigée par I'administration tcerdes personnes privées, en l'espéce une action e
indemnisation de pratiques anticoncurrentielles,t pelever du juge administratif si un contrat
administratif surgit, méme de maniére lointaing)gdson orbite.

L'assertion de René Chapus selon laquelle « ceassantément les tribunaux judiciaires qui sont
normalement compétents pour connaitre des actiayesyées contre les personnes privées ordinaires »
est ainsi ignorée, comme le sont l'idée selon lkegele juge administratif ne peut connaitre qes d
activités de lI'administration sF(aité de droit administratjft. 1, § 515) et le principe posé par Raymond
Odent, en vertu duquel la détermination du jugep&tent dépend du point de savoir « si la solution d
litige met en cause des questions de droit pulblideodroit privé ».

Peu importe, donc, la nature profonde du litigdest regles qui paraissent devoir lui étre
appliguées. La simple « altération » des stiputatidun contrat administratif par un quelconque
comportement efface le fait que I'action indemnitainiti€e en dehors de tout contrat, trouve sa
source dans la méconnaissance de regles émineroamenterciales et soit dirigée contre des
personnes physiques et des entreprises dont @taiont méme pas concia fine, de contrat avec
I'administration...

Ce dernier point est d'ailleurs crucial pour comgre que la décision du 16 novembre 2015 ne
peut méme pas étre comprise, ce qui et été wallpiscomme le prolongement de 'arrét du Conseil
d'EtatCampenon Bernarde 2007 (19 déc., n° 268918yciété Campenon BernatiSNCF, Lebon
El: AJDA 2008. 81%* , note J.-D. Drey#’s ; RFDA 20089 100ote F. ModerrEl ), dont les
fondements juridiques étaient déja apparus singutient approximatifs. Mais au moins avait-on
affaire, dans ce dernier arrét, confirmé de maraésez surprenante par la Cour de cassation (€iv. 1
18 juin 2014, n° 13-19.408, AJDA 2015. “r2 , noteBérlioz et M. Durupt;" ), & une action
dirigée contre une entreprise a raison d'agissenw@mbhmis lors de la passation d'un marché public
finalement conclu avec la personne publique denrasde. Ici, le contrat n'est que le lointain prigtex
a la compétence administrative. Un simple prétguteau final, se substitue a des critéres et pax
établis de longue date. La sécurité et la riguetdigues en sortent profondément meurtries

Conclusions Michel Girard sur TC 16 novembre 2015 Bgion lle de France

111 / De la compétence au fond pour juger de l'indemnisation du préjudice matériel né de

délits pénaux d'entente commis a 1'occasion de la négociation et la passation de marchés publics
de travaux entre des entreprises privées et une collectivité publique territoriale.

La motivation de l'arrété d'élévation du conflit peut 1égitimement servir de fil conducteur a la
recherche qui vous est proposée. Le raisonnement juridique qui y est retenu pourrait étre ainsi résume:

1/ les contrats a l'occasion desquels des faits d'entente anti-concurrentielle ont ét¢ commis au
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préjudice de la Région «lle de France» sont desBatsradministratifs par définition et par destioat

2/ quand bien méme les manceuvres anti-concurrest@liraient été commises bien en amont
de la négociation des dits contrats, hors de l@ pwoprement contractuelle, elles ont eu pour adijet
pour effet direct de vicier le consentement deoliectivité publique (dol direct ou incident) etident
donc réintégrer le giron contractuel, au titre duvodlement de la passation du marché public litigie

3/ cette revendication, au profit du Juge admiaistrd'une régle d'unicité du Juge de la répanatio
du préjudice contractuel public doit prendre le pasle principe jurisprudentiel suivant lequeljfsa
texte explicite spécial, le Juge administratif dgbstenir de statuer sur la responsabilité qu'une
personne privée peut avoir encourue a I'égard giarsonne publique.

A/ la nature des contrats qualifiés «marchés d'eqirise de travaux publics ou marchés de
travaux publics»

A n'en pas douter les divers marchés passés fRédmn lle de France pour l'entretien, la
rénovation ou la construction des Lycées d'enseigné secondaire pendant la période considérée
étaient tous des contrats administratifs.

B/ de I'applicabilité de la jurisprudence «Campend&ernard» et «Dumez».

Le coeur du débat tient a cette motivation:

«les litiges opposant une personne morale de giic a une entreprise ayant répondu a un
appel d'offres préalable a la passation d'un margublic, nés a I'occasion du déroulement de la
procédure de passation de ce marché public, retéeemme ceux relatifs a I'exécution d'un tel mérch
de la compétence des juridictions administrativgge ces litiges présentent ou non un caractére
contractuel»retenue par le Conseil d'Etat dans ses arrétsinlgper Société Campenon-Bernard du 19
décembre 2007 et Société Dumez et autres du 1920@8s rejoint en cela par la 1ére Chambre civile
de la Cour de Cassation en son arrét SNCF / VINCI&ljuin 2014.

