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"Des travaux, des founritures ou des prestations de services
peuvent donner lieu a un marche unique ou a un marche alloti.
Dans le cas ou pludieurs lots sont attribues a un meme titulaire,
il est possible de signer avec ce titulaire un seul marche
regroupant tous ces lots. La personne responsible du marche
choisit entre ces deux modalites en function des avantages
economiques, financiers ou techniques qu'elles procirent. Les
offers sont examinees lot par lot. Les candidates ne peuvent pas
presenter des offers variables selon le nombre de lots
susceptibles d'etre obtenus. Pour les marches ayant a la fois
pour objet la construction et l'exploitation ou la maintenance
d'un ouvrage, si l'acheteur public choisit de recouir a un marche
alloti, la construction fait obligatoirement l'objet d'un lot
separe. Sill choisit de recourir a un marche global, celui-ci fait
obligatoirement apparaitre, de maniere separee, les prix
respectifs de la construction et de l'exploitation ou de la
maintenance. La remuneration des prestation d'exploitation ou
de maintenance ne peut en aucun cas contribure au paiement de
la construction”.

ol il e Yo g slad Aalad) QLB (i (ye V8 Balal a5 3 (1)
" Est interdite I'insertion dans un marche de toute clause de
paiement differe".
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" Le pouvoir adjudicateur peut toutefois passer un marche
global, avec ou sans identification de prestations distinctes, s'il
estime que la devolution en lots separes est de nature, dans le
cas particulier, a restreindre la concurrence, ou qu'elle risqué de
render techniquement difficile ou financierment couteuse
I'execution des prestations ou encore qu'll n'est pas en mesure
d'essurer par lui-meme les missions d'organisation, de pilotage
et de coordination.
Si le pouvoir adjudicateur recourt a des lots separes pour une
operation ayant a la fois pour objet la construction et
l'exploitation ou la maintenance d'un ouverage, les prestations
de construction et d'exploitation ou de maintenance ne peuvent
etre regroupees dans un meme lot. S'il recourt a un marche
global, celui-ci fait obligatoirement apparaitre, de maniere
separee, les prix respectifs de la construction et de l'exploitation
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La Mission d'appui a la A4S )Ll agie Bubd ) Jad

ou de la maintenance. La remuneration des prestations
d'exploitation ou be maintenance ne peut en aucun cas
contribuer au paiement de la construction™.
Balall ¢ gum 8 (il 13 Al&a (JIs A L3 5a W 58 (S Y PPP asie Of Y
Al Qi) agie 33l adall dag pis 5ol fage judand il die 471
" Est interdite I'nsertion dans un marche de toute clause de
paiement differe".
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realization des contrats de partenaeiats (MAPPP)
VYoot g€ Na G olall 2004-1119 a8 a s sally sliiiall

(1) Decret no 2004-1119 du 19 October 2004 portant creation
de la mission d'appui a la realization des contrats de partenariat,
jo no 296 du 21 October 2004.
(e Cuaid Aalll 02a Amfi g cane (oW1 Bkl Canaa 23

" IL est cree un organisme expert charge de proceder en liaison
avec toute personne interessee a l'evaluation prevue a l'article 2
de I'ordonnance susvisee. Il est rattache au minister charge de
I'economie et des finances".

Sl da gl e tedf Laall Aaalll alge L Baball conaa ey
" Cet organisme expert fournit aux personnes publiques qui le
demandent un appui dans la preparation, la negociation et le
suivi des contrats de partenariat. A ce titre, il peut, en function
de chacune des demandes:
- render une expertise sur l'economie generale des projets de
contrat; assister les personnes publiques dans le cadre de
I'elaboration des projets. Cette assistance peut porter sur la
negociation des contrats.
IL elabore un rapport annuel ainsi que tout decument utile
organidasnt un retour d'experiences.
Ii propose au minister charge de I'economie et des finances, en
tant que de besoin, les evolutions de texts qui lui paraisssent
- necessaries".
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" I' donne egalement un avis sur les projets de contrats
complexes et ceux comportant un financement innovant don’t
le saisit le minister charge de l'economie et des finances".
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http://www.europeinternational .equipement.gouv.fr/rubrique.ph
p?id_rubrique232.
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(1) Voir, CC, 26 Juin 2003, DC n 2003-473, sur le site:
www.conseilconstitutionnel .fr; Et voir aussi: CC, 22 aout
2002, DC n 2002-460, sur le meme site.
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1) Voir par exemple sur ce point: CC, 15 mars 1999, DC n 99-
410; CC, 27 december 2002, DC m 2002-464, sur le site:
www.conseil-constitutionnel.fr.
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(1) Voir en detail sur les justifications du Gouvernement: Les
observations du Gouvernement, dates le 26 november 2004, sur
les recours dirige contre la loi de simplification du droit, sue le
site:

