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� R�f�rences
Tribunal administratif de Bordeaux, 5 d�cembre 2006, n� 
0601563 et 0602050, Assemblée permanente des chambres de 
métiers et chambres régional et préfet de la Gironde contre 
Commune de Bègles
� Th�me
Crit�re de choix des offres � crit�res sociaux
� R�sum�
Une d�lib�ration du conseil municipal d�une commune qui demande 
express�ment aux services de la ville et � la soci�t� anonyme d��conomie mixte 
de construction immobili�re, dont le maire assure la pr�sidence, de faire figurer 
dans les documents des march�s publics une clause dite de � mieux disant social 
� destin�e � permettre � la commission d�appel d�offres d��vincer les entreprises 
soumissionnaires qui auraient recours aux � contrats nouvelle embauche � ou aux 
� contrats premi�re embauche :

- eu �gard � son contenu et nonobstant son intitul� de � motion march�s publics 
poss�de une port�e d�cisoire. En tout �tat de cause, le pr�fet, repr�sentant de 
l�Etat dans le d�partement, est recevable � d�f�rer � la censure du juge 
administratif toute d�lib�ration, quel qu�en soit l�objet, �manant de l�organe 
d�lib�rant d�une collectivit� plac�e sous son contr�le ;

Elle est annul�e car :
- elle m�conna�t le principe d��galit� de traitement des candidats aux march�s 
publics rappel� par l�article 1er pr�cit� du code des march�s publics de 2004 en 
excluant de la commande publique certaines entreprises qui emploieraient du 
personnel dans le cadre des contrats en cause, lesquels ont �t� d�ailleurs institu�s 
par la loi, 
- elle enfreint �galement les dispositions susmentionn�es de l�article 53 du code 
des march�s publics de 2004, lesquelles limitent la prise en compte d�autres 
crit�res � l�objet du march�.

�D�cision
M. Monge, Rapporteur
M. Naves, Commissaire du gouvernement

Audience du 7 novembre 2006
Lecture du 5 d�cembre 2006

R�PUBLIQUE FRAN�AISE AU NOM DU PEUPLE FRAN�AIS
Le Tribunal administratif de Bordeaux
1�re Chambre
Vu, I, sous le n� 061563, la requ�te enregistr�e le 27 avril 2006, pr�sent�e pour l�ASSEMBLEE 
PERMANENTE DES CHAMBRES DE METIERS, dont le si�ge est 12 avenue Marceau � Paris 
(75008), repr�sent�e par son pr�sident en exercice, la CHAMBRE REGIONALE DE METIERS ET 
DE L'ARTISANAT D'AQUITAINE, dont le si�ge est 35 boulevard du pr�sident Wilson � Bordeaux 
(33200) et la CHAMBRE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT DE GIRONDE, dont le si�ge est 46 
avenue du G�n�ral de Larminat � Bordeaux (33074), par Me Haas ; l�ASSEMBLEE PERMANENTE 
DES CHAMBRES DE METIERS et autres demandent que le tribunal administratif annule pour exc�s 
de pouvoir la d�lib�ration en date du 6 avril 2006 par laquelle le conseil municipal de la commune de 
B�gles a demand� aux services de la ville et � la soci�t� anonyme d��conomie mixte de construction 
immobili�re de B�gles (SAEMCIB) de faire figurer dans les documents des march�s publics une 
clause dite de � mieux disant social � destin�e � permettre � la commission d�appel d�offres d��vincer 
les entreprises soumissionnaires qui auraient recours aux � contrats nouvelle embauche � ou aux � 
contrats premi�re embauche �, et condamne la commune de B�gles � leur verser la somme de 1.500 
euros au titre de l�article L.761-1 du code de justice administrative ;

Vu le m�moire en d�fense enregistr� le 30 mai 2006, pr�sent� pour la commune de B�gles, 
repr�sent�e par son maire en exercice, par Me Dirou, qui conclut au rejet de la requ�te et � la 
condamnation de chacune des requ�rantes � lui verser la somme de 2.000 euros au titre de l�article 
L.761-1 du code de justice administrative ;

Vu l'ordonnance en date du 31 mai 2006 fixant la cl�ture d'instruction au 4 juillet 2006, en application 
des articles R. 613-1 et R. 613-3 du code de justice administrative ;

Vu le m�moire enregistr� le 30 juin 2006, pr�sent� pour l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES 

Le Maire de B�gles a soumis au 
Conseil municipal qui l�a adopt�e, une 
d�lib�ration lui demandant de faire 
�chec � une disposition nationale 
donnant la possibilit� d��carter les 
entreprises ayant recours � des � 
contrats nouvelle embauche � ou � des 
contrats premi�re embauche �, au titre 
de la clause � du mieux-disant social �.

En premier lieu, on pourra remarquer 
que la r�daction de la d�lib�ration ne 
brille gu�re au titre de sa qualit� 
r�dactionnelle, car le concept de " 
clause de � mieux disant social � " est 
fort ambigu. Le terme de clause para�t 
s�attacher � une disposition 
contractuelle, donc � l�article 14 du 
Code des march�s publics de 2004 : � 
La d�finition des conditions 
d�ex�cution d�un march� dans les 
cahiers des charges peut viser � 
promouvoir l�emploi de personnes 
rencontrant des difficult�s particuli�res 
d�insertion, � lutter contre le ch�mage 
ou � prot�ger l�environnement. Ces 
conditions d�ex�cution ne doivent pas 
avoir d�effet discriminatoire � l��gard 
des candidats potentiels. �.

Les termes de � mieux disant social � 
paraissent se rattacher � une disposition 
r�glementaire de la proc�dure qui 
organise le choix de l�offre par la 
personne publique au titre de l�article 
53-II du Code des march�s publics de 
2004 : � Pour attribuer le march� au 
candidat qui a pr�sent� l�offre 
�conomiquement la plus avantageuse, 
la personne publique se fonde sur 
divers crit�res variables selon l�objet du 
march�, notamment le co�t 
d�utilisation, la valeur technique de 
l�offre, son caract�re innovant, ses 
performances en mati�re de protection 
de l�environnement, ses performances 
en mati�re d'insertion professionnelle 
des publics en difficult�, le d�lai 
d�ex�cution, les qualit�s esth�tiques et 
fonctionnelles, le service apr�s-vente et 
l�assistance technique, la date et le 
d�lai de livraison, le prix des 
prestations. D�autres crit�res peuvent 
�tre pris en compte, s�ils sont justifi�s 
par l�objet du march�. Si, compte tenu 
de l�objet du march�, la personne 
publique ne retient qu�un seul crit�re, 
ce crit�re doit �tre le prix [�]� 

Sans surprise, le tribunal reprend dans 
la proc�dure d�annulation, 
l�argumentaire d�velopp� par 
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CHAMBRES DE METIERS, la CHAMBRE REGIONALE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT 
D'AQUITAINE et la CHAMBRE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT DE GIRONDE, qui 
concluent aux m�mes fins par les m�mes moyens et demandent que la commune de B�gles soit 
condamn�e � leur verser chacune la somme de 3.000 euros au titre de l�article L.761-1 du code de 
justice administrative ;
Vu, II, sous le n� 062050, le d�f�r� du PREFET DE LA GIRONDE enregistr� le 2 juin 2006 ; le 
PREFET DE LA GIRONDE demande que le tribunal administratif annule la d�lib�ration en date du 6 
avril 2006 par laquelle le conseil municipal de la commune de B�gles a demand� aux services de la 
ville et � la soci�t� anonyme d��conomie mixte de construction immobili�re de B�gles (SAEMCIB) 
de faire figurer dans les documents des march�s publics une clause dite de � mieux disant social � 
destin�e � permettre � la commission d�appel d�offres d��vincer les entreprises soumissionnaires qui 
auraient recours aux � contrats nouvelle embauche � ou aux � contrats premi�re embauche � ;

Vu le m�moire en d�fense enregistr� le 11 juillet 2006, pr�sent� pour la commune de Bègles, 
repr�sent�e par son maire en exercice, par Me Dirou, qui conclut au rejet de la requ�te et � la 
condamnation de l�Etat � lui verser la somme de 3.000 euros au titre de l�article L.761-1 du code de 
justice administrative ;

Vu le m�moire enregistr� le 3 ao�t 2006, pr�sent� par le PREFET DE LA GIRONDE, qui maintient 
ses pr�c�dentes �critures ;

Vu la d�cision attaqu�e ;
Vu les autres pi�ces des dossiers ;
Vu le code des march�s publics ;
Vu le code g�n�ral des collectivit�s territoriales ;
Vu le code de justice administrative ;

Les parties ayant �t� r�guli�rement averties du jour de l'audience ;
Apr�s avoir entendu au cours de l'audience publique du 7 novembre 2006 ;
- le rapport de M. Monge ;
- les observations de M. Seyrac, pour le pr�fet de la Gironde et de Me Dirou, pour la commune de 
B�gles ;
- et les conclusions de M. Naves, commissaire du gouvernement ;
Consid�rant que la requ�te susvis�e n� 061563, pr�sent�e pour l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES 
CHAMBRES DE METIERS, la CHAMBRE REGIONALE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT 
D'AQUITAINE et la CHAMBRE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT DE GIRONDE, d�une part, 
et le d�f�r� du PREFET DE LA GIRONDE n� 062050, d�autre part, sont dirig�s contre la m�me 
d�lib�ration et ont fait l�objet d�une instruction commune ; qu�il y a lieu de les joindre pour statuer 
par un seul jugement ;

Sur les fins de non-recevoir opposées par la commune de Bègles :

Consid�rant, d�une part, qu�il r�sulte de l�article 8 du r�glement int�rieur de l�ASSEMBLEE 
PERMANENTE DES CHAMBRES DE METIERS (APCM) que son pr�sident est habilit� � agir en 
justice au nom de celle-ci, que l�article 18 du r�glement int�rieur de la CHAMBRE REGIONALE DE 
METIERS ET DE L'ARTISANAT D'AQUITAINE dispose que son pr�sident la repr�sente en justice 
et que celui-ci a �t� autoris� � le faire dans la pr�sente instance par d�cision du bureau de la chambre 
du 6 juin 2006, et que, par d�lib�ration de son bureau du 15 mai 2006, la CHAMBRE DE METIERS 
ET DE L'ARTISANAT DE GIRONDE a express�ment donn� mandat � son pr�sident pour la 
repr�senter, en application de l�article 19 de son r�glement int�rieur ; qu�ainsi, les pr�sidents de ces 
trois �tablissements publics administratifs justifient d�un pouvoir leur donnant qualit� pour agir ;

Consid�rant, d�autre part, qu�eu �gard � son contenu et nonobstant son intitul� de � motion march�s 
publics �, la d�lib�ration du conseil municipal de la commune de B�gles du 6 avril 2006 poss�de, 
contrairement � ce que soutient la commune, une port�e d�cisoire ; qu�en tout �tat de cause, le pr�fet, 
repr�sentant de l�Etat dans le d�partement, est recevable � d�f�rer � la censure du juge administratif 
toute d�lib�ration, quel qu�en soit l�objet, �manant de l�organe d�lib�rant d�une collectivit� plac�e 
sous son contr�le ;

Consid�rant qu�il r�sulte de ce qui pr�c�de que les fins de non-recevoir oppos�es par la commune de 
B�gles doivent �tre �cart�es ;
Sur la légalité de la délibération du conseil municipal de Bègles du 6 avril 2006 :

Consid�rant qu�aux termes de l’article 1er du code des marchés publics, dans sa r�daction alors en 
vigueur : � … Quel que soit leur montant, les marchés publics respectent les principes de liberté 
d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des 
procédures … � ; que l’article 53 du même code dispose que : « … II. Pour attribuer le marché au 
candidat qui a présenté l’offre économiquement la plus avantageuse, la personne publique se fonde 
sur divers critères variables selon l’objet du marché, notamment  le coût d’utilisation, la valeur 
technique de l’offre, son caractère innovant, ses performances en matière de protection de 
l’environnement, ses performances en matière d’insertion professionnelle des publics en difficultés, le 
délai d’exécution, les qualités esthétiques et fonctionnelles, le service après-vente et l’assistance 
technique, la date et le délai de livraison, le prix des prestations. D’autres critères peuvent être pris 
en compte, s’ils sont justifiés par l’objet du marché … � ;

Consid�rant que, par la d�lib�ration attaqu�e, le conseil municipal de la commune de B�gles demande 
express�ment aux services de la ville et � la SAEMCIB, dont le maire assure la pr�sidence, de faire 

l�ordonnance de r�f�r� rendu par le 
Pr�sident du m�me tribunal qui avait 
suspendu la d�lib�ration litigieuse (15 
juin 2006, n� 0602049, pr�fet de la 
Gironde contre commune de B�gles.)

Comme au titre de l�ordonnance de 
r�f�r�, le juge estime que le d�bat se
pla�ait sous l��gide de l�article 53 du 
Code des march�s publics et donc, que 
l�intention de l�assembl�e �tait de r�gir 
les crit�res de choix de l�offre. Or, les 
crit�res devant �tre li�s � l�objet du 
march�, on con�oit mal comment un tel 
crit�re pourrait �tre impos� d�une 
mani�re g�n�rale quel que soit l�objet 
des march�s. Ce raisonnement tend 
�galement � restreindre les crit�res 
sociaux dans les seuls march�s 
d�insertion sociale.

