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Vu la procédure suivante :

Par une requéte et un mémoire complémentaire, enregistrés les 8 et 18 avril 2016, la
société Voyages Goujeau, représentée par le cabinet Palmier & associé€s, demande au juge des
référés, sur le fondement des dispositions de Iarticle L. 551-1 du code de justice administrative :

1°) d’annuler la procédure engagée par le département de la Charente-Maritime pour
Iattribution de I’exploitation du réseau de transport public départemental de voyageurs ;

2°) d’enjoindre & la collectivité de reprendre la procédure au stade de la publicité
préalable ;

3°) de mettre a la charge de département de la Charente-Maritime la somme de 4 000
euros au titre de I’article L. 761-1 du code de justice administrative ;

4°) a titre subsidiaire, de saisir la Cour de Justice de I’Union Européenne (CJUE) d’une
question préjudicielle ;

Elle soutient que :

- I’absence d’allotissement, qui n’est justifiée par aucune considération technique ou
économique, entache d’illégalité la procédure lancée par le département de la Charente-Maritime
car elle a pour effet de réserver ’acces a la procédure aux deux seuls candidats qui disposent au
niveau national d’une flotte de véhicules suffisante pour pouvoir répondre aux exigences du
cahier des charges, ce qui porte atteinte aux principes de liberté d’acces a la commande publique
ct d’égalité entre les candidats ;

- des lors que la passation des délégations de service public est soumise aux principes de
liberté d’accés a la commande publique et d’égalité de traitement des candidats, la différence de
mode de rémunération du cocontractant de I’administration et le silence de ’article L. 1411-1 du
code général des collectivités territoriales ne sauraient dispenser de I’obligation d’allotissement
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qui s’applique & tous les contrats publics, y compris aux délégations de service public ;

- en I’absence de risque réel d’exploitation supporté par le cocontractant, sa
rémunération ne peut é&tre regardée comme substantiellement assurée par les résultats
d’exploitation de sorte que le contrat en cause doit étre attribué au terme d’une procédure de
passation d’un marché public qui interdit le recours & la négociation, fixe pour principe
allotissement des prestations du marché et impose la pondération des critéres et des sous-
critéres de notation des offres ;

- les dispositions du cahier des charges concernant I’étendue des possibilités de
présentation des variantes sont contradictoires, ce qui est contraire au principe de transparence
des procédures.

Par un mémoire, enregistré le 14 avril 2016, la société Voyages Goujeau demande au
Jjuge des référés, a I’appui de sa requéte, et en application de I’article 23-1 de I’ordonnance du
7 novembre 1958, de transmettre au Conseil d’Etat la question prioritaire de constitutionnalité
relative a la conformité aux droits et libertés garantis par la Constitution des dispositions de
Particle L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales.

Par deux mémoires en défense, enregistrés les 15 et 19 avril 2016, le département de la
Charente-Maritime conclut au rejet de la requéte et demande qu’une somme de 1 000 euros soit
mise a la charge de la société Voyages Goujeau au titre de l’article L. 761-1 du code de justice
administrative.

Il soutient que :

- en I’absence de disposition imposant a ’autorité organisatrice de délégation de service
public de diviser en lots les prestations qu’elle entend déléguer, il n’était pas tenu de prévoir
I’allotissement de la procédure qu’il avait lancée, qui ne constituait pas la solution optimale en
I’espéce ;

- la Iésion alléguée par la requérante découlant de I’impossibilité de déposer une offre en
qualité de membre d’un groupement, ne résulte que des contentieux qui I’opposent aux autres
opérateurs économiques ou de I’absence d’intérét a concourir exposée par certaines Sociétés ;

- si ’exploitation du réseau mobilise environ 300 véhicules, seule I’exploitation en
propre du réseau armature est imposée au délégataire, ce réseau nécessitant environ soixante
véhicules dont la requérante dispose ;

- il n’y a pas lieu d’interroger la CJUE sur la dispense d’allotissement selon que le
contrat reléve de la réglementation des marchés publics ou des délégations de service public dés
lors que la réponse est apportée par la directive « concessions ».

