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RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

L'ar ticle L. 3124‐2 du code de la commande publique, qui s'op pose
seule ment à ce que l'au to rité concé dante choi sisse une offre
irré gu lière, ne fait en tout état de cause pas obstacle à ce qu'elle
invite les candi dats à régu la riser leurs offres au cours de la procé dure
de négo cia tion. L'ar ticle L. 3124‐1 du même code, quant à lui, ne fait
pas obstacle à la régu la ri sa tion de l'offre qui a pour objet, non de
modi fier les carac té ris tiques mini males des docu ments de la
consul ta tion, mais de rendre l'offre conforme à ces caractéristiques.
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La société Ciné Espace Evasion s’est portée candi date à l’attri bu tion
par la commu nauté d’agglo mé ra tion Provence Alpes Agglo mé ra tion
du contrat d’exploi ta tion du complexe ciné ma to gra phique situé sur le
terri toire de la commune de Château‐Arnoux‐Saint‐Auban, pour une
durée de cinq ans.

1

A l’issue de la procé dure de consul ta tion lancée par avis d’appel au
public du 6 juin 2019, l’offre de Ciné espace évasion a été rejetée. Son
offre a été classée en seconde posi tion derrière celle de l’Asso cia tion
de gestion du ciné ma to gra phique. Elle obtenu la note de 64 sur 100
contre 70 sur 100 pour le candidat attributaire.

2

Saisi par la société Ciné Espace Evasion d’un recours en contes ta tion
de la vali dité du contrat, le tribunal admi nis tratif de Marseille, par un
juge ment n °2003522 en date du 21 juin 2022, en a prononcé la
rési lia tion juri dic tion nelle au 1  février 2023. Saisi égale ment de
conclu sions indem ni taires, le tribunal admi nis tratif de Marseille a
condamné la collec ti vité à verser à la société Ciné Espace Evasion
une somme de 99 000 euros.

3

o

er

La commu nauté d’agglo mé ra tion Provence Alpes Agglo mé ra tion
relève appel de ce jugement.

4
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Sur la compé tence de la juri dic ‐
tion administrative
Vous êtes compé tents pour statuer sur le litige. En effet, le contrat
d’exploi ta tion du cinéma est à notre sens un contrat admi nis tratif,
dès lors qu’il est conclu par une personne publique et qu’il concerne
l’exer cice d’une mission de service public (CE, Sect., 20 avril 1956,
Epoux Bertin, n °98637).

5

o

L’exis tence d’une mission de service public nous paraît en l’espèce
carac té risée par la présence d’une acti vité d’intérêt général et par le
contrôle exercé par la personne publique sur la gestion
de l’exploitation.

6

Les exigences de program ma tion mention nées à l’article 3.1 du
contrat [« missions concé dées » numé roté par erreur 3.2],
notam ment la diffu sion de films « arts et essais » label lisés par le
CNC, la diver sité des spec tacles, une « program ma tion mini male de
réfé rence », et des « actions cultu relles spéci fiques », en parti cu lier
pour les scolaires, sont de nature à carac té riser une acti vité d’intérêt
général. Les stipu la tions du contrat prévoient un contrôle de l’acti vité
par la personne publique à travers la produc tion d’un rapport annuel
et un méca nisme de pénalités.

7

La collec ti vité a donc bien entendu confier à son co- contractant une
mission de service public.

8

Sur ces points voyez les juris pru dences CE, Sect., 6 avril 2007, Ville
d’Aix en Provence, n °284736 ; CE, 23 mai 2011, Commune de Six- 
Fours-Plage, n °342520 1 et CE, Sect., 22 février 2007, Asso cia tion du
personnel rele vant des établis se ments pour inadaptés
(APREI), n °264541 2.

9

o

o

o

Sur le bien- fondé du jugement
Le tribunal admi nis tratif de Marseille a consi déré que l’offre initiale
de la Société Ciné Espace Evasion ne respec tait pas la pres crip tion du
cahier des charges concer nant la rede vance de 70 000 euros qui
devait être versée au titre des « droits d’entrée ». Cette clause étant
une carac té ris tique mini male qui ne permet tait pas d’appré cier la
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confor mité de l’offre aux exigences du cahier des charges et de la
comparer utile ment avec les autres offres, le tribunal a jugé que
l’auto rité délé gante devait, dès l’ouver ture des plis, rejeter cette offre
comme irré gu lière. Selon les premier juges, l’auto rité délé gante ne
pouvait, comme elle l’a fait, engager de négo cia tion avec ce candidat
en lui deman dant de régu la riser son offre.

