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Veille

lensemble des éléments composant leur offre, dés lors
que cette négociation ne conduit pas cette autorité a
remettre en cause lobjet de la concession, les criteres
d'attribution ou les conditions et caractéristiques mini-
males indiquées dans les documents de la consultation ».
Cette derniére réserve reprend le second alinéa de larti-
cle L. 3124-1, en soulignant plus explicitement que ne le
fait ce texte, qu'elle s'impose a l'autorité concédante. Cette
disposition ne pouvait donc constituer le cadre juridique
de la possibilité de régulariser une offre au cours de la
négociation.

C'est donc le Conseil d'Etat qui le pose en jugeant que les
dispositions du code, notamment celles de L. 3124-2, qui
imposent a l'autorité concédante d'écarter les offres irré-
gulieres ou inappropriées, « ne s'opposent pas a ce que,
lorsqu’elle recourt a la négociation, l'autorité concédante y
admette un soumissionnaire ayant remis une offre initiale
irréguliere. Le respect du principe d'égalité de traitement
des candidats implique toutefois qu’elle ne puisse retenir
un candidat dont la régularisation de loffre se traduirait
par la présentation de ce qui constituerait une offre entie-
rement nouvelle. En tout état de cause, l'autorité concé-
dante est tenue de rejeter les offres qui sont demeurées
irrégulieres a lissue de la négociation ».

Cette solution apparait équilibrée. D'un coté, l'objet méme
de la négociation étant de faire évoluer les offres initiales,
il aurait été absurde d’empécher par principe qu'elle soit
loccasion d'une régularisation des offres. La jurispru-
dence du Conseil d'Etat l'avait déja admis dans le cadre des
procédures adaptées de passation des marchés publics
avant que les dispositions précitées ne le permettent
(CE 30 novembre 2011, Ministre de la défense et des
anciens combattants ¢/ EURL Qualitech, req. n® 353121,
Rec. CE tables p. 1008) et aucune raison n'aurait justifié
de l'empécher pour les concessions, alors que les procé-
dures de passation de ces contrats sont plus souples et
que la tendance générale est a ladmission croissante des
possibilités de régularisation.

D’un autre c6té, admettre que des offres qui s'éloigneraient
tellement des exigences du reglement de la consultation
que leur régularisation implique une offre entierement
nouvelle puissent étre régularisées serait d'ouvrir la porte
aux abus et a une rupture évidente de l'égalité entre les
candidats qui auront fait Ueffort, des leurs offres initiales,
de respecter le reglement de la consultation.

Ainsi, c’est toujours au terme de la procédure, apres
la remise des offres finales, que lautorité concédante
devra éliminer les offres qui sont demeurées irrégulieres
ou inappropriées ou celles qui, bien que régularisées,
apparaissent comme des offres entierement nouvelles,
a moins que, dans ce dernier cas, il apparaisse deés la
remise de l'offre initiale qu’elle ne pourra étre régularisée
sans devenir une offre entierement nouvelle, ce qui justi-
fiera que Uentreprise qui l'a présentée ne soit pas admise
a négocier.

Le Conseil d'Etat écarte donc le moyen qui tendait  faire
juger que seules des erreurs purement matérielles pou-
vaient étre régularisées au cours de la négociation.

Gilles Pellissier

Contrats Publics - 262 - Mars 2025

Jurisprudence nationale

Marchés publics - Responsabilité quasi-délictuelle
du sous-traitant a U'égard du maitre d’ouvrage
- Conditions

B CE 30décembre 2024, Chambre d’agriculture de
U'Orne et Chambre d’agriculture de région Normandie,
1818