http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2004-
506/0bs.htm.
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" Considerant que les requerants soutiennent qu'en ratifiant ces
dispositions, le pariement aurait meconnu la reserve
d'interpretation emise par le Conseil constitutionnel dans sa
decision du 26 juin 2003 suSVisee a propos de l'article 6 de la
loi d'habilitation du 2 juiller 2003; que l'evaluation prevue par
I'ordonnance ne constituerait, a cet egard, qu'une garantie
purement formelle; qu'enfin; qu'enfin, I'ordonnance aurait du
exiger, pour les collectivites territoriales, que I'organisme
charge de prbceder a l'evaluation figure sur une liste etablie par
decret;
Considerant, en premier lieu premier lieu, que, par sa decision
du 26 juin 2003, le Conseil constitutionnel a declare les
derogations au droit de la commande publique prevues par
l'article 6 de la loi du 2 juillet 2003 conformes a la Constitution
sous la reserve suivante: " les ordonnances prises sur le
foundement de l'article 6 de la loi deferee devront resever de
semblables derogations a des situations repondant a des motifs
d'interet general tels que l'urgence qui sattache. en raison de
circonstances particulieres ou == == locales, a rattraper un
retard prejudiciable, ou bien la necessite de tenir compte des=
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=caracteristiques techniques, fonctionnelles ou economiques
d'un equipement ou d'un service determine".

Considerant qu'il resulte des termes memes de cette decision
que l'urgence qui s'attache a la realisation du projet envisage est .
nomber des motifs d'nteret general pouvant justifier la
passation d'un contral de partenariat, des lors qu'elle resulte
objectivement, dans un secteur ou une zone geographique
determines, de la necessite de rattraper un retard
particulierement grave affectant la realisation d'equipementd
collectifs; quil en va de meme de la complexite du projet,
lorsqu'elle est telle que, comme l'enonce le a ) des deux articles
critiques, " la personne publique n'est pas objectivement en
mesure de definir seule et a l'avance les moyents techniques
pouvant repondre a ses besoins ou d'etablir le montage
financier ou juridique du projet”;

Considerant que sont des lors conformes aux exigences
formuless par le Conseil constitutionnel dans sa decision
precitee les conditions auxquelles les dispositions dont la
ratification est contestee subordonnent la passation des contrats
de partenariat: que l'evaluation prealable que ces dispositions
prevoient a pour but de verifier que ces conditions sont

satisfaites".
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1)Le Conseil declare sur ce point qu' " aucun principe ni
aucune relge de valeur constitutionnelle n'impose que la
verification des exigences anxquelles est soumise la passation
des contrats de partenariat soit confiee a un organisme figurant
sur une liste fixee par decret;

Considerant, par suite, que ni l'article 2 de l'ordonnance, ni
l'article L. 1414-2 du code general des collectivites territoriales
dans sa redaction issue de l'article 14 de la meme ordonnance
ne meconnaissent la reserve d'interpretation = = emise par le
Conseil constitutionnel a propos de l'article 6 de al loi du 2
juillet 2003, laquelle est revetue de l'autorite que confere a ses

~ decisions I'article 62 de la Constitution".
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" Considerant qu'en tout etat de caues, ancune disposition de
l'ordonnance ne fait obstacle a ce qu'une petite ou moyenne
entreprise se porte candidate, notamment dans le cadre d'un
groupement d'entreprises, a lattribution d'un contrat de
partenariat;
Considerant qu'en contribuant ainsi a preserver la specificite de
la fonction de maitrise d'oeuvre et al qualite architecturale des
ouvrages, l'ensemble de ces dispostitions assure, compte tenu
des caracteristiques particulieres des situations dans lesquelles
est justifiee la conclusion d'un contrat de partenariat, le respect
du principe d'egalite;
Considerant qu'il resulte de ce qui precede que le prinicipe
d'egalite devant la commande publique n'est pas meconnu par
les dispositions contestees".
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(1)JO, n 0041 du 18 fevrier 2009 page 2847.