Tres rudement critiquée par le Professeur Braeorars de sa survenue, cette jurisprudence
meérite a la fois des égards mais doit égalemewbisémposer, par votre Tribunal, de strictes liesit

al des limites a poser au regard des parties antred administratif:

La premiere difficulté de fond tient en effet ad@imitation des parties au contrat et I'espéce
soumise est singuliére qui voit en effet la régiiamer son d( a ses cocontractants directsmbe U,
(ceux qui auraient gravement vicié son consentemergoint de lui imposer de contracter a un prix
plus élevé que nécessaire) mais également a unetea® personnes privées (a l'exception notable de
ses propres fonctionnaires ou élus pourtant natabie compromis, sinon initiateurs des malversajions
ayant eu des responsabilités dans les entreposesissionnaires et ayant été des acteurs effictmnts
I'entente illicite mais n'étant pas directementiparau contrat.

A cet égard une limite stricte doit étre poséelguleP. Campenon-Bernard ne peut franchir sauf
a renier votre Jurisprudence Société EtablisseM&HUT (T.C. 12 avril 1976, Rec. P698) réitérée
régulierement depuis ( T.C. 14 mai 1990 Commun@rdspierre, n02615; T.C. 13 avril 2015, Province
des fles Loyauté, n° 3993; T.C. 15 juin 2015, Département du Lot / M. Wolff, n° 4006) au terme de
laquelle vous affirmez quea I'absence d'une disposition Iégislative congailrn'appartient pas a la
juridiction administrative de statuer sur la respamilité (délictuelle ou quasi délictuelle) qu'une
personne privée peut avoir eu a I'égard d'une pamsublique»

Quand bien méme il pourrait étre objecté que eesgmnes privées ont pu, a certains égards,
participer & I'exécution de marchés de travauxipsitdu & des opérations de travaux publics, cette
objection ne résisterait pas a I'analyse du réjemtarement technico-commercial des personnesegds
gui ne sont que de simples préposés agissantstudtions ou ordres de leur dirigeants de draiioet
de maniére autonome face a la personne publiqueactemte, leur action ne pouvant, a elle seule et
isolément, déterminer I'entente frauduleuse eble d

La solution qui consisterait a scinder ce congentien réservant a la juridiction civile le sort
des personnes physiques pour confier aux juridistiadministratives le jugement des personnes
morales n'aurait pas d'effet simplificateur et paiitméme conduire a des contrariétés de déciskins.
«quid» alors du probleme de la solidarité au paigrmdes condamnations a réparations que réclame
pourtant la Région ?

Ceci est d'autant plus vrai que la Région Tle @mée est «a la peine» pour la détermination de
son préjudice matériel et qu'ayant procédé paragesiet évaluation globale, elle n'est pas en mesur
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d'identifier clairement ses contradicteurs persemtgysiques pour leur attribuer une part précissode
préjudice a la mesure de leurs agissements frauxialerés a son égard.

Qui mieux que la juridiction civile qui a déja e¢andu fond des infractions pénales et
commerciales commises tant par les personnes raayaéepar les personnes physiques, peut prétendre
appréhender, aprés le préjudice moral déja «faait le préjudice matériel de la collectivité pgbé
dont le comportement contractuel n'a pas été gu&par les seules parties privées....?

b/ du dol.

Le fondement juridique essentiel des arréts Camp@&ernard et Dumez tient au rattachement
forcé des manceuvres antérieures a la passationatekés publics au giron contractuel au terme d'une
analyse subtile et extensive du dol qui manifedtiraiolation ou la manipulation du consentemaat
la personne publique trompée par son cocontraptard.

On pourrait & la limite accepter le principe glaban tel raisonnement qui puise directement a
votre jurisprudencd.C. 23 mai 2005, Département de la Savoie-SPTALiE® Aptalysn® 3450 au
terme de laquellles litiges opposant une personne morale de groltlic a une entreprise ayant
répondu a un appel d'offre préalable a la passatiwm marché public, nés a I'occasion du dérouldmen
de la procédure de passation de ce marché puldléyent,comme ceux relatifs a I'exécution d'un tel
marché, de la compétence des juridictions admilistes».

L'espéce qui vous était soumise était cependasiciréonscrite qui vous voyait reconnaitre, a
juste titre, la compétence administrative dansitigelou la partie privée liée par une négociaton
cours dans le cadre d'un marché négocié, entemdaialement se dérober sans justification
contractuelle avérée.

Les arréts Campenon-Bernard et Dumez franchisseatitie seuil pour tenter d'appréhender, au
titre du contrat lui-méme, des comportements coroiaex illicites et pouvant méme revétir les
apparences d'infractions a caractere pénal ou cociahe&ommises au préjudice d'une personne
publique, au nom du dol, gu'il soit principal owiglent. Cette prise de position a fait I'objet dees

critiques ( AJDA 2007 p1978, chronique du Professaurent RICHER).

