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Les conventions d'occupation du domaine
public confrontees au droit de la concurrence

Dans le cadre de la gestion du domaine public, Uadministration est tenue de respecter le droit de la concurrence lors de
la passation des conventions d’occupation du domaine public notamment. Le titulaire d’une telle convention doit lui aussi
veiller a ne pas méconnaitre ces régles lors de la sous-occupation du domaine...

domaine public renvoyait exclusivement aux préroga-

tives de puissance publique de l'administration dont
Uobjectif principal était d’en assurer la protection. Police
administrative et gestion du domaine étaient alors des notions
intimement liées, pour ne pas dire indistinctes!",

|usqu'é une période assez récente, l'occupation du

Désireuses de tirer profit de leurs dépendances inoccu-
pées, les personnes publiques ont entrepris la valorisa-
tion économique du domaine public et suscité l'intérét
des opérateurs intervenant sur des marchés concurren-
tiels auxquels étaient accordés des conventions d'occu-

pation.

L'absence d'encadrement de ces conventions, qui
= Auteur contrastait avec la rigueur des regles applicables en

matiere de commande publique, a pu laisser croire que
Simon Daboussy l'administration disposait d'un pouvoir discrétionnaire
Avocat - associé sans borne dans la gestion de son domaine public. Sai-
AdDen Méditerranée sis par des candidats déchus a l'occupation du domaine,
i\ubel;i Gaudon les juges administratif et judiciaire ont toutefois instauré
VvVoCa

des freins au pouvoir de l'administration en lui imposant
AdDen Méditerranée P P

m Mots clés

Domaine public ® Conventions d’occupation ¢ Mise en (1) Voir sur ce point : Rapport public du Conseil d'Etat,
concurrence ® Abus de position dominante ¢ Ententes « Collectivités publiques et concurrence », 2002
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le respect de principes complexes issus du droit écono-
mique auxquelles elle était alors totalement étrangere.

Bien que les conventions d'occupations du domaine pu-
blic se soient aujourd hui familiarisées avec le droit de la
concurrence, on ne saurait toutefois exagérer l'impact
de ces regles qui, d'une part doivent toujours étre conci-
liées avec les impératifs de la domanialité publique,
d'autre part pourraient perdre de leur intérét du fait de
U'entrée en vigueur de l'ordonnance n° 2017-562 du 19
avril 2017 venant réglementer le régime applicable aux
conventions d’occupation.

Si l'administration est tenue de respecter le droit de la
concurrence a l'occasion de la gestion du domaine pu-
blic, le titulaire d’'une convention d’occupation doit lui
aussi veiller a ne pas méconnaitre ces regles lors de
'attribution des conventions et de la sous-occupation du

domaine.

Lobligation pour I'administration de ne pas
méconnaitre le droit de la concurrence a

I'occasion de la gestion du domaine public

Le gestionnaire du domaine doit respecter les
regles de concurrence lors de la passation de
conventions d'occupation du domaine public

L'application du droit de la concurrence au gestionnaire
du domaine public n'est pas nouvelle. En effet, si les
régles issues de ce droit, par nature économique, sont
en principe étrangeéres au droit public, le juge adminis-
tratif a accepté de les intégrer au bloc de légalité au re-
gard duquel sont notamment appréciées les conventions
d’occupation du domaine public?. De méme, dés lors
qu’elle se livre a une activité de production, de distribu-
tion ou de services, a l'instar de la gestion du domaine
public a des fins économiques, la personne publique
doit s'abstenir de se livrer a des pratiques qui seraient
contraires aux régles prévues aux articles L. 420-1 et
suivants du Code de commerce®.

(2) « Considérant que s'il appartient a lautorité administrative
affectataire de dépendances du domaine public de gérer celles-
ci tant dans lintérét du domaine et de son affectation que dans
lintérét général, il lui incombe en outre lorsque, conformément a
l'affectation de ces dépendances, celles-ci sont le siege d'activités
de production, de distribution ou de services, de prendre en consi-
dération les diverses regles, telles que le principe de la liberté du
commerce et de lindustrie ou l'ordonnance du 1¢" décembre 1986,
dans le cadre desquelles s'exercent ces activités ; qu'il appartient
alors au juge de lexces de pouvoir, a qui il revient d'apprécier la
légalité des actes juridiques de gestion du domaine public, de s'as-
surer que ces actes ont été pris compte  tenu de lensemble de
ces principes et de ces régles et qu'ils en ont fait, en les combi-
nant, une exacte application » CE 26 mars 1999, Société EDA, req.
n° 202260.