2 ) Le Conseil declare qu"en premier lieu, que " le principe de
l'interdiction du recours a 'arbitrage par les personnes
publiques", invoque par les requerants, a valeur legislative et
non constitutionelle; que des lors le grief tire de sa
meconnaissance est inoperant deveant le conseil
constitutionnel; Considerant ,en second lieu, que, contrairement
a ce que soutiennent les requerants , les dispositions precitees
ne portent pas atteinte a I'exigence de bon usage des deniers

~ pubilcs qui decoule de l'article 14 de la Declaration de 1789".
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" Considerant que, selon les requerants, cette disposition
empiete sur la competence du parlement en matiere fiscale et
excede ainsi le champ de I'habilitation conferee au
Gouvernement par 'article 6 de la loi du 2 juillet 2003;
Considerant, en permier lieu, qu'est inoperant a l'encontre d'une
loi de ratification le grief tire de ce que I'ordonnance retifiee
aurait outrepasse les limites de I'habilitation;
Considerant, en second lieu, que dispositions critiquees not
pour seul objet d'assurer que le choix d'une collectivite
territoriale de recourir a un contral de partenariat plutot que
d'assurer elle-meme la maitrise d'ouvrage n'aura pas d'incidence
sur l'eligibilite des depenses d'equipements en cause au fouds
de compensation de la TVA; qu'elles ne meconnelles inherentes
a l'agalite davant la commande publique et au bon usage des=
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=deniers publice, ni la libre administration des collectivites
territoriales”.

Et voir egaleinent dans le meme sens, CC, 12 fevrier 2009, DC
n 2009-575, precit.

1) " Considerant , d'une part, que la raification de tout ou partie
des dispositions d'une ordonnance intervenue a la suite d'une loi
d'habilitation prise sur le foundement de l'article 38 de la
Constitution peut resulter d'une loi qui,sans avoir cette
ratification pour objet direct, 'implique necessairement;
Considerant , d'autre part, que la conformite a la Constitution
des termes d'une loi promulguee ne peut etre utilement
contestee qu'a l'coccasion de l'examen de dispositions
legislatives qui en modifient le contenu. La completent ou

affectent son domaine d'application”.
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" Nest pas contraire a la Constitution le paragraphe XXII de
l'article 78 de la loi de simplification du droit en tant qu'il
ratifie les articles 2. 8. 11. 14 et 18 de 'ordonnance n 2004-559
du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariar”.
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(1) Voir, CC, 24 juillet 2008, DC n 2008 — 567, jo du 29 juillet
2008, P. 12151. Le Conseil constitutionnel declare "qu'auchun
regle ni aucun principe de valeur consitiutionnelle n'interdit a
une personne publique de confier a un tiers, pour une periode
determinee, une mission globale ayant pour objet la conception,
le finacement, la construction ou la transformation, 'etretien, la
maintenance, l'exploitation ou la gestion d'ouvrages,
d'equipements ou de biens immateriels necessaires au service
public".

2) CE, 29 october 2004, M. Sueur et a., req. N 269814 —
271119 - 271357 - 2713620, sur le site:
http://www.conseil-etat.fr/jurispd/index.ac.1d0442.shtml
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1) Le Conseil d'Etat declare qu' "il resulte de ce qui precede
que doivent etre regardes comme ayant ete implicitement
ratifies par l'article 153 de la loi du 9 aout 2004 les articles
3.4.6.7.9.21.22.26.27 et 28 de l'ordonnance attaquee; qu'ainsi,
les conclusions des requetes susvisees dirigees contre ces
dispositions sont sans objet; que par suite, il n'y a pas lieu de
statuer, dans cette mesure, sur les conclusions des requetes n
269814 et n 271119, enregistrees anterieurement a l'entree en
vigueur de la loi du 9 aout 2004; que les conclusions des
requetes n 271357 et n 271362, enregistrees posterieurement a
cette entree en vigueur, doivent, dans la meme mesure, etre
rejetees comme irrecevables; que, dans I'un comme dans 1'autre
cas, il n'y a lieu, pour le Conseil d'Etat, d'examiner les moyens=
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=des requetes qu'en ce qui concerne les dispositions non
ratifiees de I'ordonnance attaquee".