Mais que le juge appr�cie les
conditions d�ex�cution du march� 
�nonc�es par l�article 14 du CMP ou 
les crit�res de choix de l�offre 
�conomiquement la plus avantageuse 
de l�article 53, le r�sultat aurait �t� le 
m�me : il y une atteinte manifeste aux 
principes de libre concurrence et d'�gal 
acc�s des candidats � la commande 
publique, et une assembl�e locale ne 
peut faire �chec � la volont� du 
l�gislateur.

Ce raisonnement tend � s�appliquer 
�galement aux contrats pass�s sous 
l��gide du Code des march�s publics de 
2006  aux m�mes articles. En effet, si 
les performances en mati�re d'insertion 
professionnelle des publics en difficult�
sont d�sormais list�es parmi la liste non 
exhaustive des crit�res de choix, cette 
liste doit �tre � li�e � l�objet du march�.

Pour les ressortissants de l�ordonnance 
n� 2005-649 du 6 juin 2005 (art. 6 et 14 
de l�ord. � art. 29 du d�cret n� 2005-
1308 du 20 octobre 2005 et 24 du 
d�cret n� 2005-1742 du 30 d�cembre 
2005), on remarquera qu�il n�y a pas 
d�exigence que cette liste de crit�res 
soit li�e � l�objet du march�. Seuls les 
crit�res additionnels doivent l��tre. Une 
application plus souple pourrait �tre 
faite par le juge civil, sous r�serve de 
non-discrimination (pas d�effets trop 
dissuasif de la concurrence).

L�avocat de la commune a essay� de 
faire qualifier la d�lib�ration de simple 
v�u. En effet, le Conseil d�Etat estime 
qu�un v�u �mis par une assembl�e 
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figurer dans les documents des march�s publics une clause dite de � mieux disant social � destin�e � 
permettre � la commission d�appel d�offres d��vincer les entreprises soumissionnaires qui auraient 
recours aux � contrats nouvelle embauche � ou aux � contrats premi�re embauche � ; qu�en d�cidant 
ainsi d�exclure de la commande publique certaines entreprises qui emploieraient du personnel dans le 
cadre des contrats en cause, lesquels ont �t� d�ailleurs institu�s par la loi, le conseil municipal 
m�conna�t le principe d��galit� de traitement des candidats aux march�s publics rappel� par l�article 
1er pr�cit� du code des march�s publics, d�une part ; qu�en d�cidant la mise en oeuvre de cette clause 
pour l�ensemble des march�s publics de la commune et de la SAEMCIB, le conseil municipal enfreint 
�galement les dispositions susmentionn�es de l�article 53 du code des march�s publics, lesquelles 
limitent la prise en compte d�autres crit�res � l�objet du march�, d�autre part ;

Consid�rant qu�il r�sulte de ce qui pr�c�de, et sans qu�il soit besoin d�examiner les autres moyens de 
la requ�te et du d�f�r�, que l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES CHAMBRES DE METIERS et 
autres et le PREFET DE LA GIRONDE sont fond�s � demander l�annulation de la d�lib�ration du 
conseil municipal de la commune de B�gles du 6 avril 2006 ;

Sur les frais de procès non compris dans les dépens :

Consid�rant qu�il y a lieu, dans les circonstances de l�esp�ce, de faire droit aux conclusions de 
l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES CHAMBRES DE METIERS et autres pr�sent�es sur le 
fondement de l�article L.761-1 du code de justice administrative et de condamner la commune de 
B�gles � leur verser la somme de 1.000 euros ; qu�en revanche, les m�mes dispositions font obstacle � 
ce que l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES CHAMBRES DE METIERS et autres et l�Etat, qui ne 
sont pas les parties perdantes dans la pr�sente instance, soient condamn�s � verser � la commune la 
somme qu�elle demande sur le m�me fondement ;

D E C I D E :
Article 1er : La d�lib�ration du conseil municipal de la commune de B�gles du 6 avril
2006 est annul�e.
Article 2 : La commune de B�gles est condamn�e � verser � l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES 
CHAMBRES DE METIERS, � la CHAMBRE REGIONALE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT 
D'AQUITAINE et � la CHAMBRE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT DE GIRONDE la somme 
de 1.000 euros sur le fondement de l�article L.761-1 du code de justice administrative.
Article 3 : Le surplus des conclusions de la requ�te de l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES 
CHAMBRES DE METIERS et autres est rejet�.
Article 4 : Le pr�sent jugement sera notifi� � l�ASSEMBLEE PERMANENTE DES CHAMBRES 
DE METIERS, � la CHAMBRE REGIONALE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT 
D'AQUITAINE, � la CHAMBRE DE METIERS ET DE L'ARTISANAT DE
GIRONDE, au PREFET DE LA GIRONDE et � la commune de B�gles.

locale n�est pas un acte faisant grief 
susceptible de faire l�objet d�un recours 
pour exc�s de pouvoir (Conseil d'�tat, 
29 d�cembre 1997, n� 157623, S.A.R.L. 
Enlem). Le tribunal juge qu�en tout �tat 
de cause, le pr�fet, repr�sentant de 
l�Etat dans le d�partement, est 
recevable � d�f�rer � la censure du juge 
administratif toute d�lib�ration, quel 
qu�en soit l�objet, �manant de l�organe 
d�lib�rant d�une collectivit� plac�e 
sous son contr�le. Implicitement, il 
admet qu�un simple v�u peut �tre 
d�f�r� et qu�il reviendra au tribunal 
d�en statuer sur la port�e r�elle.
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� R�f�rences
Conseil d'�tat, 29 d�cembre 2006, n� 273783, 
SOCIETE BERTELE SNC, Mentionné aux Tables du 
Recueil Lebon
� Th�me
Crit�re de s�lection des candidatures et de choix des offres des 
march�s publics.
Indemnisation du candidat irr�guli�rement �vinc�.
� R�sum�
Appel d�offres ouvert. Seule les offres des seules entreprises dont la 
qualification professionnelle a �t� jug�e satisfaisante, doivent 
examin�es apr�s ouverture de la seconde enveloppe, la s�lection entre 
ces offres se faisant par application des crit�res de choix des offres 
�ventuellement compl�t�s par des crit�res additionnels �nonc�s par le 
r�glement de la consultation et justifi�s par l'objet du march� ou ses 
conditions d'ex�cution.

Le r�glement de consultation du march� qui retient comme premier 
crit�re de s�lection des offres, la qualification professionnelle des 
entreprises est ill�gal. Il m�connait les dispositions du code des 
march�s publics, la qualification professionnelle ne pouvant �tre 
utilis�e comme un crit�re additionnel � ceux mentionn�s par le code 
des march�s publics.

Lorsqu'une entreprise candidate � l'attribution d'un march� public 
demande la r�paration du pr�judice n� de son �viction irr�guli�re de 
ce dernier, il appartient au juge de v�rifier d'abord si l'entreprise �tait 
ou non d�pourvue de toute chance de remporter ce march�.
- Dans l'affirmative, l'entreprise n'a droit � aucune indemnit�.
- Dans la n�gative, elle a droit, en principe, au remboursement des 
frais qu'elle a engag�s pour pr�senter son offre.
Il convient ensuite de rechercher si l'entreprise avait des chances 
s�rieuses d'emporter le march� et dans un tel cas, l'entreprise a droit � 
�tre indemnis�e de son manque � gagner, incluant n�cessairement, 
puisqu'ils ont �t� int�gr�s dans ses charges, les frais de pr�sentation de 
l'offre qui n'ont donc pas � faire l'objet, sauf stipulation contraire du 
contrat, d'une indemnisation sp�cifique.

En raison de la fragilit� des si�ges propos�s par le candidat �vinc� 
requ�rant compte tenu des conditions de leur utilisation par le public, 
la valeur technique de son offre �tait inf�rieure � celle de la soci�t� 
retenue. En cons�quence, cette offre, bien que proposant le prix le 
plus bas, n'�tait pas la plus int�ressante. C�est � bon droit que le 
tribunal administratif a rejet� sa demande d'indemnisation de son 
manque � gagner au motif qu'elle n'avait pas de chance s�rieuse 
d'obtenir ce march�.

�D�cision
Statuant au contentieux
7�me et 2�me sous-sections r�unies

M. Jean-Pierre Jouguelet, Rapporteur
M. Boulouis, Commissaire du gouvernement
Mme Hagelsteen, Pr�sident

SCP DELAPORTE, BRIARD, TRICHET ; SCP PEIGNOT, GARREAU

Lecture du 29 d�cembre 2006

REPUBLIQUE FRANCAISE AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu la requ�te, enregistr�e le 2 novembre 2004 au secr�tariat du contentieux du Conseil 

Seule diff�rence essentielle dans l��volution des 
diff�rents codes des march�s publics au titre de 
ce litige, les op�rations mat�rielles d�ouverture 
des premi�res enveloppes ne se font plus en 
commission d�appel d�offres.

1. Crit�res de candidature ou d�offre

Le march� �tait irr�gulier, car le r�glement de 
consultation avait introduit la qualification 
professionnelle des entreprises parmi les crit�res 
de choix des offres. Or, la qualification 
professionnelle des entreprises fait partie des 
crit�res de s�lection des candidats sur leur 
aptitude (art. 45 du CMP 2006), et de ce fait ne 
peut pas �tre utilis� au titre de l�examen du 
choix des offres. 

Dans les proc�dures formalis�es, il s�agit de 
deux phases distinctes � ne pas m�langer. Ce 
dispositif d��tanch�it� entre les crit�res de 
s�lection de candidats et de choix des offres, est 
conforme aux directives de march�s publics, 
anciennes comme de la nouvelle 2004/18/CE 
(cf. Conclusion de l�Avocat g�n�ral M. M. 
Poiares Maduro dans la d�cision dze la CJCE C-
226/04 et C-228/04 du 9 f�vrier 2006, La Casina 
et Consorzio, points 46 � 48 et annotations de 
renvoi et, de mani�re moins explicite, CJCE 
24/10/2005, C-158/03, Commission contre 
Royaume d’Espagne, point 80).

Pour les proc�dures adapt�es (art. 28 et 30 du 
CMP), l�article 28 dispose que � Quel que soit 
son choix, le pouvoir adjudicateur ne peut exiger 
des op�rateurs �conomiques plus de 
renseignements ou de documents que ceux 
pr�vus pour les proc�dures formalis�es par les 
articles 45, 46 et 48. �. Le raisonnement du juge 
a donc vocation � s�appliquer � toute la 
commande r�gie par le Code des march�s 
publics.

Pour les pouvoir adjudicateurs r�gis par le d�cret 
n� 2005-1742 du 30 d�cembre 2005 (ordonnance 
n� 2005-649 du 6 juin 2005), 
- les march�s sous les seuils de proc�dures 
� sont pass�s selon des modalit�s librement 
d�finies par l'entit� adjudicatrice � (at. 10)
- les services all�g�s (art. 9) ne sont soumis 
qu�aux articles 2 et 3 (sp�cifications techniques) 
,45 (avis d�attributions au dessus des seuils)
- tous les march�s sont soumis aux principes 
fondamentaux r�gis par l�ordonnance (art. 6) : 
libert� d'acc�s � la commande publique, �galit� 
de traitement des candidats et de transparence 
des proc�dures.