(3) Conseil de la concurrence, décision n° 98-D-77 du
15 décembre 1998.
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La passation des conventions d'occupation du domaine
public est particulierement susceptible de donner lieu
a un contréle du juge administratif ou de U'Autorité de la
concurrence chargés de s'assurer du respect du droit
de la concurrence par l'administration. Lattribution
des conventions est en effet souvent contestée par les
«concurrents évincés » du domaine, que ce soit a l'issue
d’'une procédure organisée par la personne publique®
ou a l'occasion du refus qui a été opposé a leur demande
individuelle de délivrance d'un titre®.

A cette occasion, le grief le plus souvent invoqué est ce-
lui tiré de la méconnaissance, par la personne publique,
de larticle L. 420-2 du Code de commerce selon lequel
« Est prohibée, dans les conditions prévues a larticle
L. 420-1, U'exploitation abusive par une entreprise ou un
groupe d’entreprises d'une position dominante sur le
marché intérieur ou une partie substantielle de celui-
ci ». C'est la situation privilégiée de 'administration a
l'égard du domaine public, vis-a-vis duquel elle occupe
nécessairement une position dominante, qui conduit le
juge ou l'autorité compétente a vérifier que celle-ci n'a
pas abusé de cette position lors de l'octroi d'une conven-
tion d'occupation®®.

En cas de méconnaissance avérée de ces régles par la
personne publique, celle-ci peut voir sa responsabi-
lité pécuniaire engagée a l'égard du candidat occupant
évincé” ou étre enjointe de prendre les mesures qui
s'imposent pour remédier a la distorsion de concurrence
ainsi causée®®.

Le controle du comportement de l'administration au
regard de ces régles se comprend aisément en l'ab-
sence de procédure de publicité et de mise en concur-
rence. L'entrée en vigueur de l'ordonnance du 19 avril
2017 pourrait néanmoins changer la donne dés lors que
l'administration est désormais tenue d'organiser libre-
ment une procédure de sélection préalable présentant
toutes les garanties d'impartialité et de transparence
« lorsque le titre mentionné a larticle L. 2122-1 permet
a son titulaire d’occuper ou d’utiliser le domaine public
envue d'une exploitation économique »". La généralisa-
tion de telles procédures a vocation a limiter les possi-
bilités d'abus de position dominante par le gestionnaire
du domaine puisque celui-ci conclura une convention

(4) CE 23 mai 2012, RATP, req. n® 348909.

(5) CAA Paris 4 décembre 2003, SETIL, req. n® 00PA02740 et CAA
Douai 16 novembre 2004, Société Autoforum du Particulier, req.
n°® 01DA00715.

() « que, de méme, et a supposer que la RATP puisse étre regar-
dée comme constituant une entreprise au sens des dispositions
précitées, elle s'est bornée a agir comme simple gestionnaire de
son domaine et n'a pas abusé d'une position dominante en accor-
dant ainsi l'autorisation litigieuse » CAA Paris 7 février 2013, RATP,
req. n° 10PA05686 ; voir également CAA Paris 6 décembre 2007,
Société Buffet d’Avignon, req. n® 06PA01489.

(7) CAA Paris 4 décembre 2003, SETIL, req. n® 00PA02740.

(8] Conseil de la concurrence, décision n° 98-D-77 du
15 décembre 1998.

(9) CGPPP, article L. 2122-1-1.
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en ayant au préalable consulté l'ensemble des acteurs
potentiellement intéressés.

On releve toutefois que le second alinéa de larticle
précité permet a 'administration de se contenter d'une
publicité préalable « lorsque l'occupation ou l'utilisation
autorisée est de courte durée ou que le nombre d'auto-
risations disponibles pour l'exercice de l'activité écono-
mique projetée n'est pas limité ». Dans cette hypothese,
la question se pose de savoir s'il pourrait étre reproché a
la personne publique d’abuser de sa position dominante
lorsqu’elle refuse de consentir une convention d'occu-
pation a un candidat alors qu’elle dispose de plusieurs
emplacements pour une activité économique donnée.
Rien ne semble y faire obstacle puisqu’en pareil cas,
l'administration pourra s’abstenir d’organiser une pro-
cédure de sélection.

