Actualité du contentieux de la commande publique

Allotissement des marchés publics :
I'intensité variable du contrdle opéré par
le juge

Dans deux affaires jugées le 25 mai 2018, le Conseil d’Etat s’est prononcé sur la régularité de la décision d’un acheteur
de ne pas allotir un marché public et celle de passer un marché alloti au regard des lieux d’exécution des prestations
alors que le marché comportait des prestations fonctionnellement distinctes. Ces arréts permettent de faire un point
sur lintensité du contrdle juridictionnel en cette matiére aprés lordonnance du 23 juillet 2015.
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vatoire économique de ['achat public [OEAP), la part

des PME dans les marchés publics [en tant que
titulaires) représentait en 2013 58,3 % du nombre total
des marchés publics recensés et 27,2 % de leur montant
global . Ces chiffres surprennent quand on sait que les
PME représentent en France plus de 99 % des entreprises.
Le constat n'est pas nouveau. Depuis de nombreuses
années, les PME peinent a remporter des marchés publics
de plus d’un million d’euros'?. Les raisons invoquées
tiennent au formalisme juridique, a la complexité du droit
de la commande publique, aux risques trop importants
pour étre assumés par de petites structures ou encore au
mangque de temps et d'organisation pour déceler les avis
et rédiger des offres adaptées aux besoins des acheteurs.

S elon le dernier recensement effectué par I'Obser-

Loin d'ignorer cette situation, le droit des marchés pu-
blics a évolué pour favoriser l'accés des PME & la com-
mande publique. Citons la suppression de l'obligation de
fournir des références similaires au marché proposé, la
limitation du chiffre d'affaires annuel exigible des can-
didats, la simplification de l'étaboration des dossiers de
candidatures ou encore la part réservée aux PME dans
les marchés de partenariat. Mais c’est bien la dévolution
des marchés en lots séparés, ou dit autrement, {'allotis-
sement, qui constitue le principal outil des acheteurs en
la matiere.

Allotissement e Contrle normal ¢ Erreur manifeste d'appréciation e
Lieu d'exécution des prestations
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(1) Rapport d'information fait au nom de la mission commune d'in-
formation sur ta commande publique enregistré & la Présidence du
Sénat le 14 octobre 2015, Par Martial Bourguin, Sénateur, Tome |,
Rapport, p. 32.

(2} Voir le schéma illustrant ce point, Rapport d'information fait
au nom de la mission commune d'information sur la commande
publique enregistré a la Présidence du Sénat le 14 octobre 2015, Par
Martial Bourquin, Sénateur, Tome |, Rapport, p. 32.
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Afin de « susciter la plus large concurrence », l'article
10 du Code des marchés publics de 2006 a posé, pour
la premiére fois, le principe de passation des marchés
en lots séparés. L'acheteur public choisit alors « libre-
ment » le nombre de lots en tenant notamment compte
des caractéristiques techniques des prestations deman-
dées, de la structure du secteur économique en cause et,
le cas échéant, des régles applicables a certaines pro-
fessions. Le pouvoir adjudicateur peut toutefois déroger
a l'obligation d'allotissement « s'il estime que la dévolu-
tion en lots séparés est de nature, dans le cas particu-
lier, & restreindre la concurrence, ou qu'elle risque de
rendre techniquement difficile ou financiérement cod-
teuse l'exécution des prestations ou encere gu'il n'est
pas en mesure d'assurer par lui-méme les missions
d’organisation, de pilotage et de coordination ». Un prin-
cipe donc : U'obligation d'atlotir assortie d'une liberté de
choix dans le nombre et la consistance des lots. Plu-
sieurs dérogations pour lesquelles l'acheteur dispose,
pour en faire l'usage, d’'une marge d’appréciation (« s'il
estime que... ») comme ('a reconnu a plusieurs reprises
le Conseil d’Etat. Nous y reviendrons.