La s�paration entre les crit�res de s�lection des 
candidatures et des offres ont de bonnes chances 
d�int�grer le niveau de ces principes. Il est donc 
conseill� de l�appliquer 
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d'Etat, pr�sent�e pour la SOCIETE BERTELE SNC, dont le si�ge est Via A. Manzoni 
23 � Lugaro D'erba (22040) ; la SOCIETE BERTELE SNC demande au Conseil d'Etat :

1�) d'annuler l'arr�t du 29 juin 2004 par lequel la cour administrative d'appel de Douai a 
rejet� sa demande tendant � la r�formation du jugement du 4 d�cembre 2002 du tribunal 
administratif de Lille en tant qu'il a condamn� la ville de Lens � lui verser une 
indemnit� de 5 530,87 euros qu'elle estime insuffisante ;
2�) statuant au fond, de condamner la ville de Lens � lui verser la somme de 292 843,89 
euros hors taxes, augment�e des int�r�ts aux taux l�gal capitalis�s � compter du 19 
f�vrier 2001 ;
3�) de mettre � la charge de la ville de Lens la somme de 5 000 euros au titre de l'article 
L. 761-1 du code de justice administrative ;

Vu les autres pi�ces du dossier ;
Vu le code des march�s publics dans sa r�daction issue du d�cret n� 64-629 du 17 juillet 
1964 modifi� ;
Vu le code de justice administrative ;

Apr�s avoir entendu en s�ance publique :
- le rapport de M. Jean-Pierre Jouguelet, Conseiller d'Etat,
- les observations de la SCP Delaporte, Briard, Trichet, avocat de la SOCIETE 
BERTELE et de la SCP Peignot, Garreau, avocat de la commune de Lens,
- les conclusions de M. Nicolas Boulouis, Commissaire du gouvernement ;

Consid�rant que la ville de Lens a lanc� en mars 1997 un appel d'offres ouvert en vue 
de l'attribution du lot n� 19, mobilier de gradins, des travaux de r�novation et de 
r�habilitation du stade Felix Bollaert ; que l'offre de la SOCIETE BERTELE, dont le 
si�ge est en Italie, a �t� rejet�e par une d�cision du 7 mai 1997 de la commission 
d'appel d'offres ; que, par un jugement du 11 d�cembre 1997 devenu d�finitif, le 
tribunal administratif de Lille a annul� cette d�cision au motif que la commission qui 
avait demand� � la soci�t� de fournir dans un d�lai bref des proc�s verbaux d'essais de 
r�sistance et de conformit� aux normes provenant d'un laboratoire fran�ais, s'�tait 
fond�e sur un crit�re de nationalit� de nature � rompre l'�galit� entre les candidats ; que 
la SOCIETE BERTELE a introduit devant le m�me tribunal un recours de plein 
contentieux tendant � la condamnation de la ville de Lens � lui verser une indemnit� de 
297 430 euros HT en r�paration des pr�judices que lui a caus�s son �viction ill�gale de 
ce march� ; que, par un jugement du 4 d�cembre 2002, le tribunal a condamn� la ville 
au paiement d'une somme de 4 586,12 euros au titre des frais expos�s par la soci�t� 
pour l'�tablissement de son offre, mais a rejet� ses conclusions tendant � �tre 
indemnis�e du manque � gagner, de l'atteinte � son image ainsi que des frais de 
d�placement et d'interpr�te qu'elle avait engag�s dans la pr�c�dente instance ; que 
l'appel de la soci�t� tendant � la r�formation de ce jugement a �t� rejet� par un arr�t de 
la cour administrative d'appel de Douai du 29 juin 2004 aux motifs que la soci�t�, qui 
�tait d�pourvue de chances s�rieuses d'obtenir le march�, ne pouvait �tre indemnis�e de 
son manque � gagner, que le pr�judice li� � l'atteinte � son image n'�tait pas �tabli et 
que le dernier pr�judice all�gu� �tait sans lien avec l'�viction de la soci�t� ; que la 
SOCIETE BERTELE se pourvoit en cassation contre cet arr�t ;

Consid�rant que lorsqu'une entreprise candidate � l'attribution d'un march� public 
demande la r�paration du pr�judice n� de son �viction irr�guli�re de ce dernier, il 
appartient au juge de v�rifier d'abord si l'entreprise �tait ou non d�pourvue de toute 
chance de remporter ce march� ; que, dans l'affirmative, l'entreprise n'a droit � aucune 
indemnit� ; que, dans la n�gative, elle a droit, en principe, au remboursement des frais 
qu'elle a engag�s pour pr�senter son offre ; qu'il convient ensuite de rechercher si 
l'entreprise avait des chances s�rieuses d'emporter le march� ; que, dans un tel cas, 
l'entreprise a droit � �tre indemnis�e de son manque � gagner, incluant n�cessairement, 
puisqu'ils ont �t� int�gr�s dans ses charges, les frais de pr�sentation de l'offre qui n'ont 
donc pas � faire l'objet, sauf stipulation contraire du contrat, d'une indemnisation 
sp�cifique ;

Consid�rant qu'aux termes de l'article 297 du code des marchés publics dans sa 
r�daction applicable � la date de passation du march� litigieux : I. - La commission 
ouvre la première enveloppe intérieure. Elle en enregistre le contenu dans toutes les 
parties essentielles, y compris les pièces jointes./ Elle élimine par décision prise avant 
l'ouverture de l'enveloppe contenant l'offre, les candidats ( ) dont les capacités 
paraissent insuffisantes. II. - La commission procède ensuite à l'ouverture de la seconde 
enveloppe contenant les offres des candidats admis.( )./ Elle élimine les offres non 
conformes à l'objet du marché et choisit librement l'offre qu'elle juge la plus 
intéressante en tenant compte notamment du prix des prestations, de leur coût 
d'utilisation, de leur valeur technique et du délai d'exécution./ Le représentant légal de 
la collectivité peut avoir décidé que d'autres critères entrent en ligne de compte ; dans 
ce cas, ils doivent avoir été spécifiés dans le règlement de la consultation. Sont 
toutefois prohibés les critères qui ne seraient pas justifiés par l'objet du marché ou ses 
conditions d'exécution ; qu'aux termes de l'article 296 bis du m�me code La première 
enveloppe intérieure contient les justifications visées au 5 de l'article 38, la seconde 
contient l'offre ; que le 5 de l'article 38 mentionne les justifications � produire quant 

Pour les entit�s adjudicatrices, la directive 
2004/17/CE permet au stade de la candidature 
de demander des essais ou justifications (art. 
52). La proc�dure de syst�me de qualification a, 
de plus, la particularit� d��tendre � la 
v�rification des candidatures, une v�rification de 
l�aptitude des candidats � respecter des 
sp�cifications techniques (art. 53), notamment 
en termes de compatibilit� et de s�curit� 
(consid�rant 51). C�est une quasi-analyse d�un 
m�moire technique que l�acheteur public serait 
susceptible d�exiger d�s le stade de la 
candidature, alors que ce document rel�ve de la 
phase de l�analyse de l�offre pour les pouvoirs 
adjudicateurs. 

Cependant, on notera la grande maladresse de 
r�daction du Code des march�s publics. L�arr�t� 
NOR: ECOM0620008A du 28 ao�t 2006, par 
son titre m�me � fixant la liste des 
renseignements et des documents pouvant être 
demandés aux candidats aux marchés passés 
par les pouvoirs adjudicateurs � (JO du 29) ne 
vise pas les entit�s adjudicatrices. Par contre, 
l�article 142 du CMP de 2006 qui liste les 
exclusions d�application des articles qui ne 
s�appliquent pas aux entit�s adjudicatrices, a 
omis d�exclure l�article 45 et par cons�quent, 
son arr�t� d�application.

Le d�cret n� 2005-1308 du 20 octobre 2005 
relatif aux march�s pass�s par les entit�s 
adjudicatrices de l�ordonnance n� 2005-649 du 6 
juin 2005, n�a pas cette contrainte, car il ne 
renvoie pas � une liste de renseignements ou de 
documents fix�e par arr�t� et il n�est pas vis� 
dans l�arr�t� du 28 ao�t 2006.

Dans la pr�senta affaire, le pouvoir adjudicateur 
avait demand� la production d�une � cotation 
Banque de France maximum H-4-8 �. Alors 
que le Code des march�s publics d�avant 2001 
ne listait pas limitativement les renseignements 
et documents de candidature, les Codes de 2001 
et 2004 ne permettaient plus de solliciter ce type 
de document (arr�t�s NOR : ECOM0110563A
du 28 ao�t 2001 et NOR: ECOM0420001A du 
26 f�vrier 2004).

Le Code de 2006 le permet d�sormais, 
conform�ment au droit europ�en. L�arr�t� NOR: 
ECOM0620008A du 28 ao�t 2006 inclut
une � d�claration appropri�e de banques �. 
Pour les contrats r�gis par l'ordonnance n� 2005-
649 du 6 juin 2005, le dispositif s�applique 
�galement aux pouvoirs adjudicateurs (le d�cret 
d�application n� 2005-1742 du 30 d�cembre 
2005 est vis� par l�arr�t�) et aux entit�s 
adjudicatrices (l�art. 18 du d�cret n� 2005-1308 
du 20 octobre 2005 ne renvoie pas � un arr�t� 
fixant une liste limitative.
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aux qualit�s et capacit�s du candidat dans les conditions fix�es � l'article 50 et que 
l'article 50 dispose que À l'appui des candidatures ou des offres, il ne peut être exigé 
que : 1° Des renseignements ou pièces relatives à la nature et aux conditions générales 
d'exploitation de l'entreprise, à ses moyens techniques, à ses références ; qu'il r�sulte de 
ces dispositions que les capacit�s du candidat, �tablies notamment par ses r�f�rences 
professionnelles, doivent �tre examin�es par la commission d'appel d'offres au moment 
de l'ouverture de la premi�re enveloppe et que les offres des seules entreprises dont la 
qualification professionnelle a �t� jug�e satisfaisante, doivent �tre ensuite examin�es 
apr�s ouverture de la seconde enveloppe, la s�lection entre ces offres se faisant par 
application des crit�res fix�s par le II de l'article 297, �ventuellement compl�t�s par des 
crit�res additionnels �nonc�s par le r�glement de la consultation et justifi�s par l'objet 
du march� ou ses conditions d'ex�cution ;

Consid�rant qu'il ressort des pi�ces du dossier soumis au juge du fond que le r�glement 
de la consultation relatif � la passation du march� litigieux pr�voyait, en son article 4, 
que le jugement des offres devait �tre effectu� dans les conditions pr�vues � l'article 
300 du code des march�s publics en appliquant les crit�res suivants class�s par ordre 
d'importance : qualification professionnelle, prix, pr�sentation d'un planning 
professionnel conforme aux prescriptions des d�lais repris � l'article 2.6, cotation 
Banque de France maximum H-4-8 ; qu'il r�sulte de ce qui pr�c�de que ce r�glement est 
ill�gal en ce qu'il retient, en m�connaissance des dispositions du code des march�s 
publics, comme premier crit�re de s�lection des offres, la qualification professionnelle 
des entreprises, cette derni�re ne pouvant �tre utilis�e contrairement � ce que soutient la 
commune de Lens comme un crit�re additionnel � ceux mentionn�s par le code des 
march�s publics ; que, par suite, la cour a commis une erreur de droit en jugeant qu'en 
application de ce r�glement, la commission d'appel d'offres aurait pu � bon droit se 
fonder sur le crit�re de la qualification professionnelle pour rejeter l'offre de la 
SOCIETE BERTELE, et que, par suite, cette derni�re ne pouvait �tre indemnis�e de son 
manque � gagner en l'absence d'une chance s�rieuse d'obtenir le march� ; que cette 
soci�t� est, d�s lors, fond�e � demander l'annulation de l'arr�t de la cour en tant qu'il a 
rejet� ses conclusions relatives � ce chef de pr�judice ; qu'en revanche, en l'absence de 
toute argumentation de sa part relative aux deux autres chefs de pr�judice dont 
l'indemnisation a �t� refus�e par cet arr�t, ses conclusions tendant � son annulation 
totale ne peuvent qu'�tre rejet�es ;

Consid�rant qu'en application des dispositions de l'article L. 821-2 du code de justice 
administrative, il y a lieu pour le Conseil d'Etat, dans les circonstances de l'esp�ce, de 
statuer sur les conclusions de la SOCIETE BERTELE pr�sent�es devant la cour 
administrative d'appel de Douai en tant qu'elles portent sur l'indemnisation de son 
manque � gagner ;

Consid�rant qu'ainsi qu'il a �t� dit ci-dessus, le r�glement de la consultation disposait 
que le choix par la commission d'appel d'offres de l'offre la plus int�ressante devait se 
faire par application des crit�res de s�lection mentionn�s � l'article 300 du code des 
march�s publics, compl�t�s par les crit�res ajout�s par ce r�glement ; que si � la date de 
passation du march� en cause, les crit�res de s�lection des offres �taient fix�s non par 
l'article 300 mais par l'article 297, ce r�glement doit �tre regard� comme ayant eu pour 
objet et pour effet de rendre applicables les crit�res de s�lection �num�r�s par cet article 
297 au nombre desquels se trouve notamment la valeur technique de l'offre ; qu'ainsi, et 
contrairement � ce que soutient la SOCIETE BERTELE, la commission pouvait se 
fonder non seulement sur le prix propos� par les entreprises, mais �galement sur la 
valeur technique des offres ;

Consid�rant, d'une part, que le jugement du 11 d�cembre 1997 devenu d�finitif par 
lequel le tribunal administratif de Lille a annul� la d�cision de la commission d'appel 
d'offres, ne s'est pas prononc� sur la valeur technique de l'offre de la soci�t� requ�rante ;
que, d'autre part, il r�sulte de l'instruction, et notamment du rapport d'examen des offres 
par la commission, que cette derni�re a pu, sans commettre d'erreur manifeste 
d'appr�ciation, consid�rer qu'en raison de la fragilit� des si�ges propos�s par la
SOCIETE BERTELE compte tenu des conditions de leur utilisation par le public, la 
valeur technique de son offre �tait inf�rieure � celle de la soci�t� retenue et qu'en 
cons�quence cette offre, bien que proposant le prix le plus bas, n'�tait pas la plus 
int�ressante ; que, par suite, la SOCIETE BERTELE n'est pas fond�e � soutenir que 
c'est � tort que, par le jugement attaqu�, le tribunal administratif de Lille a rejet� sa 
demande d'indemnisation de son manque � gagner au motif qu'elle n'avait pas de chance 
s�rieuse d'obtenir ce march� ; que, d�s lors, ses conclusions tendant � la r�formation de 
ce jugement doivent �tre rejet�es ;

Sur les conclusions tendant � l'application des dispositions de l'article L. 761-1 du 
code de justice administrative :

Consid�rant que ces dispositions font obstacle � ce que soit mise � la charge de la 
commune de Lens qui n'est pas la partie perdante dans la pr�sente instance, la somme 
que demande la SOCIETE BERTELE au titre des frais qu'elle a support�s et non 
compris dans les d�pens ;

Consid�rant qu'il y a lieu de mettre � la charge de la SOCIETE BERTELE la somme de 

On remarquera n�anmoins que ce type de 
demande ne doit pas s�arr�ter aux seules 
cotations Banque de France, mais ouvrir � tout 
document �quivalent pour les entreprises 
�trang�res, si tant qu�ils existent. Le point n�a 
pas �t� soulev� dans le cas d�esp�ce concernant 
une entreprise italienne, mais celle-ci n�a pas �t� 
refoul�e au stade de la candidature.