En tout état de cause, il nous semble que l'invocation de
la méconnaissance de larticle L. 420-2 du Code de com-
merce présente désormais un intérét limité des lors que
les nouvelles dispositions du Code général de la proprié-
té des personnes publiques (CGPPP] fournissent tous
les outils nécessaires au juge administratif pour sanc-
tionner le gestionnaire. Si l'abus de position dominante
pourrait encore trouver écho aupres de l'Autorité de la
concurrence, sa saisine par des candidats déchus risque
toutefois également d’étre plus exceptionnelle.

On notera enfin que l'invocation de 'abus de position do-
minante du gestionnaire en dehors de la passation des
conventions d'occupation n'a, en principe, pas vocation
a prospérer puisque les régles applicables a la gestion
du domaine sont ici aussi fixées par le CGPPP et par la
jurisprudence administrative. Tel est notamment le cas
en présence d'une résiliation de la convention d'occupa-

tion par la personne publique'®.

Le gestionnaire ne doit pas mettre I'occupant
en situation de contrevenir aux régles de
concurrence

Outre le respect, par l'administration gestionnaire elle-
meéme, des regles de concurrence, le juge administratif
s'assure également que les conditions d’'occupation dans
lesquelles est placé l'occupant ne sont pas susceptibles
d’entrainer une méconnaissance par celui-ci de ces
mémes regles. Dans l'affaire portant sur la distribution
des journaux gratuits dans l'enceinte du métro pari-
sien, le Conseil d’Etat a ainsi rappelé « que la personne
publique ne peut toutefois délivrer légalement une telle
autorisation lorsque sa décision aurait pour effet de
méconnaitre le droit de la concurrence, notamment en
placant automatiquement l'occupant en situation d'abu-
ser d’'une position dominante, contrairement aux dispo-
sitions de l'article L. 420-2 du code de commerce »""". La
personne publique doit ainsi veiller, lorsqu’elle consent
a l'occupation du domaine public par un acteur écono-

(10) CGPPP, art. L. 2122-3.
(11) CE 23 mai 2012, RATP, req. n°® 348909.
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mique, a ne pas lui octroyer des conditions d’occupation
jugées trop avantageuses.

Loin d’étre réservé aux conventions d'occupation du do-
maine public, ce contrdle a pour origine la contestation
de concessions de service public octroyées par une per-
sonne publique a un opérateur économique unique dont
la situation privilégiée pouvait également conduire a un
abus de sa position!?,

La rareté de certains emplacements situés sur le
domaine public fait en effet souvent obstacle a ce que
l'administration puisse sélectionner plus d'un occupant.
Dans cette hypothése, les conditions dans lesquelles le
titulaire de la convention estamené a occuper le domaine
sont déterminantes puisque celui-ci peut étre conduit a
bénéficier d'une véritable rente de situation.

Tel est particulierement le cas lorsque le domaine public
est considéré comme une infrastructure essentielle au
sens du droit de la concurrence™. Loccupant jouit alors
d'une position monopolistique privilégiée lui permettant
d'imposer a ses concurrents potentiels des conditions
d'accés discriminatoires. Dans ce cas, la personne
publique doit s'assurer au préalable que la convention
d’'occupation consentie ne lui permet pas de faire obs-
tacle a toute concurrence.

Laencore, l'absence de procédure de sélection préalable
rendait particulierement nécessaire le contrdle opéré
par le juge administratif sur la convention d’occupation.
Les nouvelles dispositions du CGPPP issues de l'ordon-
nance du 19 avril 2017 devraient toutefois le priver de
tout ou partie de son intérét puisque les concurrents a
Uattribution de 'emplacement auront eu la possibilité de
faire valoir leurs droits dans le cadre d’'une procédure
préalable. A U'occasion des débats portant sur la néces-
sité de réglementer la passation des conventions d’occu-
pation, certains auteurs avaient alors souligné les effets
bénéfiques de linstauration de la procédure de mise
en concurrence sur la méconnaissance ultérieure des

(12) CE 3 novembre 1997, Million et Marais, req. n® 169907.

