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(‘ Dans un jugement rendu le 12 février 2019, le tribunal administratif de Marseille a annulée la delibération du conseil municipal
de Marseille du 16 octobre 2017 approuvant le choix de recourir au portage juridique du marché de partenariat pour la construction de 34 ecoles.
Il a en effet estime que le juge que l'évaluation prealable du mode de réealisation du projet réalisée par la commune de Marseille ne permet pas
de démontrer que le recours a un marché de partenariat pour mener a bien son projet «Ecoles» présente un bilan plus favorable, notamment sur
le plan financier, que celui des autres modes de réalisation du projet, en particulier la maitrise d'ouvrage publique classique.

1. Le marché de partenariat est défini par larticle 67 de l'ordonnance n” 2015-899 du 23 juillet 2015, relative aux marcheés publics (N* Lexbase :
L9077KBS), comme etant «un marché public qui permet de confier a un opérateur économique ou a un groupement d'opérateurs économiques
une mission globale ayant pour objet .

1° La construction, la transformation, la rénovation, le demantelement ou la destruction d'ouvrages, d'équipements ou de biens immatériels
necessaires au service public ou a l'exercice d'une mission d'interét general ;

2" Tout ou partie de leur financement.

Le titulaire du marche de partenariat assure la maitrise d'ouvrage de l'opéeration a realisers.

Il s'agit donc d'un marche public transferant la maitrise d'ouvrage au titulaire du marché a charge pour lui d'assumer tout ou partie du financement
de l'operation. A ce titre, il s'agit d'un marche qui déroge a la loi «MOP» [1]. Par voie de conseéquence, une telle derogation exige que le recours a
un tel contrat soit justifie. C'est l'objet du bilan.

Les conditions du lancement de la procedure de passation des marchés de partenariats sont definies aux articles 74 et suivants de l'ordonnance n*
2015-899 du 23 juillet 2015 et aux articles 145 et suivants du décret n* 2016-360 du 25 mars 2016, relatif aux marchés publics (N° Lexbase :
L3006K7H).

L'article 75 de l'ordonnance prevoit que «la procedure de passation d'un marchée de partenariat ne peut étre engagee que si l'acheteur demontre
que, compte tenu des caracteristiques du projet envisage, des exigences de service public ou de la mission d'interét genéral dont ['acheteur est
chargé, ou des insuffisances et difficultes observees dans la réalisation de projets comparables, le recours a un tel contrat presente un bilan plus
favorable, notamment sur le plan financier, que celui des autres modes de réalisation du projet Le critere du paiement différé ne saurait a lui seul
constituer un avantage».

La condition essentielle préalable pour recourir au marche de partenariat est l'existence d'un bilan favorable au marché de partenariat par rapport
aux autres contrats susceptibles de permettre la realisation du projet.

Ce bilan peut étre comparé au bilan avantages-inconvenients realisés en matiere de contrat de partenariat, sous l'égide de l'ordonnance n*2004-
559 du 17 juin 2004 modifiée, sur les contrats de partenariat.

2. C'est dans ce contexte reglementaire que, dans le cadre d'une opération de demolition de 31 etablissements scolaires, de construction de 34
nouveaux etablissements, de réalisation d'un gymnase et d'un plateau d'evolution pour chacun des etablissements, ainsi que de la realisation de
prestations de gros entretien renouvellement (GER), d'entretien et de maintenance, la Ville de Marseille a souhaité recourir au meécanisme de
marche de partenariat, sur la base d'un bilan favorable.

Ainsi, par une délibération en date du 16 octobre 2017, au vu de lavis de FIN INFRA [2], le conseil municipal de la Ville de Marseille, apres
réalisation de l'évaluation de préalable du mode de réalisation du projet et une étude de soutenabilité financiere, et ce, conformément a larticle
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74 de l'ordonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015 [31, a approuvé le principe du recours a un marché de partenariat et a des marchés de partenariat
subsequents.