La cotation Banque de France qui est 
automatique, ne concerne actuellement que les 
entreprises dont le chiffre d�affaires est 
sup�rieur � 0,75 million d�euros ou le montant 
des cr�dits bancaires sup�rieur � 0,38 million 
d�euros (http://www.banque-france.fr/).

Encore faut-il au titre que cette demande soit 
� objectivement rendue nécessaire par l'objet du 
marché et la nature des prestations à réaliser � 
comme tout document � produire � l�appui de la 
candidature - CE, n� 290712, 17 novembre 
2006, Agence nationale pour l’emploi (ANPE).

2. Indemnisation du candidat irrégulièrement 
évincé.

L��viction �tant irr�guli�re, le Conseil d�Etat 
rappelle dans quelles conditions les candidats 
peuvent �tre indemnis�s, sans en restreindre 
l�application � une forme de proc�dure, dans des 
termes conformes � sa jurisprudence d�sormais 
traditionnelle (CE, 11 septembre 2006, n� 
257545, commune de Saran)

Si le candidat avait une chance s�rieuse 
d�emporter le march�, il a droit � 
l�indemnisation totale de son manque � gagner, 
sauf les frais de pr�sentation de l�offre.

Si le candidat avait une chance de remporter le 
march�, mais non s�rieuse, il n�a droit qu�au 
remboursement des frais engag�s pour pr�senter 
son offre (implicitement : frais de conception et 
de transmission). Ces frais peuvent parfois 
s�av�rer tr�s on�reux dans des proc�dures qui 
exigent un fort investissement des 
candidats (CAA de Paris, 2 mars 2006, ministre 
de la Défense contre Société anonyme Alizée : 
2,5 millions de Francs dans le cadre d�un appel 
d�offres sur performance). L�article 49 du Code 
des march�s de 2006 pr�voit de primer les 
candidats lorsque la remise d�une offre 
(�chantillons, maquettes, prototype, devis 
descriptif et estimatif d�taill�) repr�sente un 
investissement significatif des candidats. 

Correctement appliqu�e par les acheteurs 
publics, cette indemnisation va restreindre les 
ardeurs d�annulation des proc�dures par les 
entreprises ill�galement �vinc�es. Faute de 
pouvoir prouver leur chance s�rieuse, la prime 
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3 000 euros que demande la commune de Lens au titre des frais qu'elle a support�s et 
non compris dans les d�pens ;

DECIDE :

Article 1er : L'arr�t du 29 juin 2004 de la cour administrative d'appel de Douai est 
annul� en tant qu'il a statu� sur les conclusions de la SOCIETE BERTELE tendant � la 
condamnation de la commune de Lens � l'indemniser de son manque � gagner.

Article 2 : Le surplus des conclusions de la requ�te et les conclusions pr�sent�es par la 
SOCIETE BERTELE devant la cour administrative d'appel de Douai tendant � �tre 
indemnis�e de son manque � gagner sont rejet�s.

Article 3 : La SOCIETE BERTELE versera � la commune de Lens une somme de 3 
000 euros au titre de dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.

Article 4 : La pr�sente d�cision sera notifi�e � SOCIETE BERTELE SNC et � la 
commune de Lens.

les aura d�j� indemnis�s. C�est la raison pour 
laquelle d�j� depuis de nombreuses ann�es, les 
contentieux d�annulation des concours de 
ma�trise d��uvre qui sont prim�s, ont rarement 
fait l�objet de contentieux en annulation.

Pour les contrats relevant de l�ordonnance n� 
2005-649 du 6 juin 2005, la jurisprudence du 
juge civil reste � construire

Dans le cas d�esp�ce, le Conseil d��tat a estim� 
que le candidat n�avait pas de chance s�rieuse de 
remporter le march� du fait de la fragilit� des 
si�ges propos�s et des conditions de leur 
utilisation par le public (stade sportif). Il n�a pas 
r�form� l�arr�t de la Cour d�appel qui ne l�avait 
indemnis� que de ses frais de pr�sentation de 
l�offre pour 4 586,12 �.

3. Et l’offre inappropriée ?

Si l�offre n�est pas seule l�offre 
�conomiquement la plus avantageuse, mais que 
le mat�riel propos� n�est pas techniquement 
conforme et est rejet� comme tel, on peut 
supposer que le juge consid�ra que le candidat 
n�a aucune chance de remporter le march�. Le 
Code des march�s publics de 2006, art. 35-II-3�, 
emploie le terme � d�offres inappropri�es �. 
� Est inappropri�e une offre qui apporte une 
r�ponse sans rapport avec le besoin du pouvoir 
adjudicateur �.

N�oublions pas que la pose d�un mat�riel 
conforme � la r�glementation, mais qui n�est pas 
appropri� � leurs usagers sp�cifiques, engage la 
responsabilit� du ma�tre d�ouvrage (blessure 
grave au bras d�une �coli�re � la suite d'une 
rupture de la partie vitr�e d'une porte � battant 
d�une l'�cole. (CAA de Lyon,  n� 99LY02785, 
Mme Danielle P)
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Cour Administrative d'Appel de Bordeaux, 14 f�vrier 2006, n� 
04BX02064, Syndicat intercommunal d’alimentation en eau 
potable du Confolentais
� Th�me
N�gociation, remise d�offre finale, et confidentialit� dans les march�s 
publics et les d�l�gations de service public.
D�lais de signature et r�f�r� pr�contractuel
� R�sum� CE, n� 286107, 9 ao�t 2006, Compagnie Générale des Eaux contre 
Société AGUR
Lorsqu�� l�issue d�une n�gociation d�une d�l�gation de service public, un candidat 
pr�sente des offres dont le montant �tait tr�s inf�rieur au montant de ses offres 
initiales ; le juge du r�f�r� pr�contractuel, ne peut juger que de telles offres 
devaient �tre regard�es comme des offres nouvelles et non comme des 
am�nagements des offres initiales et traduisaient de ce fait un manquement du 
d�l�gant � ses obligations de publicit� et de mise en concurrence, sans rechercher 
si la possibilit� donn�e par le d�l�guant au cours de la n�gociation de pr�senter de 
nouvelles offres avait m�connu le principe d'�galit� entre les candidats.

N�est pas r�v�latrice d'une rupture d'�galit� entre les candidats la baisse du 
montant des offres du candidat retenu dont il ne ressort pas des pi�ces du dossier ;
- qu�il ait b�n�fici� d'informations privil�gi�es pour formuler deux nouvelles offres 
dont le montant �tait tr�s inf�rieur au montant de ses offres initiales,
- qui a justifi� la r�duction du montant de ses offres.

Il ne ressort pas non plus des pi�ces du dossier que l�assembl�e d�lib�rante du 
d�l�gant  ait jug� les offres du candidat non retenu moins int�ressantes que celles, 
d�l�gataire sortant et retenu, uniquement sur des crit�res �trangers au contenu de 
ses offres.

Les dispositions du dernier alin�a de l'article L. 1411-5 du code g�n�ral des 
collectivit�s territoriales ne font pas obstacle � ce que l'assembl�e d�lib�rante, 
saisie de la proposition de l'autorit� ex�cutive, invite celle-ci � poursuivre les 
discussions qu'elle avait engag�es avec les entreprises de son choix. Il ne ressort 
pas des pi�ces du dossier que la r�ouverture des n�gociations avec les quatre 
entreprises candidates � laquelle a proc�d� le pr�sident du d�l�gant � la demande 
de l�assembl�e d�lib�rante ait rev�tu un caract�re discriminatoire.

� R�sum� CAA de Bordeaux, 14 f�vrier 2006, n� 04BX02064, Syndicat 
intercommunal d’alimentation en eau potable du Confolentais

: Le syndicat intercommunal a lanc�, en vertu des articles 82 et suivants du code 
des march�s publics de 2004, une proc�dure de march� n�goci� en vue de confier 
les prestations de services de la g�rance du service public d'alimentation en eau 
potable.

Son comit� proc�d� � l�audition des candidats. Par la suite, le candidat requ�rant a 
r�duit les recettes annuelles et l�autre candidat finalement retenu a fait conna�tre 
qu�il ne pouvait maintenir son offre de base et qu�il n��tait pas en mesure de la 
minorer sans modification substantielle du cahier des charges, 

Le comit� syndical a ainsi permis � chaque candidat de modifier son offre, a men� 
la n�gociation avec les candidats dans les m�mes conditions, et n'a pas m�connu le 
principe d'�galit� dans la conduite de la proc�dure. 

Gr�ce � la Soci�t� AGUR, la 
jurisprudence administrative �volue 
sur l�analyse des possibilit�s de 
n�gociation dans les march�s publics 
et d�l�gations de services publics. 

Dans les deux affaires, la soci�t� a 
tent� de faire casser l�attribution du 
nouveau contrat de service public 
dans le domaine de l�eau (march� 
public de g�rance du service public 
d'alimentation en eau potable et 
affermage du service public de 
l'assainissement et de la distribution 
d'eau potable)

Dans les deux cas, les candidats 
retenus, anciens titulaires des 
contrats, avaient formul� des offres 
finales qui par un heureux hasard, 
�taient � un niveau tr�s inf�rieur aux 
offres initiales, coiffant au poteau le 
candidat qui souhaitait se faire une 
place au soleil.

A. N�gociation, remise d�offre 
finale, et confidentialit� dans les 
march�s publics et les d�l�gations 
de service public.

1. Une analyse tr�s proche des 
juges laissant un large pouvoir de 
n�gociation entre les parties

L�arr�t CAA de Bordeaux, 14 f�vrier 
2006, n� 04BX02064, Syndicat 
intercommunal d�alimentation en eau 
potable du Confolentais (march� 
public) qui concerne ce que l�on 
nommerait aujourd�hui une entit� 
adjudicatrice (partie II du Code des 
march�s publics de 2006), comporte 
des avances jurisprudentielles 
majeures. 

Dans le cadre de la n�gociation du 
march�, le juge estime d�j� qu�un 
candidat peut formuler des 
prestations compl�mentaires � sa 
premi�re offre. Il estime qu�elles ne 
peuvent �tre assimil�es � une non-
conformit�, surtout � la lecture du 
r�glement de consultation qui admet 
les modifications non substantielles 
du contenu du march� et 
n'induisaient, aucun changement 
dans les prestations soumises � la 
n�gociation.

Il ne s�agit pas d�un proc�d� 



Numéro 1 – 15 janvier 2007

e-rjcp Page 10 sur 18 � Ce qu’il faut retenir

En dehors du cas d'une offre devant �tre jug�e anormalement basse, aucune 
disposition, ni aucun principe du droit des march�s publics ne permet d'exiger du 
candidat � un march� n�goci� pr�sentant l'offre la plus int�ressante qu'il justifie les 
r�ductions de prix qu'il a consenties en cours de n�gociation.

Si le candidat dont l�offre sera retenue a pr�sent� une nouvelle offre qui lui a 
permis d'obtenir l'attribution du march�, l�autre candidat requ�rant n'�tablit pas et il 
ne ressort pas des pi�ces du dossier que cette nouvelle offre r�sulterait d'une 
demande nouvelle adress�e � ce seul candidat.

La circonstance que le candidat dont l�offre a �t� retenue ait finalement accept� de 
r�duire sa r�mun�ration d'environ 7, 6 p cent, apr�s avoir renonc� aux services 
suppl�mentaires qu'il avait propos�s par rapport � son offre initiale ne suffit pas � 
�tablir, alors m�me que le montant de sa derni�re offre n'�tait que de peu inf�rieur 
� celui de l�autre candidat, une violation du principe de confidentialit� des offres.

Les services suppl�mentaires par rapport aux prestations pr�vues par le cahier des 
charges : 

- ne pouvait conduire le comit� syndical � �carter la soci�t� de la n�gociation, au 
motif du d�faut de conformit� de son projet, alors surtout que l'article 5. 2 du 
r�glement de la consultation admettait la soumission de modifications du contrat, 
pourvu qu'elles n'aient pas pour cons�quence d'en modifier substantiellement le 
contenu.

- n'induisaient, aucun changement dans les prestations soumises � la n�gociation 
par l'�tablissement public, et ne peuvent �tre assimil�s � une � solution variante �, 
qui aurait d� faire l'objet d'un compte pr�visionnel sp�cifique.