Le cahier des charges prévoyait effec ti ve ment, au titre des
dispo si tions finan cières (article 9.3.1 du cahier des charges du
conces sion naire), le verse ment de droits d’entrée de 70 000 euros
hors taxe (HT), « corres pon dant aux coûts exposés par la
commu nauté au titre des équi pe ments du complexe
ciné ma to gra phique ».

11

Il est constant qu’initia le ment l’offre de l’asso cia tion attri bu taire ne
compre nait pas ces droits d’entrée de 70 000 euros. Cette omis sion
résul tait sans doute, comme l’explique la commu nauté
d’agglo mé ra tion, du fait que ces droits d’entrée corres pon daient aux
inves tis se ments non amortis engagés par l’asso cia tion, en sa qualité
de précé dent exploi tant du cinéma.

12

L’auto rité concé dante a néan moins admis l’asso cia tion à la
négo cia tion, en lui deman dant de régu la riser son offre, ce que
l’asso cia tion a fait. Il est constant qu’à l’issue de la négo cia tion, l’offre
de l’asso cia tion avait sur ce point été régularisée.

13

Le point en litige est donc de déter miner si l’auto rité concé dante
était tenue d’écarter l’offre irré gu lière dès le stade de l’ouver ture des
plis, avant l’enga ge ment de la négo cia tion, et sans possi bi lité de
solli citer une régularisation.

14

L’obli ga tion d’écarter les offres irré gu lières résulte des dispo si tions
de l’article L. 3124‐2 du code de la commande publique, en vertu
desquelles « l’auto rité concé dante écarte les offres irré gu lières ou
inap pro priées ». L’article L. 3124‐3 du même code dispose que « une
offre est irré gu lière lorsqu’elle ne respecte pas les condi tions et
carac té ris tiques mini males indi quées dans les docu ments de la
consul ta tion ». Le cahier des charges était au nombre des docu ments
de la consultation.

15

Les dispo si tions des articles L. 3124‐2 et L. 3124‐3 du code de la
commande publique sont appli cables dans le cadre de la procé dure
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allégée mentionnée à l’article R. 3126‐1 du code de la commande
publique. En effet, les dispo si tions de cet article R. 3126‐1 prévoient
(1°) que les contrats de conces sion dont « la valeur estimée est
infé rieure au seuil euro péen », de même que les contrats portant sur
des services cultu rels (2° b), sont passés « confor mé ment aux règles
de procé dure prévues au présent titre, sous réserve des règles
parti cu lières prévues au présent chapitre ». Le chapitre VI du titre II
et les deux articles L. 3124‐2 et L. 3124‐3 du code de la commande
publique sont donc bien appli cables au litige.

Toute fois, selon nous, l’omis sion du droit d’entrée ne faisait pas
obstacle à ce que l’asso cia tion soit admise à la négo cia tion, et
l’auto rité concé dante avait bien la possi bi lité d’inviter l’asso cia tion de
gestion du ciné ma to gra phique à régu la riser son offre.

17

En effet, rien n’indique dans les dispo si tions appli cables du code de la
commande publique que l’irré gu la rité de l’offre devrait être constatée
dès l’ouver ture des plis.

18

Par analogie, dans le cadre d’une procé dure adaptée d’attri bu tion de
marchés publics, où le pouvoir adju di ca teur peut négo cier avec un
candidat ayant déposé une offre tous les éléments de celle- ci, et donc
choisir libre ment dans le respect du prin cipe d’égalité les candi dats
avec lesquels il souhaite négo cier, le pouvoir adju di ca teur n’est pas
tenu d’éliminer d’emblée les offres inap pro priées, irré gu lières ou
inac cep tables. Il n’est tenu de le faire, sans les classer, que pour celles
qui sont demeu rées telles à l’issue de la négo cia tion. Voir sur ce point
CE, 30 novembre 2011, Ministre de la défense c/ EURL
Quali tech, n °353121.