3. Des contribuables particuliers de la Ville de Marseille, ainsi que le conseil regional de 'Ordre des architectes (ci-apres «CROA») et le conseil
national des architectes (ci-aprés «<CNOA») ont attaqué, pour exces de pouvoir, la délibération du 16 octobre 2017 devant le tribunal administratif
de Marseille.

Essentiellement, ils soutenaient que la délibération méconnaissait les conditions du recours au marché de partenariat prévues par les textes en
vigueur.

La Ville de Marseille a, de son coté, souleve lirrecevabilite de la requéte pour défaut d'intérét et de qualité a agir des requérants et en raison du
caractéere inattaquable d'un acte préeparatoire ce qui serait le cas de la deliberation litigieuse.

Sur le fond, la Ville de Marseille a soutenu que les conditions de recours au marché de partenariat étaient respectées en essayant de justifier son
choix au regard de l'évaluation préalable qu'elle a realise.

Elle a par ailleurs soutenu qu'il ne saurait lui étre reproche de sétre conformée a l'analyse de FIN INFRA, qui, précisons-le, concluait «quau regard
de lanalyse de levaluation, laccord cadre de marche de partenariat présente le meilleur bilan et repond aux problematiques du projet et aux
objectifs de la ville».

Par une décision en date du 12 février 2019, le tribunal administratif de Marseille a annulé la délibération du conseil municipal de la Ville de
Marseille en date du 16 octobre 2017 en considerant que la Ville de Marseille «ne demontre pas que le recours a un marche de partenariat pour
mener a bien son projet ‘écoles’ presente un bilan plus favorable, notamment sur le plan financier, que celui des autres modes de realisation du
projets.

Pour trancher ce litige, le tribunal a di réepondre a deux series de questions, a savoir, celle de la recevabilite des recours des tiers d'une part (I), et
celle de l'appréciation du respect des conditions de recours a un marchée de partenariat, d'autre part (Ih.

| - Des précisions sur la recevabilité des recours des tiers contre une délibération portant sur le choix du marché de
partenariat

Le tribunal administratif de Marseille a précisé la nature juridique de la délibération approuvant le choix du marché de partenariat pour rejeter la
fin de non-recevoir fondee sur le caractere inattaquable de la decision (A).

Ensuite, le tribunal a rejeté la fin de non-recevoir soulevéee par la Ville de Marseille tenant au defaut d'intérét et de qualité a agir des requérants
concernant une délibération approuvant le recours au marché de partenariat (B).

A - La nature juridique de la délibération approuvant le recours au marché de partenariat

Devant le tribunal administratif, la Ville de Marseille a tenté de soutenir que la délibération portant sur le choix du marché de partenariat serait un
acte detachable du contrat, lequel ne pourrait faire l'objet d'un recours pour exces de pouvoir qu'a l'occasion d'un recours de pleine juridiction.

Le raisonnement de la Ville semble cohérent dans la mesure ou une telle délibération n'a pas vocation a produire d'effet juridique concret ni a
l'égard de ses contribuables ni a l'egard des opérateurs économiques susceptibles de réepondre a la consultation sur le marché de partenariat et
sur les marcheés subsequents.

En effet, le seul effet juridique de cette delibération est de permettre a la Ville de lancer une consultation relative a un marché de partenariat.
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Pour autant, le tribunal, suivant le raisonnement du Rapporteur public, a considéré que «la déliberation par laquelle lassemblee deliberante
dune collectivite territoriale se prononce sur le choix dune categorie contractuelle, tel le marche de partenariat, n'est ni un acte préparatoire ni
un acte detachable du contrat mais un acte autonome susceptible de faire [objet dun recours pour exces de pouvoir des lors quil appartient a la
personne publique de demontrer a ce stade que les conditions de recours au marchée de partenariat sont réunies et que le recours a un tel contrat
présente un bilan plus favorable que celui des autres montages contractuels possibles».