Si le candidat retenu n'a pas assorti son offre finale d'un nouvel acte d'engagement, 
cette circonstance ne faisait pas obstacle � ce que le comit� syndical d�lib�re sur 
cette offre et autorise le pr�sident de cette assembl�e � signer le contrat propos� 
avec celui-ci.

Les dispositions de l'article 76 font obligation � la personne responsable du march� 
d'informer les candidats du rejet de leur offre et celles du 2�me alin�a du m�me 
article pr�voient que ces candidats doivent �tre inform�s des motifs de ce rejet. Ces 
dispositions de l��poque n�imposaient pas de d�lai entre l'information du rejet des 
offres non retenues et la signature du contrat.

La personne responsable du march� ne peut, sans porter atteinte � la garantie 
substantielle que constitue la facult� de saisir ce juge des r�f�r�s et d'exercer, ainsi, 
le droit � un recours rapide et efficace reconnu aux int�ress�s, proc�der � la 
signature du contrat sans respecter un d�lai raisonnable aux fins de permettre 
notamment aux candidats dont l'offre a �t� �cart�e d'engager, s'ils s'y croient 
fond�s, l'action pr�vue par l'article L. 551 -1 du code de justice administrative du 
code de justice administrative.

En signant le contrat litigieux d�s le 20 octobre 2003, alors que la soci�t� AGUR a 
�t� inform�e du rejet de son offre seulement par une lettre du 17 octobre, dont il 
n'est pas contest� qu'elle ne l'a re�ue que le 20 octobre, le pr�sident du syndicat a 
entach� d'irr�gularit� sa d�cision de signer ledit march�.

Ces circonstances ont fait obstacle � la saisine du juge des r�f�r�s pr�contractuels 
et, ainsi, a port� atteinte � la garantie substantielle que constitue la facult� de 
d�f�rer � ce juge les actes pr�alables � la conclusion du contrat.

Eu �gard � la nature de ce vice, qui est relatif � la conclusion m�me du contrat, 
l'annulation de la d�cision du pr�sident du syndicat de signer le march� implique 
n�cessairement la nullit� du contrat.

La seule circonstance que le constat de la nullit� de ce contrat aurait des 

substitutif telle une � solution 
variante �, qui aurait d� faire l'objet 
d'un compte pr�visionnel sp�cifique. 

Il est vrai qu�une n�gociation 
implique �galement un pouvoir de 
proposition technique de la part de 
chaque candidat, faute � r�duire la 
n�gociation � un simple marchandage 
de tapis. Une lecture restrictive 
propre au Code des march�s de 2004 
et non reprise au Code de 2006 
pouvait restreindre la variante aux 
seules proc�dures d�appel d�offres 
(Article 50 � En cas d’appel d’offres, 
sauf disposition expresse contraire 
figurant dans l’avis d’appel public à 
la concurrence, les candidats 
peuvent présenter une offre 
comportant des variantes par rapport 
aux spécifications des cahiers des 
charges qui ne sont pas désignées 
comme des exigences minimales à 
respecter dans le règlement de la 
consultation. Les variantes doivent 
être proposées avec l’offre de 
base. �)

La n�gociation est �galement un droit 
des entreprises. Le juge dans les 
proc�dures de n�gociation peut 
utilement s�inspirer de la solution 
qu�il a d�j� d�gag�e au titre d�une 
proc�dure d�appel d�offre sur 
performances ex-dialogue 
comp�titif). Il a censur� s�v�rement 
le fait que l�administration ait �cart� 
un candidat alors qu�une insuffisance 
mineure de l�offre aurait pu �tre 
ais�ment corrig�e si elle en avait 
inform� le candidat (CAA de Lyon 
du 24 juillet 2003 n� 00LY01669 -
Commune de Saint Benin d'Azy)

Le juge n�exige pas que le candidat 
retenu ait remis un acte 
d�engagement final pour que 
l�assembl�e d�lib�rante autorise la 
signature du contrat. 

Dans l�affaire Conseil d'�tat, n� 
286107, 9 ao�t 2006, Compagnie 
Générale des Eaux contre Société 
AGUR, la m�me soci�t� attaque sur 
le m�me type d�argumentaire, mais 
cette fois-ci, dans le cadre d�une 
délégation de service public.

La remise en n�gociation des offres 
n�a pas choqu� la Haute juridiction. 
Cependant, dans cette affaire, 
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cons�quences financi�res importantes, qui p�seraient en d�finitive sur les usagers, 
� la supposer �tablie, n'est pas de nature � d�montrer une atteinte excessive � 
l'int�r�t g�n�ral, qui ne peut �tre d�duite non plus des craintes all�gu�es par le 
syndicat sur la continuit� du service et le risque de ne pouvoir obtenir � l'avenir les 
conditions avantageuses qui lui ont �t� faites par le candidat dont l�offre a �t� 
retenue.

Le requ�rant est fond� � demander au juge de l'ex�cution du jugement du Tribunal 
administratif d'ordonner au syndicat de saisir le juge du contrat afin de faire 
constater la nullit� du contrat en cause. Si le syndicat n'obtient pas amiablement la 
r�solution du march� litigieux, il est condamn� � une astreinte de 300 euros par 
jour de retard, � d�faut pour lui de justifier de la saisine du juge du contrat dans un 
d�lai de trois mois � compter de la notification du pr�sent arr�t.
� D�cision CE, n� 286107, 9 ao�t 2006, Compagnie Générale des Eaux contre 
Société AGUR
Statuant au contentieux
N� 286107
In�dit au Recueil Lebon
7�me et 2�me sous-sections r�unies
Mlle Sibyle Petitjean, Rapporteur
M. Casas, Commissaire du gouvernement
M. Martin, Pr�sident
SCP VIER, BARTHELEMY, MATUCHANSKY ; SCP PIWNICA, MOLINIE

Lecture du 9 ao�t 2006

REPUBLIQUE FRANCAISE AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu, 1�) sous le n� 286107, la requ�te sommaire et le m�moire compl�mentaire, enregistr�s les 12 et 27 
octobre 2005 au secr�tariat du contentieux du Conseil d'Etat, pr�sent�s pour la COMPAGNIE 
GENERALE DES EAUX, dont le si�ge est 52, rue d'Anjou � Paris (75008) ; la COMPAGNIE 
GENERALE DES EAUX demande au Conseil d'Etat :
1�) d'annuler l'ordonnance n� 0503373-3 du 26 septembre 2005 par laquelle le juge des r�f�r�s du 
tribunal administratif de Bordeaux, statuant en application de l'article L. 551-1 du code de justice 
administrative, a annul� tous les actes de proc�dure effectu�s post�rieurement au 9 mai 2005 par le 
Syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable et d'assainissement de Castelnau-de-M�doc en 
vue de l'affermage du service public de l'assainissement dans l'aire de sa comp�tence ;
2�) de mettre � la charge de la soci�t� aquitaine gestion urbaine et rurale (AGUR) la somme de 2 500 
euros en application des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

Vu, 2�) sous le n� 286108, la requ�te sommaire et le m�moire compl�mentaire, enregistr�s les 12 et 27 
octobre 2005 au secr�tariat du contentieux du Conseil d'Etat, pr�sent�s pour la COMPAGNIE 
GENERALE DES EAUX, dont le si�ge est 52, rue d'Anjou � Paris (75008) ; la COMPAGNIE 
GENERALE DES EAUX demande au Conseil d'Etat :
1�) d'annuler l'ordonnance n� 0503374-3 du 26 septembre 2005 par laquelle le juge des r�f�r�s du 
tribunal administratif de Bordeaux, statuant en application de l'article L. 551-1 du code de justice 
administrative, a annul� tous les actes de proc�dure effectu�s post�rieurement au 9 mai 2005 par le 
syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable et d'assainissement de Castelnau-de-M�doc en 
vue de l'affermage du service public de la distribution d'eau potable dans l'aire de sa comp�tence ;
2�) de mettre � la charge de la soci�t� AGUR la somme de 2 500 euros en application des dispositions 
de l'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

Vu les autres pi�ces des dossiers ;
Vu les notes en d�lib�r� pr�sent�es le 5 juillet 2006 pour la soci�t� AGUR et le 6 juillet 2006 pour la 
COMPAGNIE GENERALE DES EAUX ;
Vu le code g�n�ral des collectivit�s territoriales ;
Vu le code des march�s publics ;
Vu le code de justice administrative ;

Apr�s avoir entendu en s�ance publique :
- le rapport de Mme Marianne Brun, charg�e des fonctions de Ma�tre des Requ�tes,
- les observations de la SCP Vier, Barth�lemy, Matuchansky, avocat de la COMPAGNIE GENERALE 
DES EAUX et de la SCP Piwnica, Molini�, avocat de la soci�t� Aquitaine gestion urbaine et rurale 
(AGUR),
- les conclusions de M. Didier Casas, Commissaire du gouvernement ;

Consid�rant que les requ�tes susvis�es pr�sentent � juger des questions semblables ou connexes ; qu'il y 
a lieu de les joindre pour statuer par une seule d�cision ;

Consid�rant qu'aux termes de l'article L. 551-1 du code de justice administrative : Le président du 
tribunal administratif, ou le magistrat qu'il délègue, peut être saisi en cas de manquement aux 
obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation des marchés 
publics, des marchés mentionnés au 2° de l'article 24 de l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 

l�ancien titulaire n�a pas remis 
d�offre finale de sa propre initiative, 
mais le d�l�gant avait reconsult� 
l�ensemble des candidats, proc�dure 
plus respectueuse de l��galit� de 
traitement.

Il faut dire que les d�l�gations de 
services publics, comme par ailleurs 
les march�s pass�s par les entit�s et 
pouvoirs relevant de l�ordonnance du 
6 juin 2005, ne sont pas soumises � 
un acte d�engagement et donc � la 
formalisation d�une date limite des 
offres. Sauf disposition particuli�re 
introduite dans les documents de la 
consultation, la n�gociation peut se 
poursuivre jusqu�� son ach�vement. 
Reste qu�en l�absence d�acte 
d�engagement, les candidats ne 
seront pas li�s jusqu�� l�accord final.  

Ici, c�est l�assembl�e d�lib�rante qui 
avait invit� � la reprise des 
n�gociations � l�issue de laquelle le 
titulaire sortant � pu faire valoir une 
nouvelle offre d�finitive. 

2. Les r�ductions en cours de 
n�gociation doivent-elles �tre 
justifi�es ?

Dans l�affaire du 9 ao�t 2006, le 
Conseil d��tat juge au titre de la 
d�l�gation, que le candidat retenu 
� a justifié la réduction du montant 
de ses offres. �, alors que dans 
l�affaire du 14 f�vrier 2006, la Cour 
d�appel juge affirme qu� � aucune 
disposition, ni aucun principe du 
droit des march�s publics ne permet 
d'exiger du candidat � un march� 
n�goci� pr�sentant l'offre la plus 
int�ressante qu'il justifie les 
r�ductions de prix qu'il a consenties 
en cours de n�gociation. �

� premi�re lecture, la position du 
Conseil d��tat pourrait surprendre. 
Elle suppose un contr�le de la 
justification, alors que le choix du 
d�l�gataire de service public est 
pourtant r�put� plus libre que celui 
d�un titulaire de march� public du 
fait du choix intuitu personae du 
d�l�gataire (en fonction de la 
personne), pr�cepte n�anmoins de 
plus en plus moribond du fait de 
l�application des principes du trait� 
CE.