Larticle 32 de 'ordonnance n® 2015-899 du 23 juillet
2015 et l'article 12 du décret n® 2016-360 du 25 mars
2016 ont repris, presque a l'identique, la rédaction de
U'article 10. On retrouve ainsi le principe d'allotissement
et ses dérogations avec toutefois des « nuances de ré-
daction »®), 'adverbe « librement » ayant disparu, tout
comme les termes « s'il estime que ». Ces légéres mo-
difications textuelles n‘ont pas changé la donne : Uobli-
gation de principe et les dérogations demeurent. Sur
le terrain du contrdle juridictionnel de l'application de
ces nouvelles dispositions, les praticiens attendaient de
connaitre la position du Conseil d'Etat. C'est désormais
chose faite. Dans les arréts commentés, la Haute juri-
diction administrative confirme le contrdle normal « al-
légé » de la décision de ne pas allotir. Il précise par ail-
leurs les modalités d'exercice du controle du juge dans
le cas trés particulier de l'allotissement exclusivement
géographique d’'un marché comportant des prestations
fonctionnelles distinctes.

Intensité du controle juridictionnel
de la décision de ne pas allotir :
maintien du controle normal

« allege »

Sous U'empire du Code des marchés publics, le Conseil
d’Etat a instauré un contrdle juridictionnel normal de ta
décision de ne pas allotir. La Haute juridiction laisse tou-
tefois & la personne publique une marge d'appréciation
pour estimer que la dévolution en lots séparés présente

(3] Conclusions de M. Gilles Pellissier, rapporteur public, CE
25 mai 2018, Office public de Uhabitat Hauts-de-Seine Habitat
¢/ Société Eiffage Construction, req. n® 417428 ; CE 25 mai 2018,
Départemnent des Yvelines ¢/ Société Eiffage Construction Habitat
Société Fiffage Route Ile-de-France / Centre, req. n® 417869, p. 2.
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'un des inconvénients que les dispositions de l'article
10 mentionnent : « saisi d'un moyen tiré de l'irrégula-
rité du recours & un marché global, il appartient au juge
de déterminer si l'analyse a laquelle le pouvoir adjudi-
cateur a procédé et les justifications qu'il fournit sont,
eu égard a la marge d'appréciation qui lui est reconnue
pour estimer que la dévolution en lots séparés présente
l'un des inconvénients que les dispositions précitées
mentionnent, entachée d'appréciations erronées »4.,

Les conclusions de M. Bertrand Dacosta sur la décision
Ville de Paris précitée sont éclairantes. Lutilisation des
termes « s'il estime que » de l'article 10 du code a été
déterminante dans la reconnaissance par le juge de la
marge d'appréciation laissée a l'acheteur public : « la
collectivité, alors méme qu’elle entend charger Le cocon-
tractant de réaliser des prestations distinctes, peut se
fonder sur t'un des motifs énumérés au deuxiéme alinéa.
Or, la formulation n'est pas anodine : le pouvoir adjudi-
cateur peut ne pas allotir, « s'il estime que la dévolution
en lots séparés est de nature » a présenter l'un des in-
convénients précédemment mentionnés. Le détour par
'appréciation du pouvoir adjudicateur montre bien qu’il
y a, ici, une part de subjectivité. Ce que doit controler
le juge, en réalité, c’est moins l'existence in abstracto,
par exemple, d’un risque technique ou financier justifiant
un marché global, que l'appréciation de la personne pu-
blique sur la consistance et la suffisance de ce risque ».

Les décisions rendues en la matiére depuis de nom-
breuses années ont toutes adopté cette grille de lecture.
Le juge vérifie l'existence des motifs justifiant la déro-
gation au principe d'allotissement sans toutefois anaty-
ser de facon approfondie leurs contenus®. Le contréle
du juge s'apparente donc a un contrdle normal que L'on
pourrait qualifier d'« allégé ».

Le juge des référés précontractuels du tribunal admi-
nistratif de Lyon a par exemple jugé, a propos du marché
unique lancé par la Métropote de Lyon pour la mise a
disposition de mobiliers urbains et la location de vélos
en libre-service, que « la Métropole de Lyon justifie suf-
fisamment les risques techniques et financiers de la
dévolution en lots séparés, alors méme qu'elle n'a pas
souhaité communiquer les données chiffrées a ce stade
de la procédure »¥. C’est donc bien la démonstration,
par l'acheteur public, de l'existence d'un risque et non
la justification de la matérialité de celui-ci qui permet au
juge de valider l'absence d'allotissement.