Vu les pieces jointes a la requéte.

Vu:

- le code général des collectivités territoriales ;
- le code des marchés publics ;

- le code de justice administrative.

Les parties ont €té régulierement averties du jour de I’audience.

Apres lecture du rapport de Mme Massias, présidente, ont été entendues, au cours de
I’audience publique :

- les observations de Me Palmier, représentant la société Voyages Goujeau,

- et les observations de Mme Vui, représentant le département de la Charente-Maritime.
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La cléture de I’instruction a été prononcée a I’issue de 1’audience publique.

Une note en délibéré présentée par la société Voyages Goujeau a été enregistrée le
21 avril 2016.

Considérant ce qui suit :

1. L’article L. 551-1 du code de justice administrative dispose que : « Le président
du tribunal administratif, ou le magistrat qu’il délégue, peut étre saisi en cas de manquement
aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation par
les pouvoirs adjudicateurs de contrats administratifs ayant pour objet l'exécution de travaux, la
livraison de fournitures ou la prestation de services, avec ume contrepartie économique
constituée par un prix ou un droit d’exploitation, la délégation d’un service public ou la
sélection d’un actionnaire opérateur économique d’une société d’économie mixte & opération
unique. / Le juge est saisi avant la conclusion du contrat. ». L’article L. 551-2 du méme code
dispose que : « Le juge peut ordonner a l’auteur du manquement de se conformer a ses
obligations et suspendre |’exécution de toute décision qui se rapporte a la passation du contrat,
sauf s’il estime, en considération de l’ensemble des intéréts susceptibles d’étre lésés et
notamment de [’'intérét public, que les conséquences négatives de ces mesures pourraient
l’emporter sur leurs avantages. Il peut, en outre, annuler les décisions qui se rapportent a la
passation du contrat et supprimer les clauses ou prescriptions destinées a figurer dans le contrat
et qui méconnaissent lesdites obligations ».

2. Par un avis d’appel public & candidatures du 16 janvier 2016, le département de la
Charente-Maritime a lancé la procédure de publicité et de mise en concurrence prévue par les
dispositions de I’article L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales en vue de la
passation d’une convention de délégation de service public relative a I’exploitation du réseau de
transport public départemental de voyageurs. Le 7 mars 2016, la commission de délégation de
service public a dressé la liste des candidats admis a présenter une offre, sur laquelle figurait
notamment la société Voyages Goujeau. Le département de la Charente-Maritime a ensuite
adressé a chacun des candidats le réglement de la consultation et le cahier des charges et a fixé au
30 mai 2016 la date limite de remise des offres. Par la présente requéte, la société Voyages
Goujeau, estimant que, compte tenu de |’importance de la flotte de véhicules exigée, seuls deux
candidats au niveau national sont susceptibles de pouvoir déposer une offre répondant aux
besoins exprimés dans le cahier des charges, demande au juge des référés, en application des
dispositions précitées, d’annuler la procédure de passation de cette convention.

Sur la fin de non-recevoir opposée par le département de la Charente-Maritime :

3. Le département de la Charente-Maritime soutient que la requéte présentée par la
société Voyages Goujeau est irrecevable dés lors que le choix du délégataire n’a pas encore été
arrété.

4. Il résulte toutefois des dispositions mentionnées au point 1 que la procédure de
référé précontractuel trouve a s’appliquer des lors qu’une procédure de passation est
effectivement en cours a la date de saisine du tribunal et a condition que le contrat n’ait pas
encore €t€ sign€. Par suite, la fin de non-recevoir opposée par le département de la Charente-
Maritime tirée de ce que la présente requéte est prématurée doit €tre écartée.
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Sur la qualification du contrat :

5. La société Voyages Goujeau soutient que le contrat envisagé par le département
de la Charente-Maritime doit s’analyser, non comme une délégation de service public, mais
comme un marché public, dont la passation est soumise aux régles contenues dans le code des
marchés publics et notamment, a I’allotissement des prestations.