Y a-t-il une diff�rence r�elle de 
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relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des 
marchés publics, des contrats de partenariat, des contrats visés au premier alinéa de l'article L. 6148-5 
du code de la santé publique et des conventions de délégation de service public./Les personnes 
habilitées à agir sont celles qui ont un intérêt à conclure le contrat et qui sont susceptibles d'être lésées 
par ce manquement / Le président du tribunal administratif peut être saisi avant la conclusion du 
contrat. Il peut ordonner à l'auteur du manquement de se conformer à ses obligations et suspendre la 
passation du contrat ou l'exécution de toute décision qui s'y rapporte. Il peut également annuler ces 
décisions et supprimer les clauses ou prescriptions destinées à figurer dans le contrat et qui 
méconnaissent lesdites obligations. Dès qu'il est saisi, il peut enjoindre de différer la signature du 
contrat jusqu'au terme de la procédure et pour une durée maximum de vingt jours ;

Consid�rant qu'il ressort des pi�ces du dossier soumis au juge des r�f�r�s pr�contractuels du tribunal 
administratif de Bordeaux que le syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable et 
d'assainissement de Castelnau-de-M�doc a lanc� un appel public � la concurrence le 17 septembre 
2004, en vue de l'affermage du service public de l'assainissement et de la distribution d'eau potable dans 
l'aire de sa comp�tence ; que le comit� du syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable et 
d'assainissement de Castelnau-de-M�doc a rejet� � deux reprises, le 26 mai 2005, puis le 1er juillet 
2005, la proposition du pr�sident du syndicat de retenir l'offre de la soci�t� AGUR et s'est prononc� en 
faveur de l'offre de la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX ; que, saisi sur le fondement des 
dispositions pr�cit�es de l'article L. 551-1 du code de justice administrative par la soci�t� AGUR, le 
juge des r�f�r�s pr�contractuels du tribunal administratif de Bordeaux a, par deux ordonnances du 26 
septembre 2005, annul� tous les actes de proc�dure effectu�s par le syndicat intercommunal 
d'alimentation en eau potable et d'assainissement de Castelnau-de-M�doc en vue de l'affermage du 
service public de l'assainissement et de la distribution d'eau potable post�rieurement � la transmission 
du rapport du pr�sident du syndicat en date du 9 mai 2005 proposant de prendre la soci�t� AGUR 
comme d�l�gataire et enjoint au syndicat de reprendre la proc�dure � ce stade dans des conditions 
propres � assurer l'�galit� de traitement des candidats ; que la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX 
se pourvoit en cassation contre ces deux ordonnances ;

Consid�rant qu'� l'issue des n�gociations engag�es par le pr�sident du syndicat intercommunal 
d'alimentation en eau potable et d'assainissement de Castelnau-de-M�doc avec les quatre entreprises 
candidates sur le fondement des dispositions de l'article L. 1411-5 du code général des collectivités 
territoriales, la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX a pr�sent� des offres dont le montant �tait 
tr�s inf�rieur au montant de ses offres initiales ; qu'en jugeant que de telles offres devaient �tre 
regard�es comme des offres nouvelles et non comme des am�nagements des offres initiales et 
traduisaient de ce fait un manquement par le syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable et 
d'assainissement de Castelnau-de-M�doc � ses obligations de publicit� et de mise en concurrence, sans 
rechercher si la possibilit� donn�e par le syndicat au cours de la n�gociation de pr�senter de nouvelles 
offres avait m�connu le principe d'�galit� entre les candidats, le juge des r�f�r�s pr�contractuels du 
tribunal administratif de Bordeaux a commis une erreur de droit ; que, par suite, et sans qu'il soit besoin 
d'examiner les autres moyens de ses requ�tes, la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX est fond�e � 
demander, pour ce motif, l'annulation des ordonnances attaqu�es ;

Consid�rant que, dans les circonstances de l'esp�ce, il y a lieu de r�gler l'affaire au titre des proc�dures 
de r�f�r� engag�es par la soci�t� AGUR devant le juge des r�f�r�s pr�contractuels du tribunal 
administratif de Bordeaux ;

Consid�rant qu'il ne ressort pas des pi�ces du dossier que la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX 
ait b�n�fici� d'informations privil�gi�es pour formuler deux nouvelles offres dont le montant �tait tr�s 
inf�rieur au montant de ses offres initiales ; que contrairement � ce que soutient la soci�t� AGUR, la 
COMPAGNIE GENERALE DES EAUX a justifi� la r�duction du montant de ses offres ; que, par 
suite, le moyen tir� de ce que la baisse du montant des offres de la COMPAGNIE GENERALE DES 
EAUX serait r�v�latrice d'une rupture d'�galit� entre les candidats doit �tre �cart� ;

Consid�rant qu'aux termes du dernier alinéa de l'article L. 1411-5 du code général des collectivités 
territoriales : ( ) l'autorité habilitée à signer la convention engage librement toute discussion utile avec 
une ou des entreprises ayant présenté une offre. Elle saisit l'assemblée délibérante du choix de 
l'entreprise auquel elle a procédé. Elle lui transmet le rapport de la commission présentant notamment 
la liste des entreprises admises à présenter une offre et l'analyse des propositions de celles-ci, ainsi que 
les motifs du choix de la candidate et l'économie générale du contrat ; que ces dispositions ne font pas 
obstacle � ce que l'assembl�e d�lib�rante, saisie de la proposition de l'autorit� ex�cutive, invite celle-ci � 
poursuivre les discussions qu'elle avait engag�es avec les entreprises de son choix ; qu'il ne ressort pas 
des pi�ces du dossier que la r�ouverture des n�gociations avec les quatre entreprises candidates � 
laquelle a proc�d� le pr�sident du syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable et 
d'assainissement de Castelnau-de-M�doc � la demande du comit� syndical ait rev�tu un caract�re 
discriminatoire comme le soutient la soci�t� AGUR ;

Consid�rant qu'il ne ressort pas non plus des pi�ces du dossier que le comit� du syndicat intercommunal 
d'alimentation en eau potable et d'assainissement de Castelnau-de-M�doc ait jug� les offres de la soci�t� 
AGUR moins int�ressantes que celles de la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX, d�l�gataire 
sortant, uniquement sur des crit�res �trangers au contenu de ses offres ; que par suite le moyen tir� de ce 
que ce comit� souhaitait conclure les nouveaux contrats uniquement avec la COMPAGNIE 
GENERALE DES EAUX, ind�pendamment des r�sultats de la consultation engag�e, doit �tre �cart� ;

Consid�rant qu'il n'appartient pas au juge statuant sur le fondement des dispositions de l'article L. 551-
1 du code de justice administrative d'examiner les moyens autres que ceux relatifs � des 
manquements � des obligations de publicit� et de mise en concurrence auxquelles est soumise la 

r�gime juridique entre la DSP et le 
march� public quant � la justification 
des r�ductions de prix ? Peut-�tre 
pas, car le Conseil d��tat ne nomme 
pas express�ment qui v�rifie � quel 
stade. Dans les deux affaires, il peut 
�tre interpr�t� que si la justification 
de la r�duction n�a pas � �tre 
apport�e � la personne publique qui 
n�gocie le contrat, le juge peut �tre 
amen� � en proc�der � la v�rification, 
notamment lorsque les circonstances 
peuvent laisser supposer un risque 
d�irr�gularit� de la proc�dure.

3. Confidentialité des 
négociations : des particularités ou 
perspectives non évoquées dans les 
deux affaires et le risque de dérive 
vers des contentieux pénaux

Dans l�affaire du 14 f�vrier 2006, le 
Comit� a proc�d� � l�audition des 
candidats, sans qu�aucune pr�cision 
n�ait filtr� sur les conditions de son 
d�roulement. Certes l�audition des 
candidats par le comit� syndical n�est 
gu�re propice � la confidentialit� des 
offres, bien qu�apparemment non 
r�uni au cours d�une s�ance publique. 
L�offre formul�e � spontan�ment � 
au diable vauvert par l�ancien 
titulaire du contrat, de quelques euros 
inf�rieurs � celle de l�autre candidat 
trublion, n�est pas sans susciter 
quelques suspicions. 

Cependant, le candidat �cart� 
n�apporte aucune preuve que le 
principe de confidentialit� ait �t� 
atteint et l�instruction ouverte devant 
le juge administratif ne les �tablit 
pas. 

Dans l�affaire du 9 ao�t 2006, Le 
Conseil d��tat valide l�invitation 
comp�tence du conseil syndical 
(assembl�e d�lib�rante) � relancer les 
n�gociations. Mais on peut regretter 
qu�aucun argumentaire n�ait �t� 
�chang� sur le caract�re public de la 
d�cision de l�assembl�e d�lib�rante. 
En effet, l�assembl�e est d�positaire 
du � rapport de la commission 
pr�sentant notamment la liste des 
entreprises admises � pr�senter une 
offre et l'analyse des propositions de 
celles-ci, ainsi que les motifs du 
choix de la candidate et l'�conomie 
g�n�rale du contrat � article L. 1411-
5 du CGCT. Or, seule une s�ance � 
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passation des conventions de d�l�gation de service public ; qu'ainsi la soci�t� AGUR ne peut utilement 
soulever le moyen tir� de l'incomp�tence du comit� syndical pour choisir, au terme de la n�gociation, le 
futur cocontractant de ce syndicat ;

Consid�rant qu'il r�sulte de tout ce qui pr�c�de que les demandes de la soci�t� AGUR pr�sent�es devant 
le tribunal administratif de Bordeaux doivent �tre rejet�es ;

Sur les conclusions tendant � l'application des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice 
administrative :

Consid�rant que ces dispositions font obstacle � ce que soit mise � la charge la COMPAGNIE 
GENERALE DES EAUX, qui n'est pas, dans les pr�sentes instances, la partie perdante, la somme que 
la soci�t� AGUR demande au titre des frais expos�s par elle et non compris dans les d�pens ; qu'il y a 
lieu, en revanche, dans les circonstances de l'esp�ce, de faire application des m�mes dispositions et de 
mettre � la charge de la soci�t� AGUR, au titre des m�mes frais, une somme de 3 000 euros ;

DECIDE:

Article 1er : Les ordonnances du juge des r�f�r�s pr�contractuels du tribunal administratif de Bordeaux 
en date du 26 septembre 2005 sont annul�es.

Article 2 : Les demandes pr�sent�es par la soci�t� AGUR devant le juge des r�f�r�s pr�contractuels du 
tribunal administratif de Bordeaux sont rejet�es.

Article 3 : La soci�t� AGUR versera � la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX une somme de 3000 
euros au titre des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.

Article 4 : Les autres conclusions tendant � l'application des dispositions de l'article L. 761-1 du code 
de justice administrative sont rejet�es.

Article 5 : La pr�sente d�cision sera notifi�e � la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX, � la soci�t� 
AGUR et au syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable de Castelnau-de-M�doc.

�D�cision CAA de Bordeaux, 14 f�vrier 2006, n� 04BX02064, Syndicat 
intercommunal d’alimentation en eau potable du Confolentais
2�me chambre (formation � 3)

M. Jean-Michel BAYLE, Rapporteur
M. PEANO, Commissaire du gouvernement
M. LEPLAT, Pr�sident
CABINET D'AVOCATS DDG

Lecture du 14 f�vrier 2006

REPUBLIQUE FRANCAISE AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu, I, sous le n� 04BX02064, la requ�te enregistr�e le 8 d�cembre 2004, pr�sent�e pour le SYNDICAT 
INTERCOMMUNAL D'ALIMENTATION EN EAU POTABLE DU CONFOLENTAIS, dont le si�ge 
social est situ� 7 rue des Recollets � Confolens (16500), repr�sent� par son pr�sident en exercice, par le 
cabinet Cabanes et associ�s, avocat ;

Le SYNDICAT INTERCOMMUNAL D'ALIMENTATION EN EAU POTABLE DU 
CONFOLENTAIS demande � la Cour :

1� d'annuler le jugement en date du 29 septembre 2004 par lequel le Tribunal administratif de Poitiers a, 
� la demande de la soci�t� Aquitaine gestion urbaine et rurale (AGUR), annul� la d�lib�ration du 
comit� syndical du 16 octobre 2003 autorisant le pr�sident � signer le contrat de prestation pour la 
g�rance du service public d'alimentation en eau potable avec la soci�t� d'am�nagement urbain et rural 
(SAUR France), la d�cision du pr�sident du 17 octobre 2003 rejetant l'offre de la soci�t� AGUR et la 
d�cision du pr�sident de signer ledit contrat, en date du 20 octobre 2003 ;
2� de rejeter la demande pr�sent�e par la soci�t� AGUR au Tribunal administratif de Poitiers ;
3� de condamner la soci�t� AGUR � lui payer une somme de 2 000 euros sur le fondement de l'article 
L. 761-1 du code de justice administrative ;

Vu, II, sous le n� 04BX02085, la requ�te et le m�moire compl�mentaire enregistr�s au greffe de la Cour 
respectivement le 13 d�cembre 2004 et le 4 mars 2005, pr�sent�s pour la SOCIETE 
D'AMENAGEMENT URBAIN ET RURAL (SAUR France), par la SCP Avoconseil, avocat ;

La SOCIETE D'AMENAGEMENT URBAIN ET RURAL demande � la Cour :

1� d'annuler le jugement du 29 septembre 2004 par lequel le Tribunal administratif de Poitiers a, � la 
demande de la soci�t� Aquitaine gestion urbaine et rurale (AGUR), annul� la d�lib�ration du comit� 
syndical du 16 octobre 2003 autorisant le pr�sident � signer le contrat de prestation pour la g�rance du 
service public d'alimentation en eau potable avec la soci�t� d'am�nagement urbain et rural (SAUR 
France), la d�cision du pr�sident du 17 octobre 2003 rejetant l'offre de la soci�t� AGUR et la d�cision 
du pr�sident de signer ledit contrat, en date du 20 octobre 2003 ;

huis clos est susceptible de garantir la 
confidentialit� des offres ainsi 
communiqu�es, l��galit� de 
traitement des candidats et le secret 
des affaires qui paraissent 
indispensables � la r�ouverture des 
n�gociations.