19

o

Vous le savez, le prin cipe de libre négo cia tion s’applique au droit
des concessions 3. Voyez les dispo si tions de l’article L. 3124‐1 du code
de la commande publique.

20

En l’espèce, la demande de régu la ri sa tion de la commu nauté
d’agglo mé ra tion n’a pas eu pour objet d’engager une négo cia tion sur
le montant de la rede vance rela tive aux « droits d’entrée ». L’auto rité
délé gante s’est bornée à demander la réin té gra tion de cette
rede vance dans les projec tions finan cières. La demande de
régu la ri sa tion a ainsi eu pour effet de rendre l’offre conforme aux
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condi tions et carac té ris tiques mini males de l’offre, sans impli quer de
négo cia tion sur ces condi tions et carac té ris tiques minimales.

Ensuite, l’article 1.1.4 du règle ment de la consul ta tion n’inter di sait pas
la négo cia tion avec une offre irré gu lière. Cet article se borne à
mentionner que « L’auto rité concé dante écar tera les offres
irré gu lières ou inap pro priées », soit des pres crip tions équi va lentes à
celles de l’article L. 3124‐1 du code de la commande publique. Leur
portée n’est donc pas différente.

22

Dans ces condi tions, le moyen tiré de ce qu’aucune dispo si tion ni
aucun prin cipe ne s’oppo sait à ce que l’auto rité concé dante invite
l’Asso cia tion de gestion du ciné ma to graphe à régu la riser son offre est
fondé. Vous devrez donc censurer le motif retenu par les premiers
juges pour rési lier le contrat.

23

Sur les autres moyens
Vous devrez examiner, dans le cadre de l’effet dévo lutif de l’appel, si
aucun autre moyen n’est de nature à justi fier à ce qu’il soit fait droit à
l’action en contes ta tion du contrat. Voyez sur ce point CE,
6 juillet 2007, Ville de Paris, n °298032. Voyez égale ment la déci sion
CE, 26 mars 2014, Commis sion de protec tion des eaux de Franche- 
Comté, n °370300.

24

o

o

En premier lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que la
commu nauté d’agglo mé ra tion n’a pas invité l’asso cia tion attri bu taire à
régu la riser son offre. Ce moyen manque en fait, la demande de
régu la ri sa tion ayant été formulée par le cour rier du 9 décembre 2019.

25

En deuxième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque une rupture
d’égalité entre candi dats, du fait de l’exoné ra tion de droits d’entrée
dont aurait béné ficié l’asso cia tion attri bu taire. Toute fois, nous l’avons
vu, l’auto rité délé gante a solli cité la régu la ri sa tion de l’offre sur ce
point. La candi date attri bu taire a procédé à cette régu la ri sa tion en
inté grant la rede vance dans son offre. Ce moyen doit donc
être écarté.

26

En troi sième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque une
modi fi ca tion substan tielle des condi tions de mise en concur rence, en
raison de la régu la ri sa tion de l’offre de l’asso cia tion. Toute fois, la
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régu la ri sa tion de l’offre de l’asso cia tion n’avait pour objet de modi fier
ni l’objet de la conces sion, ni les critères d’attri bu tion, ni les
condi tions et carac té ris tiques mini males indi quées dans les
docu ments de la consul ta tion. Le manque ment au prin cipe
d’impar tia lité n’est pas établi. Vous écar terez donc le moyen.

En quatrième lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que
l’asso cia tion a béné ficié d’infor ma tions privi lé giées concer nant les
équi pe ments de cinéma, ce qui consti tue rait une rupture d’égalité
entre candi dats. Elle fait valoir que l’inven taire des biens de la
conces sion figu rant en annexe du cahier des charges était incom plet,
alors que le candidat « sortant » avait une infor ma tion complète sur
cet inven taire, qui serait celui figu rant en annexe 2 du contrat.
Toute fois, l’inven taire des biens mobi liers et maté riels figu rant en
annexe 2 du contrat ne se limite pas aux biens de la conces sion, et
intègre proba ble ment des biens propres du conces sion naire. L’écart
entre les deux inven taires n’est donc pas consti tutif d’une rupture
d’égalité entre les candi dats. En tout état de cause, il n’est pas établi
que cette circons tance, à supposer avérée, aurait eu une inci dence
sur la présen ta tion de offres.