Mais au dela du probléme de la preuve de ces dotesifs et de la pertinence de la notion de
dol incident relevées par les auteurs de doctsaegose l'inévitable question du propre comportémen
de la partie contractante publique, notamment dilsgjest pas exempt de toute critique voire méme,
comme en l'espéce, lorsque la partie contractantbiqoie est, par ses agents ou ses €lus a linitiat
voire bénéficiaire direct des manceuvres dolosiees elle entend obtenir réparation.

Nous sommes bien au dela d'une espece SNCF t&dechantiers modernes et autres qu'ont
connu les juridictions administratives et en derfieu le Conseil d'Etat en son arrét du 19 décembr
2007, ou se posait la question de I'éventuelle @igsance qu'aurait pu avoir la SNCF du fait de son
expérience, d'une entente née en amont du contrat.

Au cas qui vous occupe aujourdhui la personneataade droit public, réellement victime
d'actes délictueux, I'est tout autant voire ménmecgralement du fait de ses propres agents etgglus
ont directement initié le principe des ententes roentiales illicites et en ont tiré de larges psofit
personnels ou fonctionnels, comme I'a jugé défimitient la Cour d'appel de Paris le 27 juillet 2007.

A cet égard nous ne sommes plus en présence @'ymiicipal, voire incident mais d'un dol
gu'on pourrait aisément qualifier del provogqué ou dol de connivence: sommes-nousskmcore en
présence d'un_véritable dol pouvant fonder une cditgnce d'attraction de la juridiction
administrative?

Ne serait-il d'ailleurs pas possible d'opposea Région lle de France l'adageemo auditur
suam propriam turpitudinem alléganes limitation a ses prétentions au dol véritable ?

Sans chevaucher la critique virulente du mémeeRBsafur Braconnier ( R.D.P. 2008-4-008)
suivant laquelle il y a lieu de craindre «la corte@pdissymétrique de la moralité administrativasia
laquelle la mauvaise foi de I'administré est piasesement appréciée par les juridictions admirtisea
que celle de l'administration», force est de reedirm que la cohérence jurisprudentielle penche
indubitablement pour un regroupement justifié eedemble du contentieux pénal, commercial et civil
des ententes frauduleuses devant un unique ordjperidestion qui serait celui qui a d'ores et déja
tranché, au fond, de la responsabilité pénaleranwerciale de celles et ceux a qui indemnisation d'u
préjudice matériel est désormais demandée.



Si la recherche souhaitable d'une unicité du fleyéa réparation des préjudices des personnes
morales de droit publiques, flouées ou non dans dg&marche contractuelle selon leur degré de
connivence, a un sens il faut impérativement ldagy sous l'autorité d'un principe d'indivisilglide
I'action publigue ou commerciale répressive etaigion a fins civiles réparatrice.

c/de l'indivisibilité du contentieux de I'enteetede son pendant indemnitaire.

La formule retenue dans la motivation de l'arréinidz selon laquelle la compétence
administrative doit étre reconnue pour tous légd# nés a l'occasion de la passation ou de |'émécu
d'un marché publique ces litiges présentent ou non un caractére coattuel pose un véritable
probleme s'il s'agit véritablement d'englober la responsabilité délictuelle des personnes en cause.

Dépassant la simple question des personnes plegs@mumorales dont le sort ne pourrait étre
dissocié arbitrairement sans crainte de distorgimisprudentielles, il convient d'observer qu'tieke
proposition ne contredit pas seulement la strigipagation des sphéres de jugement pénale et
administrative mais vient surtout heurter un bla @abmpétence reconnu par la loi et le Conseil
constitutionnel au profit de la justice judiciaire.

En effet la force d'attraction centripéte du dsdaxié directement au vice du consentement au
contrat public ne peut faire oublier que ce dolhpreoncretement et uniquement sa source dans des
infractions pénales ou commerciales qui sont dettapétence légale des juridictions judiciaires antd
le contentieux d'appel été Iégalement attribuéGolar d'appel de Paris.

Certaines parties a la présente instance et la €appel de Paris dans son arrét déféré du 24
juin 2015 rappellent a juste raison qu'un bloc demétence a été créé au profit des juridictions
judiciaires au regard des pratiques anti-concueies par I'ordonnance dif"écembre 1986 qui a
conféré a la juridiction civile la connaissancd'dppel des décisions du Conseil de la concurrehce
travers les dispositions spécifiques de l'articlé20-7 du code de commerce issues de l'ordonnance
2004-1173 du 4 novembre 2004 qui attribuent a itesrtaibunaux de commerce, de grande instance et
Cours d'appel spécialement désignés par décredresed d'Etat,sous réserve des régles de partage de
compétence entre les ordres de juridictidas litiges relatifs a I'application des réglestenues dans
les articles L 420-1 a 420-5 ainsi que dans leslest81 et 82 du traité instituant la Communauté
Européenne.