Déja sous l'empire de l'ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 modifiée, le Conseil d'Etat a eu a se prononcer sur la recevabilité d'une action a
l'encontre d'une delibération approuvant le choix du recours a un contrat de partenariat et a annule une telle deliberation [4].

La decision commentée ne fait donc que confirmer la jurisprudence établie en la matiere.

Il appartient en effet aux tribunaux de valider que les conditions de recours a un marcheé de partenariat, comme antérieurement a contrat de
partenariat, sont remplies puisqu'il s'agit de contrats dérogatoires.

En l'espece, l'intérét a agir sapprécie donc au regard de l'action a l'encontre d'une délibération de conseil municipal et non sur le fondement de la
contestation d'un acte relatif a la passation du contrat.

B - Un intérét a agir apprécier au regard d'une action a l'encontre d'une délibération classique d'une collectivité territoriale

Par son arrét «Département de Tarn-et-Garonne», le Conseil d'Etat a ouvert a tout tiers a un contrat administratif un recours en contestation de la
validite de ce contrat, le tiers devant toutefois et en principe d'abord demontrer étre lese de facon suffisamment directe et certaine par la
passation ou les clauses du contrat, puis invoquer des vices en rapport direct avec l'intérét lése en cause ou suffisamment graves[5].

Ainsi quiindiqué précedemment, le tribunal a considéré que la déliberation approuvant le principe du recours a un marché de partenariat est un
acte autonome susceptible de recours indéependamment de la contestation de la validité du contrat.

C'est donc en toute logique quiil a apprécie lintérét a agir contre une telle déelibération en dehors des regles de contestation d'un acte relatif a la
passation du contrat.

Ainsi, pour apprecier lintérét a agir des contribuables particuliers de la Ville, le tribunal administratif a fait application d'une jurisprudence
constante concernant linterét a agir a l'encontre d'une decision du conseil municipal [6].

Le tribunal administratif de Marseille a ainsi jugé que les contribuables de la Ville «justifient dun intérét a agir des lors que la délibération litigieuse
qui porte approbation du choix de recourir au portage juridique du marche de partenariat pour la construction de 34 ecoles, dun codt global
annonce de 670 842 986 euros, va necessairement entrainer des depenses supplementaires a la charge de la Ville de Marseille>.

En ce qui concerne lintérét a agir du CROA et du CNOA, le tribunal a considere que, si les circonstances particulieres dans lesquelles un marché
de partenariat devait étre conclu ne sont pas établies, la passation d'un tel contrat affecterait les droits des architectes des lors que leur
intervention est requise en application de la loi du 3 janvier 1977171, comme c'était deja le cas pour l'ancien contrat de partenariat.

En complément, des lors que la loi autorise ces organismes a agir en justice pour défendre les droits des architectes, le tribunal a considéere quiils
disposent de l'intérét et de la qualite pour demander l'annulation de la délibération en date du 16 octobre 2017.

Pour annuler la délibération de la Ville de Marseille en date du 16 octobre 2017, le tribunal administratif de Marseille a effectué un controle
etendu des conditions de recours au marché de partenariat.

Il - Un contrble étendu du juge sur le respect de la condition du recours au marché de partenariat

La deécision commentée a annulé la délibération litigieuse non pas parce que l'évaluation préalable réalisée par la Ville de Marseille ne repondait
aux criteres poses par les textes (A), mais parce que le Tribunal considérait que les parametres retenus par la Ville Marseille dans l'évaluation
seraient erronés (B).
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A - Un contréle non limité au respect des critéres légaux

L'article 75 de l'ordonnance n* 2015-899 du 23 juillet 2015 dispose : «La procédure de passation d'un marché de partenariat ne peut étre engagéee
que si l'acheteur demontre que, compte tenu des caracteristiques du projet envisage, des exigences de service public ou de la mission d'interet
général dont l'acheteur est chargé, ou des insuffisances et difficultés observees dans la réalisation de projets comparables, le recours a un tel
contrat présente un bilan plus favorable, notamment sur le plan financier, que celui des autres modes de réalisation du projet Le critere du
paiement différé ne saurait a lui seul constituer un avantage. Les modalités d'établissement de ce bilan sont fixeées par decret en Conseil d'Etats.