Il convient d�sormais dans les 
proc�dures de march� public n�goci� 
de niveau europ�en, d��viter la 
n�gociation verbale, telle qu�elle a 
�t� pratiqu�e dans l�affaire CAA du 
14 f�vrier 2006,

En effet, les nouvelles directives 
2004/17/CE, (entit�s adjudicatrices) 
2004/18/CE (pouvoirs adjudicateurs), 
� leurs articles respectifs 48 et 42, 
disposent que « Toutes les 
communications ainsi que tous les 
échanges d'informations visés dans le 
présent titre peuvent, au choix du 
pouvoir adjudicateur, être faits par 
courrier, par télécopieur, par moyens 
électroniques ..., par téléphone dans 
les cas et aux conditions visés au 
paragraphe 6 [demande de 
participation], ou par une 
combinaison de ces moyens. � 

Les �changes par contact physique ne 
sont pas pr�vus. Or, si des 
dispositions d�rogatoires 
s�appliquent en dialogue comp�titif 
ou en concours (apr�s la lev�e de 
l�anonymat), tel n�est pas le cas en 
march� n�goci�, ni de surcro�t 
proc�dure d�appel d�offres, o� la 
n�gociation est express�ment 
prohib�e.

Cette pr�caution de d�marche �crite 
vaut �galement pour la passation des 
contrats r�gis par l�ordonnance n� 
2005-649 du 6 juin 2005, mais non 
pour les d�l�gations de service 
public.

Dans les deux affaires, on pourra 
remarquer que face � des suspicions 
de fuites d�information, un candidat 
�vinc� est relativement d�muni 
devant le juge administratif : 
jugement essentiellement rendu sur 
les pi�ces ou en audition devant le 
tribunal dans la tradition 
administrative et l�arr�t CAA du 14 
f�vrier 2006 fait reposer la charge de 
la preuve au requ�rant �vinc� du 
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2� de rejeter la demande pr�sent�e par la soci�t� AGUR au Tribunal administratif de Poitiers ;

Vu, III, enregistr�e au greffe de la Cour le 8 f�vrier 2005 sous le n� 05BX00690, la lettre en date du 8 
f�vrier 2005 par laquelle la SOCIETE AQUITAINE GESTION URBAINE ET RURALE (AGUR)
a saisi la Cour d'une demande tendant � obtenir l'ex�cution du jugement n� 0302070 du 29 septembre 
2004 rendu par le Tribunal administratif de Poitiers ;

La soci�t� AGUR demande � la Cour :

1� d'enjoindre au syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable du Confolentais de saisir le 
juge du contrat en vue de la r�siliation du contrat conclu le 20 octobre 2003 confiant � la soci�t� SAUR 
France, sous forme de g�rance, le service d'alimentation en eau potable, et ce dans un d�lai de quinze 
jours � compter de la notification de l'arr�t � intervenir, sous astreinte de 1 000 euros par jour de retard ;
2� de condamner le syndicat � lui payer une somme de 1 500 euros sur le fondement de l'article L. 761-
1 du code de justice administrative ;

Les parties ayant �t� r�guli�rement averties du jour de l'audience ;

Apr�s avoir entendu au cours de l'audience publique du 17 janvier 2006 :
- le rapport de M. Bayle, premier-conseiller,
- les observations de Me Gravier du cabinet d'avocats DDG pour le Syndicat Intercommunal 
d'alimentation en eau potable du Confolentais, de Me Cuenot de la SCP Coulombie Gras Cr�tin 
Becquevort pour la soci�t� Aquitaine de Gestion Urbaine et Rurale (AGUR) et de Me Hugel du cabinet 
d'avocats Avoconseil pour la soci�t� d'Am�nagement Urbain et Rural (SAUR France)
- et les conclusions de M. P�ano , commissaire du gouvernement ;

Vu, enregistr�e le 17 janvier 2006, la note en d�lib�r� pr�sent�e pour la soci�t� SAUR France ;

Consid�rant que les requ�tes du SYNDICAT INTERCOMMUNAL D'ALIMENTATION EN EAU 
POTABLE (SIAEP) DU CONFOLENTAIS et de la SOCIETE D'AMENAGEMENT URBAIN ET 
RURAL (SAUR France) sont dirig�es contre le m�me jugement, � l'ex�cution duquel tend la requ�te de 
la SOCIETE AQUITAINE GESTION URBAINE ET RURALE (AGUR) ; qu'il y a lieu de joindre ces 
requ�tes pour statuer par un m�me arr�t ;

Consid�rant que le SIAEP DU CONFOLENTAIS a lanc�, en vertu des articles 82 et suivants du code 
des march�s publics alors applicable, une proc�dure de march� n�goci� en vue de confier les prestations 
de services de la g�rance du service public d'alimentation en eau potable, par des avis de pr�-
information et d'information, publi�s au journal officiel des communaut�s europ�ennes, puis par un avis 
d'appel public � candidature publi� au bulletin officiel des annonces des march�s publics du 24 avril 
2003, auquel ont r�pondu, notamment, la soci�t� SAUR France et la soci�t� AGUR ; que, par 
d�lib�ration du 16 octobre 2003, le comit� syndical a d�cid� d'accepter l'offre pr�sent�e par la soci�t� 
SAUR France ; que la soci�t� AGUR a �t� inform�e de ce que son offre n'�tait pas retenue par lettre du 
pr�sident du syndicat du 17 octobre 2003 ; que le march� en cause a �t� sign� le 20 octobre suivant ;
que la soci�t� AGUR, qui s'est d�sist�e de son recours aupr�s du juge des r�f�r�s pr�contractuels 
tendant � l'annulation des actes pris par le syndicat pour l'attribution du march�, a demand� au Tribunal 
administratif de Poitiers, d'une part, l'annulation de la d�lib�ration du comit� syndical du 16 octobre 
2003, de la d�cision d'�carter sa candidature, communiqu�e par la lettre du 17 octobre 2003, et de la 
d�cision de cette autorit� de signer le contrat, en date du 20 octobre 2003, d'autre part, d'enjoindre audit 
syndicat, s'il ne pouvait obtenir la r�solution amiable du contrat, de saisir le juge du contrat aux fins 
qu'il prononce la r�solution de cet acte ; que, par jugement du 29 septembre 2004, le Tribunal 
administratif a annul� les d�cisions pr�cit�es et a enjoint au SIAEP DU CONFOLENTAIS de saisir le 
juge du contrat aux fins �ventuelles de r�siliation du contrat conclu le 20 octobre 2003 ; que le syndicat 
et la soci�t� SAUR France interjettent appel de ce jugement tandis que la soci�t� AGUR demande � la 
Cour d'en assurer l'ex�cution, sous astreinte ;

Sur la recevabilité de la requête présentée par la société SAUR France :

Consid�rant que, si la soci�t� SAUR France n'a pas pr�sent� sa requ�te par le minist�re d'un avocat, 
cette omission a �t� r�gularis�e en cours d'instance, par le m�moire de cette soci�t� enregistr� au greffe 
de la Cour le 4 mars 2005 ; qu'ainsi, la fin de non-recevoir oppos�e par la soci�t� AGUR � la requ�te de 
la soci�t� SAUR France ne peut �tre retenue ;

Sur la régularité du jugement :

Consid�rant qu'en indiquant que, si la baisse substantielle du montant de l'offre que la soci�t� SAUR 
France a consentie au cours de la n�gociation avait permis � cette soci�t� d'emporter le march�, elle 
n'�tait justifi�e ni sur le plan technique, ni sur le plan financier et qu'elle r�v�lait une rupture de l'�galit� 
entre les candidats dans les conditions dans lesquelles cette n�gociation avait �t� conduite, les premiers 
juges ont suffisamment motiv� leur jugement ; que, par suite, le moyen tir� de l'insuffisance de 
motivation du jugement ne peut qu'�tre �cart� ;

Sur le bien fondé du jugement :

Consid�rant qu'il ressort des pi�ces du dossier que la soci�t� SAUR France, � qui le SIAEP DU 
CONFOLENTAIS avait d�l�gu� pr�c�demment le service public d'alimentation en eau potable, a 
soumis � cet �tablissement, pour l'ex�cution de ce nouveau march�, une offre pr�sentant un compte
d'exploitation qui comportait un montant de recettes servant de base � la d�termination de la 

march�. 

Nous ne sommes pas en droit p�nal 
o� la proc�dure d�instruction est 
beaucoup plus inquisitoriale reposant 
sur les pouvoirs d�un juge 
d�instruction. Ces pouvoirs plus 
retreints du juge administratif, ainsi 
que l�usage qu�il fait de la proc�dure, 
ont �galement leurs revers pour les 
acheteurs publics : pousser les 
candidats �vinc�s � prendre la voie 
de proc�dure p�nale du d�lit de 
favoritisme aux cons�quences plus 
s�v�res (article 432-14 du Code 
p�nal relatif aux atteintes � la libert� 
d'acc�s et � l'�galit� des candidats 
dans les march�s publics et les 
d�l�gations de service public).

B. Délais de signature et référé 
précontractuel

Dans l�affaire du 14 f�vrier 2006, 
c�est surtout au titre du non-respect 
du d�lai de carence entre 
l�information du candidat et la 
signature du march�, que l�avanc�e 
jurisprudentielle est la plus notable. 
Sous le Code des march�s publics de 
2001, aucun d�lai n��tait pr�vu. 
Depuis le code de 2004, un d�lai de 
10 jours doit �tre respect�, le code de 
2006 apportant des am�nagements 
notamment en cas d�urgence 

Si le Conseil d��tat a affirm� que le 
non-respect du d�lai de carence 
n�avait pas pour effet de remettre en 
cause l�extinction de la proc�dure de 
r�f�r� du fait de la signature du 
march� (CE, n� 270778, 7 mars 
2005, Société Grandjouan-Saco), la 
partie n�est pour autant pas gagn�e 
pour la personne publique. 

Car c�est en recours pour exc�s de 
pouvoir que le juge affirme ici le 
caract�re de garantie substantielle 
que constitue la facult� de d�f�rer le 
contrat auquel l�acheteur public ne 
peut faire �chec par une course � la 
signature. Il rejoint l�obligation de 
conf�rer � ces proc�dures un effet 
utile, tel que l�affirme la 
jurisprudence europ�enne 
(conclusion de l�avocat g�n�ral dans 
son point 51 dans l'affaire CJCE, 3 
mars 2005, affaires C-21/03 et C-
34/03 Fabricom SA contre �tat belge 
et surtout, l�arr�t du 19 juin 2003, C 
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r�mun�ration des prestations de services du cocontractant, de 800 655 euros par an et qui �tait assortie 
de diverses propositions tendant � la r�alisation de services suppl�mentaires ; qu'il est constant que la 
soci�t� AGUR a pr�sent�, le 23 juillet 2003, une offre �valuant les recettes � un montant annuel de 671 
147 euros, sans proposition de prestations compl�mentaires ; qu'� la suite de l'audition des candidats par 
le comit� syndical, le 10 septembre 2003, la soci�t� SAUR France a adress� au SIAEP DU 
CONFOLENTAIS une nouvelle offre, par lettre du 19 septembre 2003, r�duisant les recettes annuelles 
� la somme de 661 553 euros, tandis que la soci�t� AGUR a fait conna�tre, d�s le 15 septembre 
pr�c�dent, qu'elle ne pouvait que maintenir son offre de base et qu'elle n'�tait pas en mesure de la 
minorer sans modification substantielle du cahier des charges ; que le comit� syndical, qui a ainsi 
permis � chaque candidat de modifier son offre et a men� la n�gociation avec ces derniers dans les 
m�mes conditions, n'a pas m�connu le principe d'�galit� dans la conduite de la proc�dure ; que la 
circonstance que la soci�t� SAUR France a finalement accept� de r�duire sa r�mun�ration d'environ 7, 6 
p cent, apr�s avoir renonc� aux services suppl�mentaires qu'elle avait propos�s, par rapport � son offre 
initiale ne suffit pas � �tablir, alors m�me, qu'ainsi qu'il a �t� indiqu� ci-dessus, le montant de sa 
derni�re offre n'�tait que de peu inf�rieur � celui de la soci�t� AGUR, une violation du principe de 
confidentialit� des offres ; qu'en dehors du cas d'une offre devant �tre jug�e anormalement basse, 
aucune disposition, ni aucun principe du droit des march�s publics ne permet d'exiger du candidat � un 
march� n�goci� pr�sentant l'offre la plus int�ressante qu'il justifie les r�ductions de prix qu'il a 
consenties en cours de n�gociation ; que, d�s lors, c'est � tort que le Tribunal administratif de Poitiers 
s'est fond� sur une rupture de la r�gle de l'�galit� entre les candidats au cours de la proc�dure de 
n�gociation pour annuler la d�lib�ration du comit� du SIAEP DU CONFOLENTAIS du 16 octobre 
2003 retenant la candidature de la soci�t� SAUR France, la d�cision d'�carter celle de la soci�t� AGUR 
et la d�cision du pr�sident de cet �tablissement public du 20 octobre 2003 de signer ledit contrat avec la 
soci�t� SAUR France ;