(13] Une infrastructure essentielle a été définie a partir des cri-
teres suivants « En premier lieu, linfrastructure est possédée par
une entreprise qui détient un monopole (ou une position domi-
nante) ; En deuxiéme lieu, l'accés a linfrastructure est strictement
nécessaire (ou indispensable] pour exercer une activité concur-
rente sur un marché amont, aval ou complémentaire de celui sur
lequel le détenteur de linfrastructure détient un monopole (ou une
position dominante] ; En troisieme lieu, linfrastructure ne peut étre
reproduite dans des conditions économiques raisonnables par les
concurrents de Uentreprise qui la gere ; En quatrieme lieu, l'acces
a cette infrastructure est refusé ou autorisé dans des conditions
restrictives injustifiées ; En cinquieme lieu, lacces a linfrastruc-
ture est possible » Conseil de la concurrence, avis n°® 02-A-08 du
22 mai 2002.

(14) Conseil de la concurrence, décision n® 96-D-51 du 3 sep-
tembre 1996
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régles de concurrence par l'occupant installé™. Nous
partageons cette analyse au terme de laquelle Uoctroi
de la convention d'occupation est nécessairement légiti-
mé lorsque son titulaire a été sélectionné a 'issue d'une
procédure impartiale et transparente.

Par conséquent, il nous semble que c’est désormais da-
vantage la méconnaissance, par la personne publique,
des regles fixées aux articles L. 2122-1-1 et suivants
du CGPPP qui a vocation a étre invoquée lorsque sera
contestée l'attribution d'une convention d’occupation du
domaine public devant le juge administratif plutot que
les régles issues du droit de la concurrence dont l'appli-
cation sera réservée a l'Autorité de la concurrence sous
le controle du juge judiciaire.

L'application des regles de
concurrence a l'occupant du
domaine public

La méconnaissance des regles de
concurrence a l'occasion de I'attribution des
conventions d'occupation du domaine public

Si U'occupant n'est pas directement mis en situation
d'abus automatique par la convention conclue avec le
gestionnaire, il peut néanmoins se livrer a des pratiques
anticoncurrentielles de son propre fait.

Les nouvelles réegles issues de l'ordonnance du 19 avril
2017 risquent a cet égard de devenir le terrain de pra-
tiques anticoncurrentielles, les opérateurs ayant désor-
mais la possibilité de candidater a l'occupation du do-
maine dans un cadre formalisé. Il y a lieu de craindre
en effet que l'organisation de procédures de sélection
préalable par les gestionnaires pourrait conduire cer-
tains candidats a s’entendre préalablement au dépot
de leur candidature en méconnaissance des disposi-
tions de larticle L. 420-1 du Code de commerce selon
lequel « Sont prohibées méme par l'intermédiaire direct
ou indirect d'une société du groupe implantée hors de
France, lorsqu’elles ont pour objet ou peuvent avoir pour
effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence sur un marché, les actions concertées,
conventions, ententes expresses ou tacites ou coali-
tions ».

(15) « On ne peut nier qu'en délivrant une autorisation d'occupa-
tion du domaine public, le propriétaire public accorde un avantage
économique a un opérateur économique qui est ipso facto placé en
abus automatique. Cet avantage, d'autres que lui pourraient sinon
en avoir besoin du moins le lui envier. C'est pourquoi le meilleur,
sinon le seul moyen de prévenir les pratiques anticoncurrentielles
sur le marché aval est d'organiser une publicité et une mise en
concurrence sur le marché amont de l'autorisation », C. Vautrot-
Scwhartz, « Lavenir de la publicité et de la mise en concurrence
dans la délivrance des titres d'occupation domaniale », Contrats
-Marchés publ. n® 12, décembre 2012, étude 8.
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Un rapprochement avec les pratiques mises en ceuvre
par certains candidats dans le cadre de la passation de
marchés publics, ayant déja donné lieu a d'importantes
sanctions®, nous semble ici s'imposer. A Uinstar de
l'intérét économique que représente pour les opéra-
teurs lattribution d'un important marché de travaux,
l'occupation du domaine et la rareté qui peut y étre
attachée devrait générer une importante concurrence
que certains candidats pourraient tenter de maitriser
en passant des accords entre eux. Cela peut aisément
se concevoir s'agissant d'occupations domaniales simi-
laires qui font L'objet d'attributions dans plusieurs villes
et pour lesquels une répartition géographique du mar-
ché pourrait étre envisagée par les opérateurs.