1) Le Conseil annonce que " si les requerants soutiennent que
l'institution de contrats globaux tels que les contrats de
partenariat meconnaitrait, par elle-meme, les exigences
constitutionnelles relatives a l'egalite devant la commande
publique et au bon usage des deniers publics, de tels moyens ne
peuvent utilement etre invoques a l'encontre de l'ordonnance
attaquee, des lors que le principe de la creation de contrats

"

ayant puor objet la conception, la realisation, la
transformation, 1'exploitation et le financement d'equipements
publics, ou la gestion et le financement de serivces, ou une
combinaion de ces differentes missions" resulte des termes
memes de l'article 6 de la loi du 2 juillet 2003 habilitant le
gouvernement a simplifier le droit, sur le fondement de=
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=laquelle a ete prise l'ordonnance attaquee et dont il
n'appartient pas au Conseil d'Etat, statuant au contenticux,
d'apprecier la conformite a la constitution".

1)" Considerant, en troisieme lieu, que les requerants
soutiennent que les dispositions precitees de l'ordonnance
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attaquee etendent la possibilite de passer un contral de
partenariat au-dela des previsions des dispositions de l'article 6
de loi du 2 juillet 2003, telles qu'interpretees par la decision n
2003-473 DC du 26 juin 2003 de Conseil constitutionnel, par
laquelle celui-ci a juge que les ordonnances prises sur le
fondement de cet article devraient reserver les derogations au "
droit commun de la commande publique ou de la domanialite
publique" a des " situations repondant a des motifs d'interet
general tels Que 'urgence qui s'attache, en raison de
circonstances particulieres ou locales, a rattraper un retard
prejudiciable, ou bien la necessite de tenir compte des
caracteristiques techniques, fonctionnelles ou economiques
d'un equipement ou d'un service determine” ; quil resulte des
termes memes de cette decision que, sous reserve qu'elle resulte
objectivemeht, dans un secteur ou une zone geographique
determines, de la necessite de rattraper un retard
particulierement grave affectant la realisation d'equipements
collectifs, l'urgence qui s'attache a la realisation du projet
envisage est au nombre des motifs d'interet general pouvant
justifier la passation d'un contrat de partenariat; qu'il en va de
meme de la complexite du projet lorsquelle est telle que "la
presonne publique n'est pas objectivement en mesure de definir
seule et a l'avance les moyens techniques pouvant repondre a
ses besoins ou d'etablir le montage financier ou juridique” de ce
projet; qu'ainsim les requreants ne sont pas fonds a soutenir que

l'article 2 de l'ordonnance attaquee et l'article L. 1414-2 du=
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=code general des collectivites territoriales, dans as redaction
issue de cette ordonnance, meconnaissent les dispositions de
larticle 6 de la loi du 2 juillet 2003, non plus que
l'interpretation qu'a donnee de ces dispositions, avec 1'autorite
qui s'attache a la chose jugee, le conseil constitutionnel”.