P Par un acte d'engagement du 8 septembre 2009, la chambre
d’agriculture de 'Orne a conclu un marché public portant sur
le remplacement de 222 fenétres d'un immeuble abritant ses
bureaux avec la société Chalumeau, qui les a commandées a la
société Prefal Production. Aprés que les travaux ont été interrom-
pus a la demande de la chambre d'agriculture, qui ne les a pas
réceptionnés, en janvier 2010, en raison des nuisances sonores
liées au vent imputées par les occupants des locaux aux fenétres
nouvellement posées, le juge des référés du TGl d’Alencon a, a
la demande de la société Chalumeau, ordonné une expertise en
vue, notamment, de constater les désordres, d’en rechercher les
causes, de préconiser et chiffrer les travaux de reprise et de four-
nir tous éléments permettant a la juridiction saisie de se prononcer
sur les responsabilités encourues. Par une requéte enregistrée le
7 septembre 2020, la chambre d'agriculture de Orne a demandé
au TA de Caen, notamment, de condamner solidairement la
société Chalumeau et la société Prefal Production, respectivement
sur les fondements contractuel et quasi délictuel, a lui verser la
somme de 354 042,02 euros toutes taxes comprises en réparation
des préjudices qu’elle estimait avoir subis en conséquence de ces
désordres. Par un arrét du 15 décembre 2023, la CAA de Nantes a
rejeté 'appel formé par la chambre d'agriculture de 'Orne contre
le jugement du 8 juin 2022 par lequel le TA de Caen avait rejeté
sa demande. La chambre d'agriculture de région Normandie et la
chambre d'agriculture de 'Orne se pourvoient en cassation contre
cet arrét.

Lintérét de la décision rendue par le Conseil d'Etat sur
ce pourvoi est de préciser les conditions de l'action quasi-
délictuelle du maitre d'ouvrage contre le sous-traitant.

Cette action a été ouverte par une décision du Conseil d'Etat
du 7 décembre 2015 (CE 7 décembre 2015, Commune de
Bihorel, req. n°® 380419, Rec. CE p. 425) dont la décision
commentée rappelle les motifs de principe : « il appar-
tient, en principe, au maitre d’ouvrage qui entend obtenir
la réparation des conséquences dommageables d'un vice
imputable a la conception ou a l'exécution d'un ouvrage
de diriger son action contre le ou les constructeurs avec
lesquels il a conclu un contrat de louage d’ouvrage. Il
lui est toutefois loisible, dans le cas ou la responsabilité
du ou des cocontractants ne pourrait pas étre utilement
recherchée, de mettre en cause, sur le terrain quasi délic-
tuel, la responsabilité des participants a une opération de
construction avec lesquels il n'a pas conclu de contrat de
louage d'ouvrage, mais qui sont intervenus sur le fonde-
ment d’un contrat conclu avec 'un des constructeurs. ».

Cette voie d’action subsidiaire du maitre d'ouvrage contre
le sous-traitant, auquel il n'est lié par aucun contrat, a été
ouverte pour corriger un effet collatéral négatif pour le
maitre d'ouvrage de l'unification de la compétence juridic-
tionnelle pour connaitre des litiges nés de l'exécution d'un
marché de travaux publics, résultant de la décision du TC
du 2 juin 2008 (TC 2 juin 2008, Souscripteurs des Lloyds
de Londres, n® C3621, Rec. CE) selon laguelle « le litige
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Dossier

Procédure adaptée et mesures de publicité

Etat, ses établissements publics autres qu’EPIC,

Entités autres que I'Etat, ses établissements publics
. ‘ les collectivités territoriales et leurs établissements

autres qu’EPIC, les collectivités territoriales

et leurs établissements publics et groupements — publics et groupements
Art. R.2131-13 CCP Art. R.2131-12 1° CCP Art. R.2131-12 2° CCP
Fournitures 40 000 € HT < X < seuils 40 000 € HT < X <90 000 € HT 90 000 € HT <X<les .se’uus
N X S - - - de procédure formalisée
et services de procédure formalisée SAUF marchés de services sociaux Art. R.2131-12 2° CCP
et autres services spécifiques : T 3
pas de seuil intermédiaire
de publicité réglementée
T 100 000 € HT* < X < seuils 100 000 € HT* < X < les seuils
ravaux - . i .
de procédure formalisée de procédure formalisée

*Montant résultant d’une dispense temporaire de publicité et de mise en concurrence jusqu’au 31 déc. 2025 (Décret n°2024-1217 du 28 déc. 24)

Le détail des regles de publicité applicables a cha-
cune de ces catégories d'acheteurs est reporté dans le
schéma infra.