Consid�rant, toutefois, qu'en application du 1er alin�a de l'article 76 du code des march�s publics alors 
applicable : � Dès qu'elle a fait son choix sur les candidatures ou sur les offres, la personne 
responsable du marché avise tous les candidats du rejet de leurs candidatures ou de leurs offres � ; que 
ces dispositions de l'article 76 font obligation � la personne responsable du march� d'informer les 
candidats du rejet de leur offre et celles du 2�me alin�a du m�me article pr�voient que ces candidats 
doivent �tre inform�s des motifs de ce rejet ; que, s'il est vrai que ni ces dispositions, ni aucune autre 
disposition alors applicable n'imposait un d�lai entre l'information du rejet des offres non retenues et la 
signature du contrat, cette information a notamment pour objet de permettre aux personnes int�ress�es 
de saisir, sur le fondement de l'article L. 551 -1 du code de justice administrative, le juge des r�f�r�s, 
qui peut ordonner � l'auteur d'un manquement aux dispositions auxquelles ce texte se r�f�re de se 
conformer � ses obligations, suspendre la passation du contrat ou l'ex�cution de toute d�cision qui s'y 
rapporte, annuler ces d�cisions et supprimer des clauses ou des prescriptions destin�es � figurer dans le 
contrat ; que, d�s lors, la personne responsable du march� ne peut, sans porter atteinte � la garantie 
substantielle que constitue la facult� de saisir ce juge des r�f�r�s et d'exercer, ainsi, le droit � un recours 
rapide et efficace reconnu aux int�ress�s, proc�der � la signature du contrat sans respecter un d�lai 
raisonnable aux fins de permettre notamment aux candidats dont l'offre a �t� �cart�e d'engager, s'ils s'y 
croient fond�s, l'action pr�vue par l'article susmentionn� du code de justice administrative ; qu'en 
l'esp�ce, en signant le contrat litigieux d�s le 20 octobre 2003, alors que la soci�t� AGUR a �t� 
inform�e du rejet de son offre seulement par une lettre du 17 octobre, dont il n'est pas contest� qu'elle 
ne l'a re�ue que le 20 octobre, le pr�sident du SIAEP DU CONFOLENTAIS a entach� d'irr�gularit� sa 
d�cision de signer ledit march� ; qu'il suit de l� que le SIAEP DU CONFOLENTAIS et la soci�t� 
SAUR France ne sont pas fond�s � soutenir que c'est � tort que, par le jugement attaqu�, le Tribunal 
administratif de Poitiers a annul� la d�cision du pr�sident du syndicat de signer le contrat en cause du 
20 octobre 2003 ;

Consid�rant que le moyen tir� de la violation des dispositions de l'article 76 du code des march�s 
publics est inop�rant � l'encontre de la d�lib�ration du comit� syndical du 16 octobre 2003 et de la 
d�cision corr�lative d'�carter l'offre de la soci�t� AGUR ; que, d�s lors, il appartient � la Cour, saisie du 
litige portant sur ces actes par l'effet d�volutif de l'appel, d'examiner les autres moyens soulev�s par la 
soci�t� AGUR devant le Tribunal administratif de Poitiers ;

Consid�rant qu'ainsi qu'il a �t� dit plus haut, la soci�t� AGUR, invit�e comme son concurrent � faire de 
nouvelles propositions, a indiqu� qu'elle ne pouvait pr�senter d'offre financi�rement plus int�ressante 
sans modifier substantiellement les prestations correspondantes ; que cette soci�t� n'�tablit pas et il ne 
ressort pas des pi�ces du dossier que ce serait � la suite d'une demande nouvelle adress�e � elle seule 
que la soci�t� SAUR France aurait pr�sent� l'offre qui lui a permis d'obtenir l'attribution du march� ;

Consid�rant qu'aux termes de l'article 67 du code des marchés publics alors applicable : � Après 
examen des offres, la personne responsable du marché engage les négociations avec les candidats de 
son choix ayant présenté une offre. Le nombre de candidats admis à négocier ne peut être inférieur à 
trois, sauf si le nombre des candidats n'est pas suffisant � ; que, si la soci�t� SAUR France a int�gr�, 
dans son offre initiale, des services suppl�mentaires par rapport aux prestations pr�vues par le cahier 
des charges, la proposition de ces services ne pouvait conduire le comit� syndical � �carter la soci�t� de 
la n�gociation, au motif du d�faut de conformit� de son projet, alors surtout que l'article 5. 2 du 
r�glement de la consultation admettait la soumission de modifications du contrat, pourvu qu'elles n'aient 
pas pour cons�quence d'en modifier substantiellement le contenu ;

Consid�rant qu'eu �gard � leur objet, les services suppl�mentaires propos�s par la soci�t� SAUR France, 
qui pr�sentaient le caract�re de prestations compl�mentaires et n'induisaient, en cons�quence, aucun 
changement dans les prestations soumises � la n�gociation par l'�tablissement public, ne peuvent �tre 
assimil�s � une � solution variante �, qui aurait d� faire l'objet d'un compte pr�visionnel sp�cifique ;

410/01, point 34 : � Il convient 
d'ajouter que le fait que l'article 1er, 
paragraphe 3, de la directive 89/665 
permet expressément aux États 
membres de déterminer les modalités 
selon lesquelles ils doivent rendre les 
procédures de recours prévues par 
ladite directive accessibles à toute 
personne ayant ou ayant eu un 
intérêt à obtenir un marché public 
déterminé et ayant été ou risquant 
d'être lésée par une violation 
alléguée ne les autorise toutefois pas 
à donner à la notion d'«intérêt à 
obtenir un marché public� une 
interprétation qui soit susceptible de 
porter atteinte à l'effet utile de ladite 
directive » (voir, en ce sens, arrêt 
Universale-Bau, e.a., précité, point 
72). � 

Ainsi, si l�annulation ne peut �tre 
actuellement �tre obtenue au titre du 
r�f�r�, situation qui a vocation � �tre 
remise en cause � l�avenir par la 
refonte pr�vue des directives � 
recours �, le candidat pourra encore 
agir au titre du recours pour exc�s de 
pouvoir avec obligation pour le juge 
du contrat de r�silier le march� 
(proc�dure peu r�paratrice pour le 
plaignant si le march� est d�j� 
grandement r�alis� compte tenu des 
d�lais de proc�dure d�annulation), 
voire au titre d�une action p�nale 
pour d�lit de favoritisme si ce juge 
suit le m�me raisonnement.

Notons que le code de 2006 � son 
article 80 comporte des impr�cisions 
sur le calcul du d�lai de dix jours 
entre la date de la notification de 
rejet et la date de signature. Par 
prudence, on appliquera la date de 
r�ception de la notification avec un 
respect de jours francs, donc en 
pratique, 14 jours de calendrier. 

La r�duction de ce d�lai pour urgence 
parait devoir s�accompagner de 
l�utilisation d�une proc�dure 
d�urgence (march� n�goci� pour 
urgence imp�rieuse, r�duction des 
d�lais de publicit� pour urgence). Le 
Code ouvre aussi une non-application 
de ce d�lai en cas d�offre conforme 
unique.

On peut s�interroger sur le dispositif 
applicable aux d�l�gations de service 
public. En effet, aucune disposition 
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Consid�rant que, si la soci�t� SAUR France n'a pas assortie son offre du 19 septembre 2003 d'un nouvel 
acte d'engagement, cette circonstance ne faisait pas obstacle � ce que le comit� syndical d�lib�re sur 
cette offre et autorise le pr�sident de cette assembl�e � signer le contrat propos� avec cette derni�re 
soci�t� ;

Consid�rant qu'il r�sulte de tout ce qui pr�c�de que le SIAEP DU CONFOLENTAIS et la soci�t� 
SAUR France sont fond�s � soutenir que c'est � tort que, par le jugement attaqu�, le Tribunal 
administratif de Poitiers a annul� la d�lib�ration du comit� syndical du 16 octobre 2003 et la d�cision 
d'�carter l'offre de la soci�t� AGUR ;

Sur les conclusions tendant à l'exécution du jugement :

Consid�rant que l'annulation d'un acte d�tachable d'un contrat n'implique pas n�cessairement la nullit� 
dudit contrat ; qu'il appartient au juge de l'ex�cution, saisi d'une demande d'un tiers d'enjoindre � une 
partie au contrat de saisir le juge comp�tent afin d'en constater la nullit�, de prendre en compte la nature 
de l'acte annul� ainsi que le vice dont il est entach� et de v�rifier que la nullit� du contrat ne portera pas, 
si elle est constat�e, une atteinte excessive � l'int�r�t g�n�ral ;

Consid�rant qu'ainsi qu'il a �t� dit, la signature du march� de prestations de services de g�rance du 
service public d'alimentation en eau potable est intervenue dans des circonstances faisant obstacle � la 
saisine du juge des r�f�r�s pr�contractuels et, ainsi, a port� atteinte � la garantie substantielle que 
constitue la facult� de d�f�rer � ce juge les actes pr�alables � la conclusion du contrat ; qu'eu �gard � la 
nature de ce vice, qui est relatif � la conclusion m�me du contrat, l'annulation de la d�cision du 
pr�sident du SIAEP DU CONFOLENTAIS du 20 octobre 2003 implique n�cessairement la nullit� du 
contrat ; que, si cet �tablissement public fait valoir que le constat de la nullit� de ce contrat aurait des 
cons�quences financi�res importantes, qui p�seraient en d�finitive sur les usagers, cette seule 
circonstance, � la supposer �tablie, n'est pas de nature � d�montrer une atteinte excessive � l'int�r�t 
g�n�ral, qui ne peut �tre d�duite non plus des craintes all�gu�es par le syndicat sur la continuit� du 
service et le risque de ne pouvoir obtenir dans l'avenir les conditions avantageuses qui lui ont �t� faites 
par la soci�t� SAUR France ; que, par suite, la soci�t� AGUR est fond�e � demander au juge de 
l'ex�cution du jugement du Tribunal administratif de Poitiers du 29 d�cembre 2004 d'ordonner au 
SIAEP DU CONFOLENTAIS de saisir le juge du contrat afin de faire constater la nullit� du contrat en 
cause ; qu'il y a lieu, dans cette affaire, de prononcer contre le SIAEP DU CONFOLENTAIS, si cet 
�tablissement public n'obtenait pas amiablement la r�solution du march� litigieux, une astreinte de 300 
euros par jour de retard, � d�faut pour lui de justifier de la saisine du juge du contrat dans un d�lai de 
trois mois � compter de la notification du pr�sent arr�t ;

Sur les conclusions tendant à l'application de l'article L. 761-1 du code de justice administrative :

Consid�rant que, dans les circonstances de l'esp�ce, il n'a pas lieu de faire droit aux conclusions des 
parties tendant � l'application des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

DECIDE :

Article 1er : Le jugement du Tribunal administratif de Poitiers du 29 septembre 2004, en tant qu'il a 
annul� la d�lib�ration du comit� du SYNDICAT INTERCOMMUNAL D'ALIMENTATION EN EAU 
POTABLE (SIAEP) DU CONFOLENTAIS du 16 octobre 2003 et la d�cision d'�carter l'offre pr�sent�e 
par la soci�t� AGUR, est annul�.

Article 2 : Il est enjoint au SYNDICAT INTERCOMMUNAL D'ALIMENTATION EN EAU 
POTABLE (SIAEP) DU CONFOLENTAIS, s'il n'obtenait pas la r�solution amiable du contrat conclu 
avec la soci�t� SAUR France le 20 octobre 2003 pour les prestations de services de la g�rance du 
service public d'alimentation en eau potable, de saisir le juge du contrat afin de faire constater la nullit� 
de ce march�.

Article 3 : Une astreinte est prononc�e � l'encontre du SYNDICAT INTERCOMMUNAL 
D'ALIMENTATION EN EAU POTABLE (SIAEP) DU CONFOLENTAIS s'il ne justifie pas avoir 
saisi, � d�faut de r�solution amiable, le juge du contrat dans le d�lai de trois mois suivant la notification 
du pr�sent arr�t. Le taux de cette astreinte est fix� � 300 euros par jour.

Article 4 : Le SYNDICAT INTERCOMMUNAL D'ALIMENTATION EN EAU POTABLE (SIAEP) 
DU CONFOLENTAIS informera imm�diatement la Cour des mesures prises en ex�cution de l'article 2 
.

Article 5 : Le surplus des requ�tes du SYNDICAT INTERCOMMUNAL D'ALIMENTATION EN 
EAU POTABLE (SIAEP) DU CONFOLENTAIS, de la SOCIETE D'AMENAGEMENT URBAIN ET 
RURAL (SAUR France) et de la SOCIETE AQUITAINE GESTION URBAINE ET RURALE 
(AGUR) est rejet�.

de la loi Sapin ne vient r�glementer 
ce point, ni le droit europ�en dont les 
directives recours ne s�applique 
qu�aux march�s r�gis par les 
directives de march�s publics et 
contrats des entit�s adjudicatrices
2004/17/CE et 2004/18/CE. Le juge 
n�a donc qu�� interpr�ter le droit 
interne.

Mais la solution d�gag�e par la CAA 
de Bordeaux qui tend � reconna�tre 
« la garantie substantielle que 
constitue la faculté de saisir ce juge 
des référés et d'exercer, ainsi, le 
droit à un recours rapide et efficace 
reconnu aux intéressés � s�assied sur 
l�article L. 551-1 du Code de justice 
administrative. Si la jurisprudence 
suit ce mouvement, il n�y a aucune 
raison que les d�l�gations de service 
public ne suivent pas le m�me sort.
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