1) Le juge administratif declare que " si 'ASSOCIATION
POUR LA TRANSPARENCE ET LA MORALITE DES
MARCHES PUBLICS et la FEDERATION NATIONALE
DES ELUS SOCIALISTES ET REPUBLICAINS font grief au
second lainea de l'article 5 de l'ordonnance attaquee de
permettre la passation d'un contrat de partenariat sans mise en
concurrence lorsque le projet presente un caractere d'urgence,
ce moyen manque en fait, des lors que, en vertu de l'article 3 de
la meme ordonnance, une telle passation est precedee, en toute
hypothese, d'une publicite permettant la presentation de
plusieurs offres concurrentes".
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1) JOUE,n L 134/114 du 30 avril 2004.
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1) Le Conseil d'Etat declare qu"aux termes du a) du deuxieme
paragraphe de I'article permier de la directive 2004/18/CE: "Les
marches publice sont des contrats a titre onereux conclus par
ecrit enter un ou plusieurs operateurs economiques et un ou
plusieurs pouvoirs adjudicateurs et ayant pour objet I'execution
de travaux la fourniture de =produits ou la prestation de service
au sens de la presente directive"; que, sous reserve que les
personnes publiques procedant a leur passation puissen etre
regardees comme des pouvoirs adjudicateus au sens du
paragraphe 9 de l'article ler de la meme directive et qu'ils
rentrent, par leur montant et par leur objet, dans les previsions
du chapitre Il du titre 1l de celle-ci, les contrats de partenariat,
qui ont vocation a etre passes avec un ou plusieurs operateurs
economiges et en vertu desquels la renuberation du
cocontractant fait l'objet d'un paiement par la personne
publique, constituent des marches publics au sens de cette
directive; que, dans cette mesure, l'ordonnance attaquee s'inscrit
dans le champ d'application de la directive 2004/18/CE".
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1) Le Conseil d'Etat declare qu'il resort des termes memes de
I'ordonnance attaquee que, si la personne publique peut confier
tout ou partiec de la conception des ouvrages au titulaire du
contrat de partenarit, elle n'est pas tenue de le faire; que,
lirsqu'elle ne confie au titulaire qu'une partie de la conception,
il lui est poséible, par derogation a la definition de la mission de
base figurant au quatrieme alinea de l'article 7 de la loi du 12
juillet 1985 relative a la maitrise d'ouvrage publique et a ses
rapports avec la maitrise d'oeuvre privee, de faire appel a une
equipe de maitrise d'oeuvre pour la partie de la conception
qu'elle assume; que, lorsque la personne publique confie tout
ou partie de la conception des ouvrages a son cocontractant.
L'article Il de l'ordonnance attaquee, don’t les dispisitions sont
reprises a l'article L.1414-13 du code general des collectivites
territoriales, dans sa redaction issue de la meme ordonnance,
impose, d'une part, que les offers comportent, pour les
| batiments, un projet architectural == ==et que figure, au
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nombre des criteres d'attribution du contrat, la qualite globale
des ouvrages, d'autre part, que, parmi les conditions d'execution
du contrat, figure 1'obligation d'identifier une gquipe de maitrise
d'oeuvre chargee de la conception des ouvrages et du suivi de
leur realization ; que ces dispositions, qui contribuent a
preserver la specificite de la function de maitrise d'oeuvre et a
grarantir la qualite architecturale des ouvrages realizes dans le
cadre des contrats de partenariat, conformement aux objectifs
de la loi du 3 janvier 1977 sur l'arvhitecture, satisfont ainsi aux
exigences de l'article 6 de la loi du 2 juillet 2003, telles
qu'eclairees par les travaux preparatoires de cette loi"