Les regles applicables entre les deux catégories d'ache-
teur se recoupent pour les MAPA d’un montant inférieur
a 90 000 € passés par les personnes publiques visées a
l'article R. 2131-12 du Code de la commande publique,
les MAPA passés par les autres acheteurs ainsi que les
MAPA relatifs aux services sociaux et autres services
spécifiques. Dans ce cas, c’est la liberté qui prévaut.

Cette liberté doit toutefois s’exercer en tenant compte de
Uimpératif de mettre en ceuvre des modalités de publi-
cité « appropriées aux caractéristiques de ce marché,
et notamment a son objet, a son montant, au degré de
concurrence entre les entreprises concernées et aux
conditions dans lesquelles il est passé »"3,

Méthodologie de détermination des regles
de publicité lorsque celle-ci est librement
définie par I'acheteur

Dans l'exercice de détermination de la mesure de publi-
cité adaptée, l'acheteur peut rapidement étre confronté

(13) CE 7 octobre 2005, Région Nord-Pas-de-Calais, req. n® 278732.

Retrouvez le dossier sur moniteurjuris.fr/contratspublics/

a unjeu d'équilibriste lui imposant de combiner mise en
concurrence suffisante, efficacité de l'achat et engage-
ment économique proportionné.

Pour calibrer justement cette publicité, l'acheteur peut
recourir a un faisceau d’indices issus des textes, de la
jurisprudence, ou encore de la doctrine de 'administra-
tion interne et européenne. Ils sont les suivants.

e Montant du MAPA

Le montant du marché constitue le premier critére qui
va dicter le choix de publicité de l'acheteur. La publicité
devra étre d'autant plus étendue que le colt de l'opéra-
tion est élevéls.

Néanmoins, ce montant ne constitue pas le seul indica-
teur dont l'acheteur doit tenir compte. Il doit également

(14) Voir par exemple : TA Montpellier 14 mars 2006, Société Azur
BTP, req. n°® 0601102 : insuffisance de la publicité aux journaux
locaux le Midi Libre et lIndépendant s'agissant d'un marché de
réalisation d'une caserne de gendarmerie pour un montant de
3553555,20 € ; TA Orléans 2 mars 2023, M. G F, req. n°® 2003197 :
publication au BOAMP jugée suffisante s'agissant de la construc-
tion d'une maison de la culture d'un montant de 189355€;
voir également TA Nice 3 octobre 2023, Régie d'électricité, req.
n° 2203363.
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Procedure adaptee pour la passation
de lots de faibles montants :
optimisation ou gageure ?

Larticle R. 2123-1 du CCP prévoit la possibilité de mettre en ceuvre une procédure adaptée pour la passation de cer-
tains lots d’un marché alloti dont le montant total est égal ou supérieur aux seuils de procédure formalisée. Cette
technique présente-t-elle un intérét ? Quelles sont ses modalités pratiques de mise en ceuvre ainsi que les écueils a

éviter... ?

= Auteur

Marie Lhéritier
Avocate associée
Cabinet Lhéritier Avocats
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a titre principal dans la possibilité de recourir a la

négociation, le cas échéant a des régles de publicité
allégées par rapport aux procédures formalisées'” et dans
celle de raccourcir les délais de procédure, en fonction de
la nature, des caractéristiques du besoin a satisfaire, du
nombre ou de la localisation des opérateurs susceptibles
d’y répondre®,

I ‘intérét de recourir a une procédure adaptée réside

Outre les marchés a procédure adaptée a raison de leur
objet®, le recours a la procédure adaptée est réservé,
on le sait, aux marchés dont la valeur estimée hors
taxe est inférieure aux seuils européens, en l'occur-
rence, 143 000 euros HT pour les marchés de fourni-
tures courantes et de services passés par L'Etat et ses
établissements; 221000 euros HT pour les marchés
de fournitures courantes et de services passés par
les collectivités territoriales et leurs établissements;
5538000 euros HT pour les marchés de travaux'.

(1) Réserve faite de lobligation de publier un avis au BOAMP
ou dans un journal d'annonces légales a partir de 90 000 euros
HT: CCP, art.R.2131-12, Arrété du 12 février 2020 (NOR:
ECOM2004461A), fixant un modéle d'avis pour la passation des
marchés publics répondant a un besoin d'une valeur estimée entre
90 000 € hors taxes et les seuils de procédure formalisée.