Une telle attribution expresse qui concerne péeent les faits dont s'est plainte la Région lle
de France est difficilement contestable, méme degeconcours de la «réserve sur le partage de
compétence». Elle I'est d'autant moins que le Glorwestitutionnel avait validé ce bloc de compégen
suivant sa décision citée du 23 janvier 1987, siég ou juste concomitante des faits qui nous
occupent:

«Sile Conseil de la concurrence est appelé a jougble important dans I'application de certaines
regles relatives au droit de la concurrence, ih demeure pas moins que le juge pénal participe
également a la répression des pratiques anti-camtiglles sans préjudice de celle des autres
infractions intéressant le droit de la concurrence; qu'a ces titres divers, le juge civil ou commercial est
appelé a connaitre les actions en responsabilité aullité fondées sur le droit de la concurrence; gue
la loi présentement examinée tend & unifier sousctintrole de la Cour de Cassation lI'ensemble de
ce contentieux spécifigue, et ainsi éviter ou suipmer des divergences gui pourraient apparaitre dans
l'application et dans l'interprétation du droit d&a concurrence.»

Votre Tribunal avait lui-méme reconnu cette compéeejudiciaire au terme de sa décision
Coopérative de consommation des adhérents de laelitassurance des instituteurs de France /
UGAP, 4 novembre 1991, n° 02676, retenant de mangxpresse, dans le sens privé-public:
«considérant que l'assignation et les conclusionsodées...tendent a obtenir réparation du préjudice
causé a la demanderesse par certaines pratiquesneoaieles imputées a cet établissement public
industriel et commercial , et de nature, selon,aléausser le jeu de la concurrence au regardt thn
droit interne que du droit communautaire, qu'une telle demande ressortit a la juridiction judiciaire;»

Une semblable option résulte encore de vos atle&sl9 janvier 1998, Préfet d'lle de France,
Préfet de Paris / L'union Francaise de I'expres63084, 15 janvier 2007, Préfet de la Région e d
France, Société Alpha Flight services / aéropofPalés, n° 3568 et 4 mai 2009, Préfet de régioddle
France, Préfet de Paris, société Editions J.Pe@issCentre des monuments nationaux, n° 3714.

La particularité de ces especes tient au failempersonnes publiques n'étaient pas en demande
mais en défense sur le terrain indemnitaire etvgtie Tribunal a précisé que la compétence judieiai
se justifiait au surplus car les activités en caugmnératrices de dommages aux tiers privés, ne
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«constituaient pas la mise en ceuvre de prérogatv@siissance publique».

On ne saurait étre plus clair sur la définitiamdbloc de compétence dont le périmetre n'a que
peu varié depuis 1987 et dont la remise en causeomn de la définition nouvelle d'une unicité
nécessaire de jugement dans la réparation degdm@gudes personnes publiques, victimes réelles ou
feintes d'actes anti-concurrentiels, n‘apparalemént justifiée.

Si donc le cap de la jurisprudence Campenon-BeretaDumez peut étre maintenu, ce ne peut
étre qu'au prix d'une limitation stricte des «bertisés par la nef des juridictions administratives
direction des écueils de la matiere pénale et cowiale, au regard des infractions aux regles pezey
la libre concurrence.

PAR CES MOTIFS NOUS CONCLUONS:

Au rejet des prétentions de M. le Préfet de Patisd'annulation de son arrété ofélévation du
conflit de compétence du 8 juillet 2015, l'instangademnitaire suivie par la Région lle de France
devant étre poursuivie devant les Juridictions ¢&dre judiciaire.

Conseil d’Etat, 6 décembre 2007 Société CampenonrBard

Sur le moyen tiré de l'incompétence de la juridic@dministrative :

Considérant que, pour confirmer le jugement duwtréd administratif de Paris déclarant six
sociétés de travaux publics solidairement respéesales conséquences dommageables subies par la
SNCF en raison du dol commis lors de la passatiomarché de travaux du lot 43-C du TGV Nord, la
cour administrative d'appel de Paris a estimé, tamét attaqué, que le marché conclu par la SRICF
vue de la réalisation du lot 43-C était un cont@rdininistratif, que le litige, mettant en cause les
conditions dans lesquelles le marché a été attebfgrmé, relevait de la compétence de la juriolict
administrative et qu'ainsi le tribunal adminisfralie Paris avait, a bon droit, rejeté I'exception
d'incompétence soulevée par la société Nord Fraoaeonnat ;

Considérant que, dans son pourvoi provoqué, leesodiord France Boutonnat soutient que
I'action en responsabilité fondée sur des manosugisives tendant a induire une personne enrerreu
en vue de la déterminer & passer un contrat n@gpearactere contractuel, que I'action tendangager
la responsabilité délictuelle ou quasi-délictudiepersonnes privées ressortit a la seule compeétiesc
juridictions de l'ordre judiciaire et que c'estsdigrs, a tort que la cour administrative d'apmePdris a
jugé que l'exception d'incompétence des juridictida I'ordre administratif soulevée par la soa&ait
été a bon droit rejetée par les premiers juges ;

Considérant que les litiges nés a l'occasion douligment de la procédure de passation d'un
marché public relévent, comme ceux relatifs a tekén d'un tel marché, de la compétence des
juridictions administratives, que ces litiges présat ou non un caractére contractuel ;