28

En cinquième lieu, concer nant les données rela tives à la masse
sala riale, la société Ciné Espace Evasion indique elle- même que ces
données lui ont été four nies à sa demande. Elle a eu les infor ma tions
le 23 septembre 2019, soit assez long temps avant la date de remise
des offres le 18 octobre 2019. Si elle allègue que ces données étaient
impré cises et incom plètes, ces affir ma tions sont impré cises et non
étayées. Vous écar terez le moyen.

29

En sixième lieu, la société Ciné Espace Evasion allègue qu’elle
dispo sait de moins d’infor ma tions que le candidat titu laire de
l’ancienne délé ga tion concer nant les données rela tives au volume des
recettes et des entrées. Toute fois, elle ne nous semble pas fondée à
soutenir que l’auto rité délé gante aurait dû fournir une infor ma tion
inté grale sur l’exploi ta tion de l’ancien délé ga taire, y compris des
infor ma tions rela tives à sa poli tique commer ciale et sa stra tégie
marke ting. Il reve nait à la société Ciné Espace Evasion de proposer
son projet propre, avec une offre de program ma tion spéci fique, et, si
elle l’esti mait utile, de procéder à une étude de marché.
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En septième lieu, la société Ciné Espace Evasion soutient que
l’infor ma tion rela tive au « soutien finan cier de l’Etat à l’indus trie
ciné ma to gra phique » (SFIEC) ne lui a pas été fournie. Si la société fait
valoir que le compte SFIEC est défi ci taire au moment de la passa tion,
il n’est pas établi que cette situa tion serait struc tu relle, durable ou
qu’elle aurait pesé sur l’exploi ta tion pour les années ulté rieures.
L’infor ma tion était donc sans inci dence sur la forma tion des offres et
il n’y a pas eu sur ce point de rupture d’égalité entre candi dats. Vous
écar terez le moyen.

31

En huitième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque
l’intro duc tion de sous- critères de nota tion, notam ment un sous- 
critère relatif au nombre d’entrées prévi sion nelles pour l’appré cia tion
du critère n °1 « qualité du projet culturel et éducatif ».

32

o

Selon l’article 4 du règle ment de la consul ta tion, le critère de
sélec tion n °1, noté sur 40, était évalué au regard de quatre éléments
d’appré cia tion : 1/ l’enga ge ment et garan ties de main tien de labels
« Art et essai » ; 2/ l’attrac ti vité de l’offre appré ciée au regard de son
contenu, de sa diver sité ; 3/ l’adéqua tion de niveau des propo si tions
de tari fi ca tion et 4/ la qualité de la stra tégie commer ciale
et marketing.

33

o

Le para mètre du nombre d’entrées prévi sion nelles a été pris en
compte au titre de l’attrac ti vité de l’offre. Pour valo riser l’offre de
l’asso cia tion attri bu taire sur ce point, l’auto rité délé gante a mis en
valeur le fait qu’elle présen tait des prévi sions d’entrées supé rieures à
celles des autres concur rents pour la program ma tion « art et essais »
et pour les scolaires. Si la société requé rante soutient que ce
para mètre était pure ment décla ratif et que son offre présen tait une
plus grande diver sité de program ma tion que celle de l’asso cia tion, il
résulte de l’examen du dossier que les prévi sions de fréquen ta tion
résul taient direc te ment des propo si tions tari faires. Or, la propo si tion
tari faire de l’asso cia tion était plus favo rable pour la program ma tion
« art et essai » et les scolaires. La prévi sion de fréquen ta tion étant
liée à la poli tique tari faire, elle présen tait un carac tère suffi sam ment
objectif et entrait plei ne ment dans le cadre de l’évalua tion de
l’attrac ti vité de l’offre. Ainsi, c’est sans commettre d’erreur que la
commu nauté d’agglo mé ra tion a pris en compte ce para mètre pour
évaluer l’attrac ti vité des offres. Vous écar terez donc le moyen.
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En neuvième lieu, la société Ciné Espace Evasion invoque le carac tère
partial de l’appré cia tion des offres. Toute fois, l’erreur d’analyse
relevée par la société concer nant les travaux de gestion du site, qui
consiste seule ment à dire que le rapport d’analyse des offres aurait
comparé à tort des frais de personnel et des frais de struc ture, ne
remet pas en cause la compa raison des coûts opérée par l’auto rité
délé gante. Cet élément ne carac té rise pas un défaut d’impar tia lité et
vous écar terez le moyen.

