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— Thématiques abordées

@ Frontiere marchés publics / marchés publics spéciaux / autres contrats
@ Sourcing : informer est-il favoriser ?

@ Conflit d’intéréts dans la commande publique

(4) MAPA et délais

@ Délai de validité des offres : attention a la prolongation

@ Mise en ceuvre des criteres : des illustrations a retenir

@ Dénaturation des offres : quelques exemples récents

Offres atypiques : comment faire face un mémoire technique formulé « sous réserves » ?
@ Régularisation des offres : ne pas aller trop loin

Phase d’attribution et demande de certificats : des difficultés récurrentes
@ Déclaration sans suite : 2 concurrents = absence de concurrence ?

@ lllustration d’un recours contre un avenant de prolongation d’une concession




Frontiere « marchés publics » et autres contrats

Une cession fonciere charges n’est pas assimilable a un marché public de travaux
(Cass. 26 octobre 2023, n° 22-19.444)

O Faits
= Une commune a conclu le 12 juillet 2019 avec deux sociétés de promotion immobiliere une promesse synallagmatigue de vente portant
sur deux tenements fonciers relevant de son domaine privé.

= La convention comprenant 'engagement des acquéreurs a construire plusieurs logements en mixité sociale et la livraison a la commune, a
titre de paiement partiel du prix de vente des terrains, d’un local brut et de places de stationnement

O Question : ce montage reléve-t-il d’'un marché public (et donc de la compétence du juge administratif) ?

L Réponse : NON car
O le cahier des charges était trés peu prescriptif (liberté de détermination des catégories de logements et de leur mode d’acquisition,
absence de prescription architecturale)
O I'équipement rétrocédé a la commune représentait une part trés minoritaire du projet, tant d’un point de vue financier (27 % du prix) que
d’un point de vue constructif (650 m? sur 16 350 m? au total).

O Ainsi, méme si 40 % des logements devront étre affectés a du logement social, cette proportion résulte uniquement de l'application stricte
des documents d’urbanisme de la commune.

O La Cour de cassation s’inscrit ainsi pleinement dans la droite lignée de la jurisprudence européenne et administrative, qui considerent
classiquement qu’une cession fonciére avec charges de travaux est un contrat mixte, dont les deux objets sont “objectivement indissociables”,
pour reprendre la lettre de l'article L. 1312-1 du Code de la commande publique. Le régime applicable dépend alors de l'objet principal, objet
dont la détermination commande une appréciation fine, au cas par cas.
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Frontiere « marchés publics » et autres contrats

Rappel sur les cessions foncieres

Collectivité propriétaire du
foncier

Cession fonciere
avec obligations

de construire

Promoteur immobilier

Rétrocession
d’une partie des
ouvrages
construits

(rétrocession via dation
en paiement ou VEFA ou
mise a disposition)

/
/

s N
@ La cession exprime-t-elle un besoin de la part de la
personne publique ?

\ J
s N
@ La cession peut-elle se dissocier, en pratique, par

deux actes contractuels distincts?

\ J
4 )
@ La vente du foncier est-elle I'objet principal du

contrat de la cession par rapport a la rétrocession
d’une partie de I'ouvrage ?
- J
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Frontiere « marchés publics » / marchés publics spéciaux / autres contrats

Quand un BEFA dissimule un marché de partenariat
(CE, 3 avril 2024, n° 472476)

O Faits

= Un centre hospitalier a conclu un BEFA avec une SCI: ce contrat d’une durée de 15 ans portait sur la location de deux
batiments existants, dont un a aménager, ainsi que sur la construction d’'un nouveau batiment, avec une option d’achat
ouverte a la douzieme année.

= Le centre hospitalier n‘avait toutefois jamais pris possession du batiment, considérant finalement que le contrat était
illicite

(J Question : comment se détermine l'influence de I’acheteur sur la construction ?

L Réponse : selon le CE, cette influence peut résulter tant des I'aspect extérieur que des aménagements intérieurs de I'immeuble
: « Tel est le cas lorsqu'il est établi que cette influence est exercée sur la structure architecturale de ce batiment, telle que sa
dimension, ses murs extérieurs et ses murs porteurs. Les demandes de I'acheteur concernant les aménagements intérieurs ne
peuvent étre considérées comme démontrant une influence déterminante que si elles se distinguent du fait de leur spécificité
ou de leur ampleur. »

L Conséquence : le CE en conclut que « la clause de paiement différé (...) était indivisible du reste du contrat, qu’eu égard a la
nature de cette clause, le contenu du contrat présentait un caractere illicite et qu’un tel vice était de nature a justifier son
annulation ». La SCl aurait donc dd soulever la responsabilité quasi-délictuelle du centre hospitalier et non sa seule

responsabilité contractuelle
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Frontiere « marchés publics » / marchés publics spéciaux / autres contrats

Cession du stade de France : un marché public ?
(TA Montreuil, 15 mai 2024, n° 2404859)

O Question : en se soumettant volontairement a la procédure d’appel d’offres, I’Etat a-t-il conclu un contrat de la commande publique

en cédant le stade de France ?