De telles pratiques pourront bien évidemment faire l'ob-
jet d'un contrdle devant L'Autorité de la concurrence, a
Uinstar de celui auquel elle se livre lorsqu’elle est sai-
sie par des concurrents estimant que les occupants en
place mettent en ceuvre des pratiques concertées!”. Si
les ententes mises en place a l'occasion des procédures
de sélection seront principalement dénoncées par les
candidats n’y ayant pas pris part, le gestionnaire du do-
maine pourrait lui aussi saisir 'autorité compétente afin
de faire constater ces pratiques et d’obtenir, par la suite,
une indemnisation du préjudice subi a cette occasion.

Ainsi, alors que U'Autorité de la concurrence et le juge
judiciaire ont, selon nous, moins vocation a contréler la
méconnaissance des regles de concurrence par l'admi-
nistration qui doit désormais se conformer au cadre
établi par le CGPPP, ces derniers pourraient voir leur
champ d’action élargi a l'égard des occupants potentiels
du domaine public du fait de l'entrée en vigueur de l'or-
donnance du 19 avril 2017.

La sous-occupation du domaine public
confrontée au droit de la concurrence

La confrontation des conventions d’occupation du do-
maine public au droit de la concurrence nous invite enfin
a nous interroger sur l'application de ces régles a la
sous-occupation du domaine public.

Les conventions d’occupation du domaine public peuvent
prévoir la possibilité pour l'occupant de consentir des
conventions de sous-occupation a des tiers. Si elle doit
nécessairement étre autorisée par le gestionnaire, l'at-
tribution de ces conventions reste souvent relativement
libre pour l'occupant. Il n'en demeure pas moins que
celui-ci peut faire l'objet d'un controle de 'Autorité de
la concurrence et, par suite, du juge judiciaire lorsqu’il
attribue des sous-conventions sur le domaine public"®,
a Uinstar du contréle qui peut étre exercé sur l'adminis-
tration gestionnaire.

(16)  Conseil de la concurrence, décision n° 06-D-07 du
21 mars 2006.

(17)  Autorité de la concurrence, décision n° 17-D-03 du
27 février 2017.

(18]  Autorité de la concurrence, décision n° 15-D-15 du
18 novembre 2015.
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L'adoption des nouvelles dispositions du CGPPP qui
imposent a la personne publique l'organisation d'une
sélection préalable lorsque la dépendance présente un
intérét économique n'aborde pas le cas des sous-oc-
cupations. Une interprétation littérale de ces disposi-
tions nous conduit donc a penser que l'occupant sélec-
tionné au terme d'une procédure pourrait continuer de
contracter librement avec des sous-occupants en étant
controlé uniquement au regard des régles du droit de la
concurrence.

A cet égard, il est possible de considérer que l'organi-
sation d'une procédure au stade de la convention d'oc-
cupation légitime désormais suffisamment l'occupant
pour que celui-ci puisse ensuite décider librement des
modalités dans lesquelles il souhaite faire procéder a la
sous-occupation de son emplacement. Il nous semble
toutefois que les effets bénéfiques de l'organisation
d’'une procédure préalable sur les pratiques anticoncur-
rentielles auxquelles sont susceptibles de se livrer les
occupants pourraient également s'appliquer a la sous-
occupation du domaine. Ainsi, si le respect des modali-
tés prévues par le CGPPP n’a pas été rendu obligatoire
pour les conventions de sous-occupation, une procédure
semblable pourrait néanmoins étre mise en place direc-
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tement par l'occupant lorsqu’il envisage de sélectionner
un ou plusieurs sous-occupants.

Le non-respect d'une telle procédure ne pouvant faire
l'objet d’aucun recours devant le juge administratif, il
est évident que les griefs tirés de la méconnaissance
du droit de la concurrence pourraient toujours étre in-
voqués a l'encontre de l'occupant et du sous-occupant
sélectionné. De tels moyens seraient toutefois moins
enclins a prospérer des lors que ces derniers seraient
en mesure de justifier d’'une attribution impartiale et
transparente.

Les regles prévues par le CGPPP, qui englobent désor-
mais la quasi-totalité des conditions de gestion du do-
maine public, auront sans doute pour effet de rendre
subsidiaire le recours au droit de la concurrence par le
juge administratif pour sanctionner d'éventuels com-
portements de la personne publique affectataire qui fai-
saient jusque-la l'objet d’'un contrdle au regard de ces
regles. Le droit de la concurrence a néanmoins toujours
vocation a s'appliquer aux conventions d'occupation du
domaine public dés lors que lattribution des conven-
tions d'occupation est susceptible de donner lieu a des
pratiques anticoncurrentielles de la part des opérateurs
économiques intéressés.
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