Considérant que le présent litige a pour objegbgrement de la responsabilité de sociétés en
raison d'agissements dolosifs susceptibles d'aeoiduit une personne publique a contracter aves ell
a des conditions de prix désavantageuses et témdéparation d'un préjudice né des stipulations du
contrat lui-méme et résultant de la différence éwelle entre les termes du marché de travaux mublic
effectivement conclu et ceux auxquels il aurait'éiiie dans des conditions normales ; qu'il résidte
ce qui a éteé dit ci-dessus qu'ainsi que I'a jugéradroit la cour administrative d'appel de Parigel
litige releve de la compétence des juridictions iastratives, alors méme qu'il met en cause une
méconnaissance par les sociétés de leur obligddamspecter les regles de la concurrence et ron un
faute contractuelle ;
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La compeétence suit la notion

Jean-Francois Lachaume, Professeur a la faculté de Poitiers

La compétence suit le fond. Par cette formule lapidaire des générations d'enseignants ont trouve -
ou cru trouver - le moyen mnémotechnique d'initier des générations d'étudiants au fondement et 3
I'étendue de la compétence de la juridiction administrative, lorsque celle-ci ne découle pas
clairement d'un texte. A vrai dire, cette formule est le raccourd d'un raisonnement plus complexe
et occulte I'élément déterminant de cette compétence. Plus précisement, en effet, elle signifie que
le juge administratif est compétent lorsque le litige releve d'une gestion publique et c'est cette
derniére qui entraine normalement (lorsqu'elle ne |z révéle pas) I'application des régles du droit
administratif. Il reste, et René Chapus le souligne bien (Droit administratif général, Montchrestien,
tome 1, n® 977), que le coté approximatif de la formule est acceptable car elle se vérifie
geéneéralement dans la pratique.

Cependant le moment est peut-étre venu, tout en rendant hommage aux services rendus, de
congédier notre formule devenue 3 bien des égards partiellement fausse et dangersuse. Fausse
pour partie, car ce qui fut pendant longtemps un phénomeéne marginal, 2 savoir 'application du
droit privé par le juge administratif, est devenu aujourd'hui courant, voire banal, dés lors que I'on
admet que les dispositions du Code pénal, du Code de la concurrence, de celui de la consommation,
etc., sont plutdt rattachées au droit privé, méme si on voit se développer dans ces matiéres un
droit en quelque sorte hermaphrodite. Alors, comment expliquer par notre seule formule, sur le
temrain de la compétence, les arréts S* Lambda &, 5% Million et Marais ©+, 5% des eaux du Nord
pour ne prendre que ceux-la ? Partiellement inexacte, la formule suivant laguelle la compétence
suit le fond est devenue en plus dangereuse, car elle fournit une recette facile, voire un alibi, 3
ceux qui estiment que le juge administratif est systématiquement incompétent dés lors que |a régle
de fond applicable au litige reléve du droit privé ou d'un droit susceptible de lui étre rattaché plus
ou moins artificiellement. Elle est donc de nature a perturber sérieusement la répartition des
compétences entre les deux ordres de juridiction 3 un moment ou |'ordonnancement juridique qui
s'impose a I'administration est constitué de normes qui ne sont plus nécessairement de nature
administrative.

On approcherait semble-t-il de plus prés la vérité en enseignant que |la compétence, vue du cote du
juge administratif, suit la notion. C'est parce que dans un litige donné se trouve en cause une
notion clef du droit administratif : agent public, acte administratif unilatéral, contrat administratif,
domaine public, cuvrage public, faute de service, responsabilité d'une personne publique, service
public administratif, etc., que le juge administratif est compétent, sauf textes ou solutions
jurisprudentielles incontestées contraires, sans qu'il y ait 3 prendre en considération la nature
(quelle nature au juste ?) du droit applicable a |a solution du litige. Certes, |la définition des notions
clefs du droit administratif peut faire quelquefois probleme, mais on conviendra que, pour la plupart
d'entre elles, |a jurisprudence et les textes font qu'elles ne soulévent plus aujourd'hui de difficultés
majeures lorsqu'il s'agit de les identifier.

Infractions au droit de la concurrence et marchés pblics . - Vers une concentration du
contentieux indemnitaire entre les mains du juge jdiciaire ?

Etude par Stéphane Braconnier, JCP éd G, 20122n°84

1. - L'affaire des marchés publics des TGV N&dne-Alpes et interconnexion, a alimente, de
1997 a 2009, la réflexion sur les conséquencesrindaires attachées aux infractions aux reglesade |
concurrence commises dans le cadre de la passigsomarchés publicsNote 1.

Aprés avoir obtenu, devant le Conseil de la comnue, la condamnation des entreprises
impliguéesNote 2, la SNCF a engagé, aux fins dimdsation, leur responsabilité devant la juridiatio
administrative. Cette action a donné lieu, in fiagyn jugement, & beaucoup d'égards critiquable, du
tribunal administratif de ParisNote 3.