1) " Considerant, il est vrai, que les requerants font egalement
grief a l'ordonnance attaquee de n'envisager l'acces des petites
et moyennes enterprises aux contrats de partenariat que de
maniere indirecte, par le biais de marches passes avec les
titulaires de tells contrats, et de ne pas comporter de mesures
tendant a leur permettre d'acceder elles-memes a la titularite de
ces contrats; que, toutefois, les dispositions precitees de l'article
6 de la loi du 2 juillet 2003 ne peuvnet etre interpretees comme
ayant entendu imposer aux auteurs de cette ordonnance de
prendre des mesures en ce sens; qu'en tour etat de cause,
aucune disposition de l'ordonnance attaquee ne fait obstacle a
ce qu'une petite ou moyenne enterprise se porte candidate,=
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=notamment dans le cadre d'un groupement d'entreprises, a
l'attribution d'un contrat de pattenariat”.
Et voir aussi la question de: paul Daniel, Daniel, Departee au
minister de 'economie sur cette idée, (Jo du 30 novembre 2004,
p. 9344) et 1a reponse de minister (Jo du 18 Janvier 2005, P.
576).
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1) Sur ce point, le Conseil d'Etat declare qu' " aux termes de
l'article 11 de l'ordonnance attaquee: " Un contrat de partenariat
comporte necessairement des clauses relatives: (...) 1) Aux
modalites de prevention et de reglement des litiges et aux
conditions dans lesquelles il peut, le cas echeant, etre fait
recours a l'arbitrage, avac application de la loi francaise" ; que
des dispositions similaires figurant au 1) de l'article L.1414-12
du code general des collectivites territoriales, dans sa redaction
issue de l'ordonnance attaquee ; qu'en habilitant le
Gouvernement a "creer de nouvelles formes de contrats conclus
par des personnes publiques ou des personnes privees chargees
d'une mission de service public " dans les limites qu'il definit,
l'article 6 de la loi du 2 juillet 2003 doit etre regarde comme
ayant entendu permettre aux auteurs de l'ordonnance attaquee
de definer dans son ensemble le regime jurididque de ces
nouveaux contrats, y compris les conditions de prevention et de
reglement des litiges susceptibles de naitre a l'occasion de leur
execution ; que, compte tenu de la complexite des contrats en
cause, liee notamment au caractere global de la mission confiee
au cocontractant de I'administration, a la duree des=
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=engagements souscrits et aux mecanismes de financement a
mettre en oeuvre, rendant necessaire la mise en place de
modalites adaptees de reglement des litiges, les auteurs de
l'ordonnance attaquee ont pu, sans meconnaitre la portee de
cette habilitation et sans qu'y fasse obstacle aucune regle ou
aucun principe de vareur constitutionnelle, deroger, par les
dispositions precitees, au principe general du droit en vertu
duquel les personnes morales de droit public ne peuvent pas se
soustraire aux regles qui determinant la competence des
juridictions nationales en remettant a la decision d'un arbiter la
solution des litiges auxquels elles sont parties et qui se
rettachent a des rapports relevant de l'ordre juridique interne”
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1) CE,31 mai 2006, Ordre des avocats au Barreaux de paris,

req. n 275531.
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1) Le Conseil declare sur la legalite de l'article 2 du decret du
29 octobre 2004 en disant qu' " en chargeant la mission=
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=d'appui a la realization des contrats de partenariat d'apporter
aux personnes publiques qui le lui demandent un appui dans la
preparation, la negociation et le suivi des contrats de
partenariat, l'article 2 du decret attaque s'est borne a mettre en
oeuvre la mission d'interet general, qui releve de I'Etat, de
veiller au respect, par les personnes publiques et les personnes
privees chargees d'une mission de service public, du principe
de legalite; qu'en particulier, en prevoyant que cet organisme
peut fournir un appui dans la negociation des contrats, le decret
attaque n'a pas entendu permetire a cette mission de les
negocier en lieu et place d'une personne publique contractante
autre que I'Etat ; qu'ainsi, aucune des attributions confiees a la
mission d'appui a la realization des contrats de partenariat
n'emporte intervention sur un marche; que par suite, les
dispositions de l'article 2 du decret attaque n'ont eu ni pour
objet, ni pour effet de meconnaitre le principe de la liberte du
commerce et de l'industrie et le droit de la concurrence; qu'elles
ne sont pas advantage contraires au principe d'elles ne sont pas
advantage contraires au principe d'egal acces a la commande
pubilque; qu'enfin, des prestations de services au sens du droit
communautaire, elles n'not pu ni introduire de restrictions a la
libre prestation des services a linterieur de la Communaute
europeenne prohilbees par les stipulations de l'article 49 du
traite instituant la Communaute europeenne, ni meconnaitre
l'egalite de traitement entre les candidates la commande
publique issue du droit communautaire”
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1) Voir sur ce genre de contrats: S. Abdel Baki, les projets
internationaux de construction menes selon la formule B.O.T.
(Build, operate, transfer), Droit francais — Droit egyptien, these,
paris 1, 2000; CH. Khater, Le contrat de concession de service
public ou B.O.T. en droit francais et egyptien — Etude compare
de l'evolution contemporaine, these, paris 1, 2004.
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http://www.mof,gov.eg/arabic/
2) Voir, CH. Bettinger, La gestion deleguee des services
publics dans le monde — concession ou BOT, Berger- Levraut,
paris, 1997, p.100.
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