Dans les affaires n° 417869 et 417880, le département
des Yvelines avait lancé un appel d'offres pour lattri-
bution d'un marché non alloti ayant pour objet la réali-

(4] CE 26 juin 2015, Ville de Paris ¢/ Société Exterion Media
France, req. n® 389682.

(5) Voir notamment : CE 20 mai 2009, Commune de Fort-de-
France, reg. n° 311379 ; CE 11 2ot 2009, Communauté urbaine
de Nantes Métropole, reg. n°® 319949 ; CE 27 octobre 2011,
Département des Bouches-du-Rhdne, regq. n® 350935 ; CE
3 décembre 2012, SYBERT, req. n°® 360333 ; CE 7 mai 2013, SEGEX
et AXIMUM, req. n® 365706.

(6] TA Lyon, Ord., 16 mars 2016, Société SMOQVE, req. n® 1601397.
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sation de travaux de restructuration d'un lycée pour un
montant d'environ 25 millions d'euros. La décision de
ne pas allotir le marché était fondée sur les nouvelles
dispositions de l'articte 32 de l'ordonnance n° 2015-899
du 23 juillet 2015. Le groupement évincé au motif qu’il
ne justifiait pas de sa capacité & exécuter l'ensemble
des prestations a obtenu du juge des référés précon-
tractuels U'annulation de la procédure. Motif retenu : le
recours a un marché unique n'était pas justifié. Saisi par
le groupement attributaire et le département des Yve-
lines, le Conseil d'Etat a annulé l'ordonnance du tribunal
administratif pour une irrégularité de procédure et s'est
ensuite prononcé sur la régularité de la décision de ne
pas allotir le marché.

Sur le terrain strictement juridique, la question se posait
de savoir si la marge d'appréciation laissée & l'acheteur
public devait &tre reconsidérée compte-tenu de la nou-
velle rédaction de l'article 32 de l'ordonnance du 23 juil-
let 2015 précitée. En d'autres termes, la suppression de
la référence a l'estimation de l'acheteur devait-elle jus-
tifier un renforcement du contréle du juge sur la décision
de ne pas allotir ?

Le Conseil d’Etat décide de confirmer sa jurisprudence
en maintenant la marge d'appréciation laissée & l'ache-
teur public. Dans ses conclusions, M. Gilles Pellissier
précise qu'en l'absence d'indications contraires, rien ne
laissait penser que le législateur ait entendu infléchir la
jurisprudence en privant les acheteurs de tout pouvoir
d'appréciation. Surtout, il rappelle qu'a eux seutls, les
motifs de dérogation « recouvrent pratiquement toutes
les raisons qui peuvent conduire un acheteur & privilé-
gier un marché unique ». Il est vrai que le « risque de
rendre techniquement difficile ou financiérement plus
coliteuse ['exécution des prestations » n'est pas la for-
mulation la plus précise de U'ordonnance.

La seule conséquence de cette évolution des textes
serait finalement de renforcer l'exigence de justifica-
tions attendues de l'acheteur. La loi n® 2016-1691 du
9 décembre 2016, ratifiant l'ordonnance n° 2015-899 du
23 juillet 2015, est d'ailleurs allée en ce sens puisque le
Il de larticle 32 de l'ordonnance prévoit désormais que
« lorsqu’un acheteur décide de ne pas allotir un marché
public, il motive son choix en énoncant les considéra-
tions de droit et de fait qui constituent le fondement de
sa décision ».