En dépit des nombreuses incertitudes planant, siéptigine de I'action initiée par la SNCF, sur
la compétence de la juridiction administrativeClenseil d'Etat a nettement cristallisé celle-cigdan
arrét Campenon-Bernard du 19 décembre 2007Notéagp®/ant, en substance, sur le fait qu'un «
marché public » se trouvait a l'origine de l'affaile Conseil d'Etat a ainsi entendu réserver ge ju
administratif I'évaluation des conséquences indeinas attachées aux infractions aux regles de la
concurrence constatées, et sanctionnées, dandreg par le juge de la concurrence. Peu importense
le Conseil d'Etat, que l'action indemnitaire extracactuelle soit initiée par un établissement joubl
industriel et commercial et soit dirigée contre gessonnes morales de droit privé. Ladite actiah do
relever de la juridiction administrative parce fa'est arrimée a des marchés publics, dans lesgliel
trouve son origine et sa raison d'étre. Ces marefiésent, d'une certaine maniére, tous les élé&nent
pourtant nombreux, qui pourraient attraire l'actienant le juge judiciaire : qualité des parti@sactere
extracontractuel de l'action, infractions aux regle la concurrence, etc.
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2. - La netteté de l'affirmation de la compétedaguge administratif tranche toutefois avec la
jurisprudence, plus nuancée, du Tribunal des dsNiftite 5 et, surtout, de la Cour de cassationNote 6
qui, de maniére assez nette, ont paru vouloirnaffirla compétence du juge judiciaire pour connaitre
sans restriction, des litiges, notamment indenmgisaiengagés contre des personnes privées par des
personnes publiques. Force est ainsi d'admettreprise dans sa globalité, la jurisprudence seleéve
hésitante sur ce point et que la jurisprudence ahs@ll d'Etat, qui fait prévaloir, de maniére estea,
la compétence administrative, repose, a bien gabit, sur des fondements fragiles.

3. - Il résulte, en effet, de la décision n° &&+DC du Conseil constitutionnelNote 7 que la
compétence de principe de la juridiction admintsteapour « I'annulation ou la réformation des
décisions prises, dans l'exercice des prérogatiggsuissance publique, par les autorités exereant |
pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivitégitoriales de la République ou les organismedigaib
placés sous leur autorité ou leur contrdle » béméfi'une valeur constitutionnelle. Il est toutsfoi
loisible au « législateur, dans l'intérét d'une ri@administration de la justice, d'unifier les egtle
compétence juridictionnelle au sein de I'ordredigtionnel principalement intéressé ».

4. - Silarégle, ainsi posée par le Conseilmgerde fixer une clé de répartition utile, celle-ci
n‘empéche pas la perpétuation d'un systeme plutrantin » de distribution des compétences entre
les ordres de juridiction. Cet état de fait tramajia notamment, en matiere de répression et
d'indemnisation des pratiques anticoncurrentig@st peuvent étre victimes les personnes publiques
dans le cadre de la passation de leurs marchésgqubh cette matiére, trouvent en effet a s'appliq
deux niveaux de compétences.

Pour la constatation et la répression des pratigagsoncurrentielles, simpose la compétence de
I'Autorité de la concurrence et celle, en appeladgdambre spécialisée de la cour d'appel de,Rage
par la loi (C. com., art. L. 462-1 et s.), prévalen

En revanche, pour la constatation et la « réprassides infractions aux regles de publicité et
mise en concurrence commises par les pouvoirs djedrs, ainsi que pour l'indemnisation des
infractions au droit de la concurrence commiseslgaopérateurs économiques dans le cadre de la
passation de marchés publics, la compétence dauridicfion administrative, qui découle de
l'administrativité des « contrats conclus en agpiic du Code des marchés publics » (L. n° 2008116
11 déc. 2001, art. 2 [loi MURCEF]) et que le Cohditat a entendu, en 2007Note 8 étendre a tsus le
contrats « a procédure », parait devoir prévaloir.

En d'autres termes, le juge judiciaire serait jdgda concurrence, la ou le juge administratif
serait, de maniére générale et dans le cadre dée®marchés passés par des personnes publigges, j
des fautes affectant la mise en concurrenceNote 9.

5. - Or, cette prévalence générale du juge adimatif sur tous les litiges, contractuels ou
extracontractuels, afférents a la mise en concoerdas marchés publics, se révéle pour le moigadra
en raison, d'une part, de l'extension des eff¢astads a la notion de « marché public » sur lagulell
repose (1) ; en raison, d'autre part, de la nésditadn de la notion de « lien contractuel » a &iguil
procede (2).

1. L'extension des effets attachés a la notiow aharché public »

[..]