35

Les autres éléments invo qués par la société Ciné Espace Evasion
rela tifs aux « a priori à l’encontre du candidat évincé » sont assez
confus et ne nous semblent pas davan tage carac té riser un défaut
d’impar tia lité suscep tible d’enta cher la procé dure
d’attri bu tion d’irrégularité.

36

Il résulte de tout ce qui précède que la commu nauté d’agglo mé ra tion
Provence Alpes Agglo mé ra tion est fondée à soutenir que c’est à tort
que, par le juge ment attaqué, le tribunal admi nis tratif de Marseille a
fait droit aux demandes de la société Ciné Espace Evasion.

37

Sur l’appel incident
Par la voie de l’appel inci dent, la société Ciné Espace Evasion solli cite
l’indem ni sa tion du préju dice corres pon dant à ses frais de
soumis sion ne ment et à son manque à gagner. Il résulte de ce qui
précède que cet appel inci dent doit être rejeté.

38

Par ces motifs nous concluons
A l’annu la tion des articles 1 , 2, 3 et 5 du juge ment n °2003522 du
21 juin 2022 du tribunal admi nis tratif de Marseille.

39 er o

A ce que les demandes auxquelles ces articles font droit
soient rejetées.

40

Au rejet du surplus des conclu sions des parties.41
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NOTES

1  14-01 L'exis tence d'une délé ga tion de service public suppose de
carac té riser la volonté d'une personne publique d'ériger des acti vités
d'in térêt général en mission de service public et d'en confier la gestion à un
tiers, sous son contrôle (1). Ni la nature des pres ta tions exer cées, ni les
circons tances que la personne publique était à l'ori gine de l'ac ti vité en
cause, la subven tion nait et mettait des lieux à dispo si tion de l'ex ploi tant, ne
suffisent pour carac té riser l'exis tence d'une mission de service public,
lorsque, n'exer çant notam ment aucun contrôle sur l'ac ti vité en cause, la
personne publique ne peut être regardée comme faisant preuve d'une
impli ca tion suffi sante pour carac té riser une telle mission.

2  14-01 Indé pen dam ment des cas dans lesquels le légis la teur a lui- même
entendu recon naître ou, à l’inverse, exclure l’exis tence d’un service public,
une personne privée qui assure une mission d’intérêt général sous le
contrôle de l’admi nis tra tion et qui est dotée à cette fin de préro ga tives de
puis sance publique est chargée de l’exécu tion d’un service public. Même en
l’absence de telles préro ga tives, une personne privée doit égale ment être
regardée, dans le silence de la loi, comme assu rant une mission de service
public lorsque, eu égard à l’intérêt général de son acti vité, aux condi tions de
sa créa tion, de son orga ni sa tion ou de son fonc tion ne ment, aux obli ga tions
qui lui sont impo sées ainsi qu’aux mesures prises pour véri fier que les
objec tifs qui lui sont assi gnés sont atteints, il appa raît que l’admi nis tra tion a
entendu lui confier une telle mission.