(2) CCP, art. R.2123-4 : Fiche DAJ «Les marchés a procédures
adaptée et autres marchés publics de faible montant ». https://
www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_
publics/conseil_acheteurs/fiches-techniques/mise-en-oeuvre-pro-
cedure/mp-procedure-adaptee-2020.pdf

(3) CCP, art. R. 2123-1 al. 3 (un marché ayant pour objet des ser-
vices sociaux et autres services spécifiques, dont la liste figure
dans un avis annexé au présent code, quelle que soit la valeur esti-
mée du besoin) ; CCP, art. R. 2323-2 (les marchés de défense ou de
sécurité ayant pour objet des services autres que ceux mentionnés
dans cet article).

(4) CCP, art. R. 2123-1 al. 1¢.

Retrouvez le dossier sur moniteurjuris.fr/contratspublics/
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Dossier

Procédure adaptée pour la passation de lots de faibles montants : optimisation ou gageure ?

En revanche, un marché attribué a un opérateur dont
l'offre excede L'évaluation préalable, peut étre régulie-
rement conclu des lors qu'aucun dépassement de seuil
n'en résulte®”,

Enfin, en 'absence de toute estimation du volume et du
colt prévisible des prestations, l'acheteur qui enfreint
notamment pour cette raison les regles de la commande
publique est susceptible de commettre le délit d’octroi
d’un avantage injustifié®o.

Il convient donc, comme toujours, lors de la prépara-
tion d'un achat, de conserver une parfaite tracabilité de

(29) CAA Nancy 28 décembre 2017, reg. n® 16NC01207.
(30) Cass. crim., 10 septembre 2008, n° 08-80.589.
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U'estimation prévisionnelle du montant de l'opération
dans son ensemble et de chacun des lots, afin d'étre en
mesure de rapporter la preuve de son existence et des
bases de son élaboration lot par lot.

Bilan

Quant a dire si ce dispositif permet effectivement
d'aboutir a une véritable optimisation de l'achat dans son
ensemble, c’est bien difficile, car il faudrait, en réalité,
rapporter le résultat obtenu au temps de préparation de
la procédure et au temps consacré aux négociations qui
se traduisent eux-aussi en colts. Il serait intéressant
de prendre connaissance des retours d'expériences des
acheteurs qui utilisent cette possibilité.

Retrouvez le dossier sur moniteurjuris.fr/contratspublics/
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Dossier

Obligations des acheteurs dans le cadre des marchés conclus selon une procédure adaptée

prendre connaissance des documents de consultation et
préparer leur offre en conséquence®®",

Abordée dans le présent numéro, la question de la qua-
lification procédurale reste débattue d'une demande de
plusieurs devis débouchant sur le choix de l'un d'eux
pour des besoins inférieurs aux seuils de dispense de
publicité et de mise en concurrence (procédure adaptée
ou procédure sans publicité ni mise en concurrence ?J,
méme siunarrétrécent de la cour administrative d’appel
Nantes du 7 février 2025%? refuse la qualification de pro-
cédure adaptée pour une demande devis portant sur des
travaux inférieurs a 100 000 euros hors taxe fondée sur
Uarticle 142 de la loi « ASAP » du 7 décembre 2020%%. Un
point d'attention existe en effet pour les opérations de
travaux (jusqu'au 31 décembre 2025) et les achats inno-
vants dont l'estimation est inférieure a 100 000 euros
hors taxe. Si le fait de solliciter plusieurs devis puis d’en
retenir un devait finalement étre regardé comme une
procédure de mise en concurrence et, partant comme
une procédure adaptée compte tenu du seuil, l'acheteur
ne pourrait pas procéder de la sorte pour les marchés
susvisés lorsque leur estimation serait comprise entre
90 000 et 100 000 euros hors taxe, la publication d'un
avis d'appel public concurrence étant alors obligatoire
en vertu de l'article R. 2131-12 du Code de la commande
publique.

Mise a disposition des documents
de consultation sur le profil d'acheteur

Larticle R. 2132-2 du code impose a l'acheteur de mettre
a disposition les documents de consultation sur son
profil d'acheteur dées lors que les marchés répondent
a un besoin dont l'estimation est égale ou supérieure a
40000 euros hors taxe et que l'acheteur publie un avis
d'appel public a la concurrence. Ces deux conditions
sont cumulatives.