L'article 76 de la méme ordonnance ajoute : «L'évaluation du mode de realisation du projet est soumise pour avis a un organisme expert cree par
vole réglementaire» (Cet organisme en question est FIN INFRA, comme indiquée precedemment).

En complement, larticle 152 du décret n* 2016-360 du 25 mars 2016 precise que «pour démontrer que ce bilan est plus favorable que celui des
autres modes de réealisation de ce projet envisageables, il procede a une appreciation globale des avantages et des inconvenients du recours a un
marché de partenariat, compte tenu :

1°De l'étendue du transfert de la maitrise d'ouvrage du projet au titulaire de ce marché ,
2°Du périmetre des missions susceptibles d'étre confiees au titulaire ,
3"Des modalites de partage de risques entre l'acheteur et le titulaire ;

4°Du cout global du projet compte tenu notamment de la structure de financement envisagee».

Les textes déterminent donc la méthodologie pour la réalisation d'un bilan.

Dans le cas d'espece, la Ville de Marseille a établi une évaluation du mode de réalisation du marche et a consulté FIN INFRA, et ce, semble-t-il,
dans le respect des dispositions de larticle 76 de l'ordonnance susmentionnée, ainsi que de l'article 152 du décret precite.

Il est ressorti de l'évaluation préalable et de l'avis de FIN INFRA que «/accord cadre de marché de partenariat présente le meilleur bilan et repond
aux problématiques du projet et aux objectifs de la ville».

C'est au visa du rapport etabli au regard de l'évaluation prealable et de l'avis de FIN INFRA que le conseil municipal de la Ville de de Marseille a
approuve le recours au marche de partenariat pour le projet de déemolition de 31 établissements scolaires, de construction de 34 nouveaux
établissements, de réalisation d'un gymnase et d'un plateau d'évolution pour chacun des établissements, ainsi que de la réalisation de prestations
de GER, d'entretien et de maintenance.

Pour autant, le tribunal administratif de Marseille a considéré que la délibération litigieuse est irréguliere, non en raison du non-respect de la
methodologie fixée par les textes en vigueur, mais parce qu'il a considéré que les parametres retenus par la Ville de Marseille dans l'évaluation
préalable seraient erronés.

B - Un pouvoir de substitution sur les éléments de calcul de l'évaluation préalable

Le tribunal ne s'est pas cantonné a la stricte lecture des textes et sur le point de savoir si le marché de partenariat répondait aux problématiques
du projet et aux objectifs, mais semble avoir recherche dans les elements de calcul la sincérite du caractere favorable du bilan.

Pour memoire, la Ville de Marseille a procedé a une évaluation prealable en deux phases.

La premiere phase de l'évaluation ne prenait pas en considération les risques. A ce stade, il ressortait que le bilan du marché de partenariat était
moins favorable en comparaison avec la maitrise d'ouvrage publique.

Mais a ce stade, le tribunal administratif de Marseille a d'ores et déja releve des insuffisances quant a la methodologie retenue par la Ville de
Marseille.

A titre dexemple, en sappuyant sur les observations de FIN INFRA, le tribunal reproche a la Ville de Marseille d'avoir retenu un colt de
conception et de contréle de 3 % du coult des travaux alors que celui-ci devrait plutot étre évalue entre 5et 8 %.
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Il en est de méme en ce qui concerne des colts de procedure.

A ce stade, alors méme que le bilan n'était pas favorable aux marchés de partenariats, et ne pouvait donc étre autorisé sur ces conclusions, le
tribunal reprochait déja a la Ville des insuffisances dans l'évaluation préalable.

La seconde phase de l'évaluation prenait en considération les risques et il en ressortait que le bilan du marché de partenariat était plus favorable
que celui de la maitrise d'ouvrage publique.