B. - La présence d'un marché public

10. - Le Conseil d'Etat a, dans la décision CamopeBernard, posé, de maniére claire et
tranchée, la compétence de la juridiction admiaiiste pour juger de la responsabilité que les perss
privées encourent a I'égard des personnes publignematiere de pratiques anticoncurrentielles
commises dans le cadre de la passation de maraitdicsp Or, cette compétence n'était pas
particulierement évidente en 2007. Elle I'est emguopins aujourd'hui, surtout si elle est analysée a
l'aune des décisions précitées du Tribunal deditoef de la Cour de cassation.

Dans la décision Campenon-Bernard, le Conseil dédE&insi considéré que « les litiges nés a
I'occasion du déroulement de la procédure de passhtin marché public relevent, comme ceux relatif
a l'exécution d'un tel marché, de la compétence julégictions administratives, que ces litiges
présentent ou non un caractére contractuel gle)le présent litige a pour objet 'engagemeriade
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responsabilité de sociétés en raison d'agisserdelusifs susceptibles d'avoir conduit une personne
publique a contracter avec elles a des conditienprik désavantageuses et tend a la réparation d'un
préjudice né des stipulations du contrat lui-métrrégultant de la différence éventuelle entredesés

du marché de travaux publics effectivement conobeex auxquels il aurait dd I'étre dans des cardit
normales ; (...) un tel litige reléve de la compéedes juridictions administratives, alors mémé qu
met en cause une méconnaissance par les sociétésrdebligation de respecter les régles de la
concurrence et non une faute contractuelle ».

11. - Ce faisant, la Haute juridiction adminititra a neutralisé tant le caractere extracontractue
du litige indemnitaire, que les aspects organigigese dernier, engagé par un EPIC national, largeme
« baigné » dans une « ambiance » de droit privien@ontre d'un opérateur économique prive.
L'existence d'un marché public a ainsi suffi artivers le droit public et la compétence du juge
administratif un litige pourtant ancré, en raisensa nature et de ses protagonistes, dans lepdnait
et la compétence du juge judiciaire. Le Consestgkailleurs déterminé ainsi, alors que, dans ses
conclusions, le rapporteur public, Nicolas Boulpuisrait proposé de renvoyer la question de
compétence, sérieuse a ses yeux, au Tribunal dégso

12. - L'interprétation extensive retenue en 2@7confirmée par le Conseil d'Etat dans sa
décision Société Dumez (Note 19,) semble fondéeleswraractere « non détachable » du litige
indemnitaire de la procédure de passation du maehkc, pour laquelle le juge administratif dispos
d'une compétence fixée par l'article 2-I de lanfoR001-1168 du 11 décembre 2001, en vertu duquel «
Les marchés passés en application du Code des ésamilblics ont le caractere de contrats
administratifs. ». Autrement dit, c'est parce qgerharchés publics sont des contrats administytifs
détermination de la loi que le juge administratft eompétent pour juger des conséquences
indemnitaires attachées a la commission, par demtigurs économiques prives, d'infractions auesgl
de la concurrence.

Le caractére extensif de cette solution peut, sese prévaloir de la jurisprudence du Tribunal
des conflits qui, dans une décision du 23 mai 2@¥&I20, a lui-méme estimé que « les litiges opposan
une personne morale de droit public & une enteysnt répondu a un appel d'offre préalable a la
passation d'un marché public, nés a l'occasioréthutement de la procédure de passation de ce éarch
public, relévent, comme ceux relatifs a lI'exécutituam tel marché, de la compétence des juridictions
administratives ».

13. - La survenance du litige dans le cadre duneédure de « marché public » suffirait donc
a emporter, pour toutes les questions y afférartpimpétence administrative.

(..

2. La neutralisation de la notion de « lien cacitmel »

21. - La fragilité de la solution de 2007 tieminpipalement, ainsi que cela a été vu supra, a
I'absence de situation de droit public susceptieléonder la compétence du juge administratif. Mais
plus encore, cette fragilité apparait d'autant phkégnante, que méme la présence d'un « contrsg pas
en application du Code des marchés publics » asideiiiarticle 2-1 de la loi MURCEF, n'est pas en
mesure d'effacer totalement la compétence du judieigaire, notamment pour statuer sur un litigedén
sur l'invocation d'une pratique anticoncurrentigilg-elle commise par une personne publique. Ainsi
I'existence méme d'un lien contractuel susceptibleattacher le litige au droit administratif etaa
compétence du juge administratif parait faire défau

A. - L'absence de rattachement du litige a umdientractuel

22.- Lalogique de la décision du Tribunal desflits Société Editions Jean-Paul Gisserot du 4
mgi 2009Note 24 nous semble en dissidence, suwinegrécis, avec la solution retenue par le Consei
d'Etat en 2007 et 2008.