Communications et échanges d'informations
par voie électronique

A Uexception des marchés de services sociaux et autres
services spécifiques, pendant la phase de passation
du marché selon une procédure adaptée, en principe,
l'ensemble des communications et échanges d’informa-
tions entre U'acheteur et les opérateurs candidats et/ou
soumissionnaires interviennent par voie électronique'.

Les dispositifs de communication électronique utilisés
a cette fin par l'acheteur doivent étre non discrimina-
toires, communément disponibles et compatibles avec
les produits et équipement informatiques et numé-
riques standards. Ils doivent en outre garantir le respect

[21) CCP, art. R. 2143-1 (candidatures) et R. 2151-1 (offres).

(22) CAA Nantes 7 février 2025, req. n® 24NT00896.

(23) Loi n°®2020-1525 du 7 décembre 2020 d'accélération et de
simplification de l'action publique.

(24) CCP, art. L. 2132-2 et R. 2132-7.
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d’exigences minimales définies par l'annexe 8 du Code
de la commande publique, notamment :

- la détermination de lidentité de l'acheteur et de lopéra-
teur économique ;

- la garantie de lintégrité des données ;

- 'horodatage de la date de réception des candidatures et
des offres ;

- la délivrance automatique d'un accusé de réception élec-
tronique comportant les mentions suivantes : identité de
lopérateur auteur du dépot, nom de lacheteur, intitulé
et objet de la consultation concernée, date et heure de
réception des documents, liste détaillée des documents
transmis.

Par ailleurs, les moyens de communication électro-
niques auxquels l'acheteur recourt doivent garantir qu’il
ne puisse pas prendre connaissance des candidatures et
des offres [initiales et successives) avant U'expiration de
la date et heure limites prévues pour leur réception®,

Compte tenu des exigences susvisées, le recours a de
simples courriels ne semble pas adapté.

Au regard des fonctionnalités et exigences minimales
que les profils d’acheteurs doivent offrir, il est recom-
mandé que les communications et informations électro-
niques transitent par cette plateformey compris pour
les procédures adaptées: dépdt, réception et conser-
vation des candidatures (y compris sous la forme d'un
DUME électronique), des offres initiales et successives
(notamment en cas de négociations), dép6t des ques-
tions des opérateurs a l'acheteur et des réponses qu'il
leur apporte.

Analyse des candidatures, des offres,
criteres de jugement et négociations

Les marchés conclus selon une procédure adaptée
sont soumis aux dispositions du Code de la commande
publique encadrant la sélection des opérateurs
économiques.

L'analyse de la candidature de ceux qui demandent a
participer a la procédure ou sont invités par l'acheteur
a y participer est incontournable, aucune dérogation
n'étant prévue par le Code pour la procédure adaptée'??,
y compris lorsque celle-ci se manifeste par la consulta-
tion directe d'opérateurs choisis par l'acheteur. Ce der-
nier est ainsi tenu d'analyser la capacité économique et
financiére et/ou les capacités techniques et profession-
nelles des candidats. Il lui incombe alors d’exiger des
opérateurs la production des documents ou renseigne-
ments utiles parmi ceux que liste U'annexe 9 du Code de
la commande publique. Lattributaire du marché devra
par ailleurs produire les documents et certificats attes-
tant qu’il ne rentre dans aucun des cas d’exclusions de la
commande publique définis par les articles L. 2141-1 a
L. 2141-5 de ce code!?”.

(25) CCP, art. R. 2132-9.
(26) CCP, art. R. 2142-1 et R. 2143-3.
(27) CCP, art. R. 2143-6 a R. 2143-10.
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Les procedures formalisées
dans les marcheés a procedure adaptee

Dans le cadre des MAPA, la référence aux procédures formalisées peut a premiére vue apparaitre comme un outil de
sécurité juridique. Néanmoins, cette référence peut présenter des contraintes importantes tant pour Uacheteur public
que les candidats. Ne serait-il pas préférable que Uacheteur public s’inspire des procédures formalisées sans les

appliquer entiérement ?

m Auteur

Solmaz Ranjineh
Avocate, Spécialiste en droit public
Cabinet Cloix Mendes-Gil
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souplesse aux achats des personnes soumises au
Code de la commande publique et aux directives
européennes relatives aux marchés publics.