6. L’article L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales, dans sa version
applicable au litige, dispose que : « Une délégation de service public est un contrat par lequel
une personne morale de droit public confie la gestion d’un service public dont elle a la
responsabilité a un délégataire public ou privé, dont la rémunération est substantiellement liée
aux résultats de exploitation du service. Le délégataire peut étre chargé de construire des
ouvrages ou d’acquérir des biens nécessaires au service. / Les délégations de service public des
personnes morales de droit public relevant du présent code sont soumises par l’autorité
délégante & ume procédure de publicité permettant la présentation de plusieurs offres
concurrente (...)/ La commission mentionnée a l'article L. 1411-5 dresse la liste des candidats
admis a présenter une offre (...) / La collectivité adresse a chacun des candidats, un document
définissant les caractéristiques quantitatives et qualitatives des prestations ainsi que, s’il y a
lieu, les conditions de tarification du service rendu a l'usager. / Les offres ainsi présentées sont
librement négociées par I’autorité responsable de la personne publique délégante qui, au terme
de ces négociations, choisit le délégataire ».

7. Il résulte de ces dispositions que pour qualifier un contrat de délégation de service
public et en déduire les régles qui s’appliquent & sa passation, il appartient au juge, non
seulement de déterminer ’objet du contrat envisagé, mais aussi d’apprécier si, une part
significative du risque demeurant a la charge du délégataire, les modalités de sa rémunération
sont substantiellement lies aux résultats de I’exploitation de I’activité. Tel n’est le cas qu’a la
double condition, d’une part, qu’une fraction substantielle des recettes de I’exploitant soit
variable et directement liée aux résultats de I’exploitation et d’autre part, que le mode réel de
rémunération du délégataire ne neutralise pas le transfert du risque.

8. Il résulte de I’instruction que le contrat envisagé a pour objet de confier au
cocontractant la gestion du service public des transports de voyageurs pour une durée de 5 a 8
ans, moyennant une rémunération constituée d’une part fixe versée par le département de la
Charente-Maritime et d’une part variable, composée des recettes pergues sur les usagers, des
produits d’exploitation annexes et des recettes publicitaires. Il n’est pas contesté que la part
forfaitaire versée par le département, quelles que soient les hypothéses retenues quant a la
fréquentation du réseau attendue, représente au moins 90 % de la rémunération du futur
cocontractant. S’agissant des 10 % de rémunération restant a percevoir, il résulte de I’instruction
que celle-ci est composée presque pour moitié des recettes pergues sur les usagers scolaires, dont
le nombre n’est pas susceptible de diminuer de maniére significative d’une année a [’autre. Ainsi,
la seule fraction variable des recettes représente au plus 5% de la rémunération du délégataire,
étant précisé que le mécanisme d’abondement mis en place par la convention, en permettant le
versement de 45 % des recettes prévisionnelles en cas de recettes commerciales inférieure a 90 %
des objectifs, constitue un correctif de nature a atténuer les risques d’exploitation pour le
cocontractant. Dans ces conditions, dés lors que I’éventuel déficit d’exploitation ne peut prendre,
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dans la pire des hypothéses, que des proportions trés modestes compte tenu du mécanisme
d’abondement prévu par le contrat, le futur délégataire ne peut étre considéré comme supportant
une part significative de risque. Par suite, la rémunération calculée selon ces modalités ne peut
étre regardée comme substantiellement liée aux résultats de ’exploitation du service.