Dans l'affaire commentée, la Haute juridiction valide
le recours au marché unique en jugeant que les motifs
techniques et économiques sont suffisamment sérieux
et justifiés. Il retient notamment que le département fait
valoir « tant les caractéristiques de |'établissement, qui
réunitune école primaire, un collége et un lycée dans une
dizaine de batiments différents, que la nécessité d'une
coordination rigoureuse des prestataires en raison de la
complexité d’'une opération qui concerne 'ensemble de
l'établissement mais qui doit &tre réalisée sans inter-
ruption de son fonctionnement et doit se dérouler en une
seule phase sur deux années scolaires, l'activité du site
étant transférée dans des batiments modulaires ». Le
département démontrait également avec suffisamment
de sérieux « qu'une entreprise générale est mieux a
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méme d'assumer les fortes contraintes de sécurisation
des chantiers et des multiples acceés a {'établissement,
liées notamment au flux permanent d'entrées et de sor-
ties, en particulier du fait de l'accueil de 630 demi-pen-
sionnaires d’'un collége voisin, qui s'ajoutent aux 870 du
lycée, et aux déplacements des 1 700 personnes qu'ac-
cueille "établissement ». De méme, le département dé-
montrait utilement qu'eu égard a son incidence sur les
délais d'exécution et sur le colt de la location de bati-
ments modulaires accueillant, pendant la durée des tra-
vaux, l'ensemble des éléves, professeurs et personnels
de L'établissement, lallotissement risquait de rendre
financiérement plus coliteuse L'exécution du marché.

Au final, les justifications du département, certes relati-
vement classiques en matiere de travaux publics, ont été
jugées suffisamment étayées et sérieuses par le Conseil
d'Etat pour valider la décision de ne pas atlotir le mar-
ché. L'existence d'un risque que l'allotissement rende
techniguement difficile ou financiérement plus coliteuse
U'exécution des prestations était bien rapportée par le
département.

Controle de I'erreur manifeste
d’appréciation dans le cas d'un
allotissement exclusivement

geographique

Lorsqu'un marché public a été alloti, le juge ne peut re-
lever un manquement aux obligations de publicité et de
mise en concurrence du fait de la définition du nombre
et de la consistance des lots que si celle-ci est entachée
d'une erreur manifeste d’appréciation, compte tenu de la
liberté de choix dont le pouvoir adjudicateur dispose en
ce domaine. Depuis ta décision du Conseil d'Etat Com-
mune d’Ajaccio”, le juge s'en tient donc & un contrdle res-
treint sur le nombre et la consistance des lots. La liberté
de choix de l'acheteur public, expressément visée 3
Uarticle 10 du Code des marchés publics, justifiait un tel
contrdle. La suppression de l'adverbe « librement » dans
la nouvelle rédaction issue de l'ordonnance n°® 2015-
899 du 23 juiltet 2015 allait-elle changer la donne ? Le
Conseil d'Etat a répondu par la négative dans Uarrét du
25 mai dernier.

Dans cette affaire, l'office public de l'habitat des Hauts-
de-Seine avait lancé un marché public d'entretien et de
remise en état de son patrimoine immobitier. LOPH avait
décidé de diviser son marché en ¥ lots géographigues.
A la demande d'un candidat &vincé, le juge des réfé-
rés précontractuels a annulé la procédure en retenant
le manquement tiré de ce que le pouvoir adjudicateur
avait commis une erreur manifeste d'appréciation en
allotissant le marché uniquement en fonction des lieux
d'exécution des prestations alors que chaque lot géogra-
phique était constitué de prestations distinctes suscep-
tibles de faire l'objet d'un allotissement par corps d'état

(7) CE 21 mai 2010, Commune d'Ajaccio, req. n® 333737.
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séparés, et qu'aucun motif ne justifiait 'absence d’allo-
tissement fonctionnel.