I es marchés a procédure adaptée apportent de la

Les acheteurs publics sont soumis a des contraintes
fortes en matiére d'achat. Plusieurs raisons expliquent
cet état de droit.

Premierement, il est considéré que l'acheteur public, du fait
de son appartenance au secteur public, n'a pas le réflexe
et il n'est pas dans ses usages de conduire naturellement
une procédure de mise en concurrence. Pourtant, du fait de
l'Union européenne notamment mais aussi de la jurispru-
dence administrative, les personnes publiques sont de plus
en plus orientées et sensibles a la mise en concurrence.
Qu'il s'agisse de la candidature de personnes publiques a
des procédures d'attribution de commande publique ou de
la mise en concurrence pour des candidats a une occupa-
tion du domaine public, les hypothéses de mise en ceuvre
d'une procédure de mise en concurrence sont nombreuses.

Deuxiemement, l'action des personnes publiques est
controlée par les autorités nationales et européennes au
regard notamment du droit de la concurrence. Les spé-
cificités de leur cadre d’intervention liées par exemple
a U'existence d'un service public, une politique publique
ou un projet d’intérét général peuvent justifier certaines
dérogations sans pour autant permettre une exclusion
totale des regles de mise en concurrence.

Le droit de la commande publique qui existe depuis des
décennies fait l'objet d'une certaine complexification due
sans aucun doute a l'évolution des techniques.

Troisiemement et enfin, évidemment, la bonne gestion
des deniers publics nécessite au moins trois éléments :
- une étude des besoins ;

- le soutien de la concurrence pour permettre de disposer
d'offres de qualité ;

- une analyse comparative poussée.

Retrouvez le dossier sur moniteurjuris.fr/contratspublics/
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Les risques juridiques associes
a la passation des MAPA :
erreurs courantes et moyens de les éviter

De la computation des seuils a la gestion des délais de consultation, en passant par la pondération des critéres et
les modalités de négociation, de nombreuses erreurs peuvent fragiliser la validité d’'un marché passé en procédure
adaptée. Quels sont les piéges les plus fréquents et les bonnes pratiques a adopter pour sécuriser la passation de ces

marchés ?

= Auteur

Anna Maria Smolinska
Avocat spécialiste droit public et de la commande publique (AMS
Avocat)
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une liste des potentielles erreurs qui pourraient étre

I a définition méme de la procédure adaptée! contient
commises lors de sa mise en ceuvre.

Bénéficiant de la liberté de définition des modalités de
passation du marché, l'acheteur ne doit pas néanmoins
omettre de :

- s'assurer qu’il respecte les principes de la commande
publique : Uégalité de traitement, la liberté d'acces, la
transparence des procédures, lefficacité et la bonne ges-
tion des deniers publics? ;

- s'assurer qu’il respecte les dispositions relatives a la défi-
nition du besoin, au contenu du marché, au prix, a la durée,
a lallotissement, aux modalités d’'engagement de la procé-
dure (publicité et communication avec les opérateurs], aux
motifs d’exclusion de la passation, aux modalités d’'examen
des offres et a lachevement de la procédure, en somme
toutes les dispositions du livre I* du Code de la commande
publique, « a lexception de celles relatives a des obligations
inhérentes a un achat selon une procédure formalisée » ;

- s'assurer qu'il a choisi de recourir a la procédure adaptée
pour de motifs, liés a la valeur ou nature de son besoin,
valables.

Parmi ces obligations, certaines peuvent étre sources
d'erreurs et créer des risques juridiques non spécifique-
ment associés aux marchés passés selon une procédure
adaptée. On peut citer les modalités de fixation et d"évo-
lution du prix ou encore l'épineux sujet du traitement des
offres anormalement basses.

D'autres sont spécifiquement ou en tout cas de maniere
plus aigué sources d'erreurs -et autant de risques
juridiques - lorsqu’un marché est passé «en MAPA ».
Quatre sujets principaux peuvent étre relevés: la

(1) CCP, art. L. 2123-1.
(2) CCP, art. L. 3.
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