Le Tribunal estime ainsi que les agissements dainlissement public, contestés par le titulaire
d'un marché public sur le fondement de l'interditties pratiques anticoncurrentielles, peuventveele
de la compétence de I'Autorité de la concurrenneeftet, « en matiere de marchés publics, lesqeels
traduisent pas la mise en oeuvre de prérogativepuitsance publique, la compétence du juge
administratif en qualité de juge du contrat, resultle I'article 2 de la loi n° 2001-1168 du 1letébre
2001 portant mesures urgentes de réformes a car&ctgnomique et financier, ne fait pas obstatde a
compétence du Conseil de la concurrence, soustedb® de la cour d'appel de Paris, pour statuer su
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les litiges fondés sur l'invocation des pratiqueticancurrentielles, notamment définies aux artidle
420-1, L. 420-2 et L. 420-5 du Code de commerceetavant des dispositions prévues aux articles 81
et 82 du Traité instituant la Communauté européenne

23. - Cette décision admet donc, a l'invitatiensdn rapporteur public, Mathias Guyomar, et
compte tenu de la coexistence des deux blocs légawompétence juridictionnelle, une compétence
complémentaire de la juridiction administrative pdes litiges liés au contrat et du Conseil de la
concurrence, c'est-a-dire de I'ordre judiciairejrpes litiges « fondés sur l'invocation des piadis)
anticoncurrentielles »Note 25. En d'autres terrdass la décision Gisserot, le Tribunal des conflits
limite la compétence administrative née de la INRCEF, dont on a vu par ailleurs gu'elle ne pouvait
s'appliquer aux marchés de la SNCF, aux seuleditiglevant du « juge du contrat », c'est-a-dire au
seuls litiges de nature contractuelle.

24. - Or, les fautes nées de pratiques anticomctielles, spécialement d'ententes, sont, par
nature, des fautes non contractuelles, puisqumlaportements fautifs ne se rattachent pas a Uiénéc
des marchésNote 26 et interviennent, par natuastda signature du marchéNote 27. Partant, igsdit
indemnitaires auxquels elles peuvent donner lieot stes litiges extracontractuels. Fondés sur
l'invocation de ces fautes, ces litiges paraisdent devoir relever, au regard de la décision @G$se
de la juridiction judiciaire.

(..)

L'arrét Gisserot parait remettre en cause [I'] appe extensive de la compétence du juge
administratif. La décision peut, en effet, étre doenme décidant que les litiges fondés sur l'intiona
d'une pratique anticoncurrentielle ne sont jamaislad compétence du juge du contrat et échappe
nécessairement, par ricochet, a la compétence gk @ministratif. L'invocation d'une pratique
anticoncurrentielle commise dans la phase préodntte suffirait, en d'autres termes, a écarter la
compétence du juge du contrat, et donc celle del gaministratif lorsqu'est en cause un marché publi

27. - La question est donc de savoir ce qui eetty non des « litiges contractuels ». Or, ainsi
que cela a déja été dit, le Conseil d'Etat a retdans les affaires Campenon-Bernard et Dumez, une
conception élargie de ces litiges, qu'il a éteradtaus les actes anticoncurrentiels commis dacedee
de la procédure de passation des marchés publiogree, plus largement, de tous les « marchés »
passeés par des personnes publiques, indépendamenientr soumission au Code des marchés publics
et de l'application de la loi MURCEF ou des crigedddentification du contrat administratif. Faisan
prévaloir une attractivité contractuelle quasimendsistible, le Conseil d'Etat considére ainsi tpue
litige relatif a la passation d'un contrat est cactuel, méme si le fait générateur est extracomnte
par exemple une pratique anticoncurrentielle. @r,lp généralité des termes qu'elles emploient, les
décisions précitées du Tribunal des conflits dadeour de cassation pourraient inciter le CortiElat
a revenir a une interprétation plus rigoureusepet moins extensive, de sa propre compétence.

B. - Le litige intéresse des opérateurs tiersanirat

28. - L'assimilation & laquelle a procédé le @drdEtat en 2007 peut, a I'extréme limite, se
comprendre, des lors que le litige indemnitaire e®,l'espece, des pratigues anticoncurrentielles
opposait la SNCF a l'opérateur économique attriteudiun des lots objets de I'appel d'offres ayant
donné lieu a I'entente anticoncurrentielle. En meha, cette extension perd tout son sens lorsque la
personne publique dirige son action indemnitainetreodes opérateurs économiques qui, certes, ont
participé a I'entente, mais n'ont pas répondpadld'offres organisé en vue de la passation dathréa
auquel se rattache le litige. Dans ce cas, le wamaontractuel du litige indemnitaire devient
transparent et la compétence administrative pertdendement. L'arrét Campenon-Bernard ne peut, en
d'autres termes, étre interprété comme emportacarfgpétence administrative pour juger de tous les
litiges indemnitaires afférant & des pratiquescanturrentielles nées dans le cadre de marchéggubl
La solution extensive retenue ne peut étre éteadxdétiges indemnitaires dirigés contre des emises
n‘ayant pas remporté le marché a l'issue de l&édwe de mise en concurrence, ni, a fortiori, @ntr
des entreprises n'ayant pas participé a cetteenisencurrence.

Conseils bibliographiques :

La décision du 23 janvier 1987 (CC, n°86-224 D@paque I'arrét du Conseil d’Etat Million et
Marais font I'objet d’'un commentaire au GAJA.
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