9. 1l résulte de ce qui précéde que, eu égard aux modalités de rémunération du
cocontractant, le contrat envisagé doit étre regardé comme un marché public dont les régles de
passation étajent soumises aux régles du code des marchés publics et non, comme le soutient le
département de la Charente-Maritime, comme une délégation de service public.

Sur la question prioritaire de constitutionnalité :

10.  Le premier alinéa de I’article 23-1 de ’ordonnance du 7 novembre 1958 portant
loi organique sur le Conseil constitutionnel prévoit que : « Devant les juridictions relevant du
Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation, le moyen tiré de ce qu'une disposition législative
porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution est, a peine d'irrecevabilité,
présenté dans un écrit distinct et motivé. Un tel moyen peut étre soulevé pour la premiére fois en
cause d'appel. 1l ne peut étre relevé d'office ». L’article 23-2 de la méme ordonnance prévoit que
: « La juridiction statue sans délai par une décision motivée sur la transmission de la question
prioritaire de constitutionnalité au Conseil d'Etat ou a la Cour de cassation. Il est procédé a
cette transmission si les conditions suivantes sont remplies : 1° La disposition contestée est
applicable au litige ou a la procédure, ou constitue le fondement des poursuites ; 2° Elle n’a pas
déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs et le dispositif d’une décision du
Conseil constitutionnel, sauf changement des circonstances ; 3° La question n'est pas dépourvue
de caractére sérieux (...) ». Il résulte de ces dispositions combinées que le tribunal administratif,
saisi d’un moyen tiré de ce qu’une disposition Iégislative porte atteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution présenté dans un écrit distinct et motivé, statue sans délai par une
décision motivée sur la transmission de la question prioritaire de constitutionnalité au Conseil
d’Etat et procéde a cette transmission si est remplie la triple condition que la disposition
contestée soit applicable au litige, qu’elle n’ait pas déja été déclarée conforme & la Constitution
dans les motifs et le dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des
circonstances et que la question ne soit pas dépourvue de caractére sérieux.

11.  Lasociété Voyages Goujeau soutient qu’en ne garantissant pas I’allotissement des
prestations dans le cadre d’une procédure de publicité et de mise en concurrence alors qu’il
constitue une déclinaison des principes a valeur constitutionnelle de liberté d’accés a la
commande publique et d’égalité de traitement des candidats, les dispositions de ’article L. 1411-
1 du code général des collectivités territoriales instaurent un régime dérogatoire automatique
pour les contrats publics passés selon la procédure de délégation de service public qui est
contraire aux principes & valeur constitutionnelle de liberté d’acces a la commande publique et
d’égalité de traitement des candidats.

12. Compte tenu de ce qui a été dit aux points 6 a4 9, les dispositions dont la
constitutionnalité est contestée ne sont pas applicables au litige dés lors qu’elles concernent les
régles de passation des délégations de service public.

13. Il n’y a donc pas lieu de transmettre la question prioritaire de constitutionnalité
soulevée par la requérante.

Sur les moyens de la requéte :
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14. 1l appartient au juge administratif, saisi en application de I’article L. 551-1 du
code de justice administrative, de se prononcer sur le respect des obligations de publicité et de
mise en concurrence incombant A l’administration. En vertu de cet article, les personnes
habilitées a agir pour mettre fin aux manquements du pouvoir adjudicateur a ses obligations de
publicité et de mise en concurrence sont celles qui sont susceptibles d’étre 1ésées par de tels
manquements. Il appartient, dés lors, au juge des référés précontractuels de rechercher si
I’opérateur économique qui le saisit se prévaut de manquements qui, eu égard a leur portée et au
stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles de ’avoir 1ésé ou risquent de le
I€ser, flt-ce de fagon indirecte en avantageant un opérateur économique concurrent.

15. Il résulte de ce qui a été dit au point 9 que le contrat envisagé devant étre analysé
comme un marché public, les régles de passation de celui-ci étaient soumises aux régles du code
des marchés publics.