3  Aux termes de l’article 1411-5 du CGCT, « l'au to rité habi litée à signer la
conven tion de délé ga tion de service public peut orga niser libre ment une
négo cia tion avec un ou plusieurs soumis sion naires dans les condi tions
prévues par l'ar ticle L. 3124-1 du code de la commande publique. ». L’article
L.3124-1 du code de la commande publique dispose que : « Lorsque l'au to rité
concé dante recourt à la négo cia tion pour attri buer le contrat de conces sion,
elle orga nise libre ment la négo cia tion avec un ou plusieurs soumis sion naires
dans des condi tions prévues par décret en Conseil d'Etat./La négo cia tion ne
peut porter sur l'objet de la conces sion, les critères d'at tri bu tion ou les
condi tions et carac té ris tiques mini males indi quées dans les docu ments de
la consultation. ».
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Par l’affaire commentée, la cour admi nis tra tive de Marseille avait à se
prononcer sur la vali dité du contrat d’exploi ta tion d’un complexe
ciné ma to gra phique situé sur le terri toire de la commune de
Château‐Arnoux‐Saint‐Auban, contrat conclu entre la commu nauté
d’agglo mé ra tion Provence Alpes Agglo mé ra tion et l’Asso cia tion de
gestion du ciné ma to graphe. Saisi par un concur rent évincé – la
société Ciné Espace Évasion – le tribunal admi nis tratif de Marseille
prononça la rési lia tion juri dic tion nelle le 21 juin 2022 et condamna la
commu nauté d’agglo mé ra tion à lui verser une indem nité au titre du
préju dice subi.

1

Après avoir impli ci te ment qualifié le contrat liti gieux de conces sion
de service public portant sur l’exploi ta tion d’un complexe
ciné ma to gra phique, la cour a confirmé la possi bi lité pour l’auto rité
concé dante d’inviter un candidat à procéder à la régu la ri sa tion de son
offre irré gu lière dans le cadre de la négo cia tion, nonobs tant l’absence
de règle expresse le prévoyant au sein du code de la
commande publique.

2

Le profes seur Gabriel Eckert a récem ment mis en avant la richesse de
l’acti vité juris pru den tielle au titre de l’année 2023 s’agis sant du droit
des conces sions et des délé ga tions de service public que beau coup
de déci sions ont permis de clarifier 1. Par les préci sions utiles qu’elle
apporte sur le régime de la régu la ri sa tion des offres irré gu lières, la
déci sion commentée s’inscrit indé nia ble ment en ce sens. En effet,

3

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=190
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l’apport majeur de l’arrêt réside dans la confir ma tion expresse de la
possi bi lité de régu la riser une offre irré gu lière dans le cadre de la
négo cia tion d’un contrat de conces sion, solu tion inédite direc te ment
inspirée du droit des marchés publics (II) Plus clas si que ment, la cour
confirme la quali fi ca tion de l’acti vité concédée en l’espèce – acti vité
d’exploi ta tion d’un complexe ciné ma to gra phique – de service public,
solu tion prévi sible au regard de la juris pru dence anté rieure (I).

I. La quali fi ca tion prévi sible de
l’acti vité d’exploi ta tion ciné ma to ‐
gra phique de service public
Le premier point qui retiendra ici notre atten tion – et qui ne posait
en l’espèce, aucune diffi culté – est celui de la quali fi ca tion du contrat
conclu par la commu nauté d’agglo mé ra tion, lequel portait sur
l’exploi ta tion d’un complexe ciné ma to gra phique. La quali fi ca tion de
l’acti vité de service public était en effet un préa lable à la quali fi ca tion
du contrat conclu et à l’appli ca tion du régime juri dique et
conten tieux en découlant 2. Contrai re ment au géant outre- Atlantique,
pour lequel l’acti vité ciné ma to gra phique est l’apanage du secteur
privé et en parti cu lier, celui des fleu rons holly woo diens de la côte
cali for nienne, la France nourrit une véri table « excep tion cultu relle »
dont les racines intel lec tuelles remontent à l’Ancien Régime 3. Bien
qu’elle ait varié en fonc tion des circons tances et surtout de l’idéo logie
du moment, plus ou moins libérale 4, il est aujourd’hui parfai te ment
admis qu’une collec ti vité terri to riale puisse gérer un complexe
ciné ma to gra phique, à condi tion toute fois qu’elle décide de l’exploiter
sous la bannière du service public et qu’elle respecte la liberté du
commerce et de l’indus trie – ce qui est géné ra le ment le cas lorsque la
collec ti vité, exer çant un très fort volon ta risme en la matière, entend
placer le service public culturel en dehors de la
sphère commerciale 5. En dépit de « l’excep tion
cultu relle » française 6, laquelle légi time le soutien massif de la
puis sance publique au secteur culturel, l’absence de la quali fi ca tion
de service public « entraîne l’inter dic tion de l’acti vité par le Conseil
d’État sur le fonde ment de la liberté du commerce et de l’indus trie » 7.