Pour l'évaluation desrisques, la Ville de Marseille sest réferee au simulateur mis a disposition par FIN INFRA aux acheteurs.

Toutefois, et en depit de lavis de FIN INFRA selon lequel le marcheé de partenariat présentait un bilan favorable, le tribunal administratif de
Marseille a considéré que la Ville de Marseille ne justifiait pas des parametres retenus pour la mise en ceuvre de l'évaluation préalable relative
aux marcheés de partenariat dont le lancement était envisage.

C'est donc l'évaluation elle-méme qui est remise en cause par le tribunal, et ce, quand bien méme FIN INFRA a validé la méthodologie appliquee
par la Ville de Marseille en concluant qu'apres prise en consideration des risques, le marché de partenariat présentait un bilan favorable.

Dans cetarrét, le juge s'est ainsi octroye le pouvoir dinvalider les elements de calcul retenus par l'acheteur.

Il apparait que le juge s'est substitue a l'acheteur en considérant que les chiffres et outils utilises par la Ville dans l'évaluation préalable ne seraient
pas appropriés.

Il s'agit pourtant d'eléments dont la determination ne semble pas relever habituellement du pouvoir et de la compétence du juge, et ce, dautant
plus que l'organisme étatique chargé de rendre un avis sur l'évaluation préalable a considére que, au regard du chiffrage de la Ville, le bilan du
marche de partenariat était favorable.

En conclusion, aux termes de la decision commentee, le juge a exerce un pouvoir étendu sur le contenu de l'évaluation prealable realisee par la
Ville.

FIN INFRA avait conclu que le marché de partenariat présentait un bilan favorable alors méme quiil avait relevé certaines incoherences dans
l'évaluation préalable, sans pour autant que celles-ci ne remettent en cause le bilan favorable du marché de partenariat.

Aussi, par ce jugement, le tribunal se substitue a l'acheteur et a l'organisme étatique chargé de donner un avis sur l'évaluation préalable au
recours a un marché de partenariat.

Il faut en consequence slinterroger sur l'évolution des pouvoirs du juge consacres jurisprudentiellement, au vu notamment des precedents
existant en matiere de marches publics [8].

Cette decision n'est pas aujourd'hui définitive mais, en attendant, une grande prudence est préconisée aux acheteurs qui souhaiteraient recourir a
un marcheé de partenariat.

[1] Loi n® 85-704 du 12 juillet 1985, relative a la maitrise d'ouvrage publique et a ses rapports avec la maitrise d'ceuvre privee (N Lexbase :
L7908AGY).

[2] Il S'agit de l'organisme créé par le décret n® 2016-522 du 27 avril 2016, relatif a la mission d'appui au financement des infrastructures (N”
Lexbase : L8508K7A) charge de rendre un avis sur l'evaluation des projets de marchés de partenariat de 'Etat et de ses etablissements publics,
des collectiviteés territoriales et de leurs etablissements publics ainsi que de tout autre acheteur prévu par larticle 76 de l'ordonnance n® 2015-899
du 23 juillet 2015.
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[3] Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015, art. 74 : «La décision de recourir a un marché de partenariat quel que soit le montant
d'investissement, doit étre precedee de la realisation de l'évaluation du mode de réalisation du projet prevue a l‘article 40.

L'acheteur realise egalement une etude de soutenabilite budgetaire qui apprecie notamment les consequences du contrat sur les finances
publiques et la disponibilité des crédits».

[4] CE, 30 juillet 2014, n* 363007 (N°_Lexbase : A7905MUC).

[8] CE, 4 avril 2014, n" 358994 (N Lexbase : A6449MIP).

[61 CE, 1er juin 2016, n" 391570 (N° Lexbase : A7439RRX).

[71 En effet, dans le cadre d'un marche de partenariat, aucun marchée n'est reserve aux architectes.

[8] CE, 16 juillet 2007, n" 291545 (N Lexbase : A4715DXW).
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