16. L’article 10 du code des marchés publics prévoit que : « Afin de susciter la plus
large concurrence, et sauf si l'objet du marché ne permet pas l'identification de prestations
distinctes, le pouvoir adjudicateur passe le marché en lots séparés dans les conditions prévues
par le IIl de l'article 27. (...). / Le pouvoir adjudicateur peut toutefois passer un marché global,
avec ou sans identification de prestations distinctes, s'il estime que la dévolution en lots séparés
est de nature, dans le cas particulier, a restreindre la concurrence, ou qu'elle risque de rendre
techniquement difficile ou financiérement coiteuse l'exécution des prestations ou encore qu'il
n'est pas en mesure d'assurer par lui-méme les missions d'organisation, de pilotage et de
coordination (...). ». Ces dispositions prévoient le principe d’une dévolution des marchés publics
par lots et définissent les hypothéses dans lesquelles un marché global peut étre conclu.

17. Des lors que I’objet du marché permet, compte tenu du ressort géographique du
contrat, du nombre de lignes & couvrir et de la diversité des usagers du service, I’identification de
prestations différentes et que le département de la Charente-Maritime n’établit pas que ce marché
est au nombre de ceux qui, en vertu du deuxi¢me alinéa de I’article 10 du code des marchés
publics cité ci-dessus, peuvent faire exception au principe de I’allotissement, la passation d’un
contrat global de transport, nécessitant pour sa mise en ceuvre la disposition d’une flotte
supérieure a 300 véhicules, constitue un manquement aux obligations de publicité et de mise en
concurrence.

18. La société Voyages Goujeau, qui est une société de taille moyenne ne disposant
que de soixante véhicules environ, est susceptible d’étre Iésée par ce manquement des lors que le
défaut d’allotissement a pour effet de restreindre son acceés au marché et de la placer dans une
situation moins favorable que celle d’entreprises de taille supérieure.

19. Il résulte de tout ce qui précede, et sans qu’il soit besoin ni de saisir la Cour de
Justice de I’Union européenne d’une question préjudicielle ni d’examiner les autres moyens de la
requéte, que la société Voyages Goujeau est fondée & demander ’annulation de la procédure
litigieuse dans son intégralité.

Sur les conclusions tendant a ’application des dispositions de ’article L. 761-1 du code
de justice administrative :

20. Les dispositions de l’article L. 761-1 du code de justice administrative font
obstacle a ce que soit mise 4 la charge de la société Voyages Goujeau, qui n’est pas la partie
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perdante dans la présente instance, la somme que le département de la Charente-Maritime
demande au titre des frais exposés et non compris dans les dépens. Il y a lieu, en revanche, de
faire application de ces dispositions et de mettre a la charge du département de la Charente-
Maritime une somme de 500 euros au titre des frais exposés par la société Voyages Goujeau et
non compris dans les dépens.
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ORDONNE:

Article 1°": La procédure de passation de la convention de délégation du service de
transport départemental des voyageurs du département de la Charente-Maritime est annulée.

Article 2 : Le département de la Charente-Maritime versera a la société Voyages
Goujeau une somme de 500 euros en application de I’article L. 761-1 du code de justice

administrative.

Article 3: Les conclusions du département de la Charente-Maritime tendant a
I’application de Iarticle L. 761-1 du code de justice administrative sont rejetées.

Article 4 : La présente ordonnance sera notifiée a la société Voyages Goujeau et au
département de la Charente-Maritime.

Fait a Poitiers, le 27 avril 2016.

Le juge des référés, Le greffier d’audience,
Signé Signé
N. MASSIAS M-C. RABACHOU

La République mande et ordonne au préfet de la Charente-Maritime en ce qui le concerne ou a
tous huissiers de justice a ce requis en ce qui concerne les voies de droit commun, contre les
parties privées, de pourvoir & l'exécution de la présente décision.

Pour expédition conforme,
Le greffier en chef,

S. TESTON