4
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Dans l’affaire commentée, la quali fi ca tion de l’acti vité ne faisait nul
doute au regard des critères dégagés par la jurisprudence APREI 8, à
savoir, la présence d’une acti vité d’intérêt général – ici suffi sam ment
carac té risée au regard des missions délé guées à l’exploi tant,
notam ment celles de mener des actions cultu relles spéci fiques à
desti na tion des scolaires, d’assurer une certaine diver sité et qualité
de la program ma tion et surtout d’insérer le projet d’exploi ta tion
« dans le déve lop pe ment culturel, écono mique et touris tique du
terri toire » (consi dé rant n °13) et le contrôle exercé par la
commu nauté de communes sur la program ma tion
ciné ma to gra phique. Cet aspect de l’arrêt, très clas sique, contraste
avec l’autre ques tion tran chée par la cour, plus novatrice.

5

o

II. La confir ma tion expresse de la
possi bi lité de régu la riser une
offre irré gu lière dans le cadre de
la négo cia tion d’un contrat
de concession
La cour avait dans un second temps à se prononcer sur la léga lité de
la régu la ri sa tion à laquelle avait été invitée la société conces sion naire
à propos du paie ment de « droits d’entrée » que prévoyaient le cahier
des charges de la conces sion. Comme le rapporte l’arrêt, le tribunal
avait estimé en premier instance que

6

« la commu nauté d’agglo mé ra tion n’avait pu, sans mécon naître
l’article L. 3124-2 du code de la commande publique, engager une
négo cia tion avec l’Asso cia tion de gestion du ciné ma to graphe, qui,
faute de prévoir le paie ment du droit d’entrée prévu par l’article 9.3.1
du cahier des charges de la conces sion, était irré gu lière »
(consi dé rant n°3).

Suivant l’avis de son rappor teur public Fran çois Point, la cour a
rapi de ment écarté cet argu ment, au motif que si l’article L. 3124‐2 du
code de la commande publique impose à l’auto rité concé dante
d’écarter les offres irré gu lières ou inappropriées,

7
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« cette dispo si tion, qui s’oppose seule ment à ce que l’auto rité
concé dante choi sisse une offre irré gu lière, ne fait en tout état de
cause pas obstacle à ce qu’elle invite le candidat concerné à
régu la riser son offre au cours de la procé dure de négo cia tion ».

Dans le même consi dé rant, la Cour ajoute que

« si l’article L. 3124-1 du code de la commande publique prévoit que
[ la négo cia tion ne peut porter sur l’objet de la régu la ri sa tion de
l’offre qui a pour objet, non de modi fier les carac té ris tiques
mini males des docu ments de la consul ta tion, mais de rendre l’offre
conforme à ces carac té ris tiques ] ».

Il en résulte logi que ment que

« c’est à tort que le tribunal admi nis tratif a accueilli le moyen tiré de
la mécon nais sance de l’article L. 3124-2 du code de la commande
publique » (consi dé rant n °5).o

Bien que leur régime ait été peu à peu unifié par la consé cra tion
progres sive de règles communes, notam ment procé du rales, les
contrats de conces sion diffèrent encore gran de ment des marchés
publics au regard de la place accordée à la négo cia tion contrac tuelle,
encou ragée chez les premiers, limitée au sein des seconds. En effet,
en vertu de l’article L. 3124‐1 du code de la commande publique,

8

« Lorsque l’auto rité concé dante recourt à la négo cia tion pour
attri buer le contrat de conces sion, elle orga nise libre ment la
négo cia tion avec un ou plusieurs soumis sion naires dans des
condi tions prévues par décret en Conseil d’État ».

Le spectre d’action est parti cu liè re ment large, seuls étant exclus du
champ de la négo cia tion « l’objet de la conces sion, les critères
d’attri bu tion ou les condi tions et carac té ris tiques mini males
indi quées dans les docu ments de la consul ta tion ». En l’espèce, il y a
lieu de constater que la cour a suivi les recom man da tions de son
rappor teur public qui a juste ment écarté l’hypo thèse d’une
négo cia tion engagée entre les deux contractants 9. En somme,
indé pen dam ment de cette faculté laissée à la discré tion des parties,
rien ne s’oppo sait à ce que la commu nauté d’agglo mé ra tion invite son
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3  ESCLA TINE C., « Excep tion cultu relle fran çaise : étatisme ou chance
histo rique ? », Géoéconomie, vol. 65, n . 2, 2012, pp. 183-193.