Avant de se prononcer sur l'intensité du controle exercé
en la matiére, le Conseil d'Etat devait d'abord trancher
la question implicite de savoir si lallotissement exclu-
sivemnent géographique pouvait étre considéré comme
un réel allotissement au sens de 'article 32 de l'ordon-
nance. Larticle 32 ne dit rien sur ce point. Il précise
seulement qu'un marché peut ne pas étre alloti s'il ne
permet pas l'identification de « prestations distinctes ».
Il s'agit la, selon nous, d'un indice fort de ce que l'allotis-
sement ne vise en réalité que l'allotissement fonction-
nel. C'est d'ailleurs bien l'objectif de ces dispositions :
favoriser les PME, qui se caractérisent toutes par des
spécialisations fonctionnelles, et non assurer une égale
répartition géographique des achats. Dans ses conclu-
sions sur l'arrét commenté, le rapporteur public résu-
mait ainsi trés clairement ce constat : « divisions fonc-
tionnelle et géographique apparaissent donc différentes
tant par leur contenu que par leurs effets et les traiter
comme si cette différence n'existait pas, c’est-a-dire
comme si un allotissement géographique équivalait a un
allotissement fonctionnel, nous parait a la fois contraire
a l'esprit de l'allotissement et de nature a le fragiliser ».
Dans un arrét Région Réunion de 2010¥), Le Conseil d'Etat
avait pourtant admis un allotissement exclusivement
géographique. Mais dans cette affaire la répartition géo-
graphique recouvrait une répartition fonctionnelle. Tel
n'était pas le cas dans le marché de 'OPH des Hauts-
de-Seine. La Haute juridiction va trancher implicitement
cette question en considérant que l'allotissement exclu-
sivement géographique constitue bien un allotissement.
Il censure donc le raisonnement du juge des référés du
tribunal administratif qui, pour annuler la procédure,
s'était contenté de retenir l'absence de motifs tech-
niques ou économiques de nature a justifier l'absence
d’allotissement fonctionnel.

Réglant ensuite l'affaire au titre de la procédure de ré-
féré engagée, le Conseil d'Etat va préciser lintensité
du contréle juridictionnel qu'it exerce sur la décision de
l'acheteur de n'allotir un marché qu'en fonction du lieu
d'exécution des prestations et non au regard de la nature
des prestations elles-mé&mes. Pour préserver la liberté

(8] CE 23 juillet 2010, Région Réunion, req. n°® 338367.
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de choix de l'acheteur public sur la consistance des lots
tout en écartant le risque d’'un contournement de l'allo-
tissement fonctionnel, le Conseil d'Etat décide de main-
tenir son controle restreint issu de la décision Commune
d’Ajaccio mais précise que, dans ce cas particulier, le juge
doit tenir compte « de l'objet et de la nature des presta-
tions & réaliser ». En d’autres termes, la Haute juridiction
laisse au juge, dans le cadre de son contrdle de l'erreur
manifeste d'appréciation, une marge d'appréciation lui
permettant de censurer les décisions t'allotissement non
fonctionnel ‘qui seraient manifestement sans lien avec
'objet du marché ou la nature des prestations.

En loccurrence, le Conseil d’'Etat juge que UOPH des
Hauts-de-Seine n'a commis aucune erreur manifeste
d'appréciation en décidant d'aliotir le marché unique-
ment au regard des lieux d'exécution des prestations. Il
prend soin de préciser que cette décision « répond au
souci de réduire les délais d'exécution, de permettre
une meilleure coordination des intervenants et d'éviter
la reproduction des difficultés auxquelles il avait été
confronté lors de Uexécution d'un précédent marché
ayant le méme objet, qui avait été divisé, dans le cadre
d’un allotissement a la fois géographique et fonctionnel,
en quatre-vingt-dix-sept lots ». Il ajoute, qu’ « eu égard
notamment aux nombreux sites d'exécution des travaux,
qui correspondent aux différentes «directions de proxi-
mité» de Uoffice, et aux difficultés techniques et de coor-
dination qui étaient susceptibles de résulter de la multi-
plication du nombre de lots dans ("hypothése ol une divi-
sion par lots techniques serait ajoutée a une division par
lots géographiques, le choix de Hauts-de-Seine Habitat
n'est pas entaché, dans les circonstances de l'espéce,
d’erreur manifeste d'appréciation ».

Si, comme on l'a vu dans la précédente décision com-
mentée, le contréle normal de la décision de ne pas allo-
tir est tempéré compte tenu de la marge d'appréciation
laissée a l'acheteur public, le contréle restreint portant
sur l'allotissement non fonctionnel apparaft ici quelque
peu renforcé: Au final, aucun bouleversement de l'état du
droit n'est & signaler. Les praticiens releveront toutefois
que le Conseil d’Etat apporte, par touches successives,
de précieuses indications sur la portée des dispositions
nouvelles issues de l'ordonnance du 23 juiltet 2615.
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