4  Le Conseil d’État a ainsi jugé, en 1926, que « l’exploi ta tion d’un
ciné ma to graphe constitue une entre prise commer ciale et que, par suite, en
règle géné rale, elle est réservée à l’initia tive privée » (CE, 11 juin 1926,
Raynaud, p. 590).

cocon trac tant à inté grer l’obli ga tion de verse ment d’un droit d’entrée
dans l’offre (consi dé rant n °8), pas même l’absence de texte. Cette
solu tion, désor mais bien ancrée à propos des marchés publics où la
négo cia tion se démo cra tise, se justifie d’autant plus dans un contrat
de conces sion au sein duquel les marges de manœuvre sont
plus importantes.

o

À l’évidence, on relè vera ici l’influence du droit des marchés publics,
lequel offre depuis 2016 la possi bi lité au pouvoir adju di ca teur d’inviter
les soumis sion naires à procéder à la régu la ri sa tion de leurs offres
irré gu lières indé pen dam ment de la procé dure suivie, « à condi tion
qu’elles ne soient pas anor ma le ment basses » (art. R. 2152‐2 du code
de la commande publique) et sous réserve que la négo cia tion
soit ouverte 10. La juris pru dence admi nis tra tive a ulté rieu re ment
précisé qu’il s’agis sait dans ce cas d’une simple faculté
pour l’acheteur 11, celle- ci ne contre di sant pas les exigences décou lant
du prin cipe d’égalité de trai te ment des candidats 12. L’étude de la
juris pru dence passée montre que ce n’est pas la première fois que le
droit des marchés publics se trouve être une source d’inspi ra tion
pour la juris pru dence admi nis tra tive en matière
d’offres irrégulières 13 ; il y a donc tout lieu de penser que le
raison ne ment par analogie sera de nouveau mobi lisé dans les années
à venir, contri buant à unifier davan tage le régime de ces
deux contrats.

9
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« Consi dé rant qu’indé pen dam ment des cas dans lesquels le légis la teur a lui- 
même entendu recon naître ou, à l’inverse, exclure l’exis tence d’un service
public, une personne privée qui assure une mission d’intérêt général sous le
contrôle de l’admi nis tra tion et qui est dotée à cette de fin de préro ga tives
de puis sance publique est chargée de l’exécu tion d’un service public ; que,
même en l’absence de telles préro ga tives, une personne privée doit
égale ment être regardée, dans le silence de la loi, comme assu rant une
mission de service public lorsque, eu égard à l’intérêt général de son
acti vité, aux condi tions de sa créa tion, de son orga ni sa tion ou de son
fonc tion ne ment, aux obli ga tions qui lui sont impo sées ainsi qu’aux mesures
prises pour véri fier que les objec tifs sont atteints, il appa raît que
l’admi nis tra tion a entendu lui confier une telle mission (…) », CE, Sect., 22
février 2007, Asso cia tion du personnel rele vant des établis se ments pour
inadaptés, n °264541.

9  Dans ses conclu sions, Fran çois Point relève qu’« en l’espèce, la demande
de régu la ri sa tion de la commu nauté d’agglo mé ra tion n’a pas eu pour objet
d’engager une négo cia tion sur le montant de la rede vance rela tive aux
« droits d’entrée. L’auto rité délé gante s’est bornée à demander la
réin té gra tion de cette rede vance dans les projec tions finan cières. La
demande de régu la ri sa tion a ainsi eu pour effet de rendre l’offre conforme
aux condi tions et carac té ris tiques mini males de l’offre, sans impli quer de
négo cia tion sur ces condi tions et carac té ris tiques mini males ». Voir POINT
F., Conclu sions sous l’affaire commentée.

10  L’article R.2152-1 du code de la commande publique prévoit a contrario
que « dans les procé dures adap tées sans négo cia tion et les procé dures
d’appel d’offres, les offres irré gu lières, inap pro priées ou inac cep tables sont
élimi nées ».
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