Reponse NON car « l'objet prmc:pal de 'opération d’adjudication en cause porte sur I'obtention d’un prix de la part d’un acquéreur et
qu’un tel objet ne correspond pas d la satisfaction de besoins de I’Etat en matiére de travaux, de fournitures ou de services. Si une telle
opération peut présenter une analogie avec la satisfaction des besoins en f/nancement d’une personne publique par le recours a des
contrats d’emprunts, cette circonstance n’est pas suffisante pour que cette opération soit regardée comme permettant de satisfaire a
un besoin de I’Etat en contrepartie d’une rémunération au sens des d/spOSIt/ons de l'article L.1111-1 du code de la commande publique.
Il n’est ni soutenu ni établi que la cession définitive du Stade de France a un opérateur économique constituerait une modalité
particuliére de DSP. Il résulte également de I'instruction qu’aucune disposition législative particuliere n’attribue compétence au juge du
referé précontractuel des articles L.551-1 ou L.551-5 du CJIA pour assurer le respect des obligations de publicité et de mise en
concurrence auxquelles I’Etat a entendu se soumettre spontanément pour cette procédure d’adjudication. Qu’un tel contrat, qui n’a
pour objet ni la délégation d’un service public ni I'exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une
contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d’exploitation, n’est pas au nombre des contrats mentionnés a l'article
L.551-1 du CJA, a I'égard desquels le juge du référé précontractuel peut prendre les mesures définies a I'article L.551-2 de ce code. Dés
lors, et alors méme que I’Etat a choisi de se soumettre pour cette opération de vente, sans y étre tenu, a la procédure applicable aux
marchés publics passés par des pouvoirs adjudicataires, le juge du référé précontractuel n’est pas compétent pour statuer sur la
demande présentée par la SELAS Poulmaire Gestion Fiduciaire et sa requéte doit, par suite, étre rejetée ».
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Prévenir un candidat d’une relance prochaine d’'un marché public : est-ce illégal ?
(TA Besancon, 6 mars 2024, n° 2400277)

O Faits
= Un acheteur a prévenu un opérateur de la relance prochaine de son marché

1 Question : cette circonstance est-elle de nature a rompre I'égalité de traitement des candidats et a rendre irréguliére
la procédure ?

 Réponse : NON, le juge des référés précontractuels vient de juger explicitement que le fait d’informer une entreprise du
lancement de son marché était une démarche autorisée par cette disposition : « la circonstance que la SAS Idéa
Logistique ait été informée en 2023 par le CHU de Besan¢on du lancement du marché en litige, démarche prévue et
autorisée par larticle R.2111-1 du code de la commande publique, est sans lien direct avec le comportement passé de
Monsieur A. a I'égard de la société requérante ». Des lors, si I'acheteur se contente de donner l'information de ce que
son marché va étre relancé, ou gu’il vient de I’étre, ce dernier ne commet pas un mangquement a ses obligations de
publicité et de mise en concurrence mais reste dans le cadre d’'une démarche réguliere de sourcing.
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Conflit d’intéréts

Liens d’intérét avec un candidat : quand I’AMO fait annuler la procédure de passation (1/2)
(TA Nancy, 18" février 2024, n° 2102302)

U Faits

= Une société évincée estime que lI'impartialité du aurait été méconnue du fait de la présence au sein de la direction
routiere de I'acheteur d’'une personne ayant été précédemment directrice au sein de l'attributaire.

O Question : la présence d’une ancienne salariée au sein des effectifs de I’acheteur vicie-t-elle la neutralité de la procédure ?

L Réponse : NON, le juge constate que cette personne « exerce la fonction de cheffe de projet contréle de gestion-qualité et que
ses missions ne concernent pas la participation aux procédures de mise en concurrence des opérateurs de transport », et que
I'achetru a mis en place des procédures pour éviter tout risque de conflit d’intéréts (notamment par des « obligations de
déport s'imposant a elle et en lui interdisant d'intervenir, de participer a l'instruction ou a toute autre phase de traitement du
sujet ou du dossier concernant ou susceptible de concerner, directement ou indirectement » son ancienne société)

L Analyse: le fait que I'acheteur ait prévu des modalités précises de déport en amont a favorisé le rejet de la critique concernant

I'impartialité de la procédure
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Conflit d’intéréts

Liens d’intéréts et sous-traitant
(CAA Lyon, 23 mai 2024, n° 23LY01182)

O Faits

= Une société titulaire de trois lots d’un accord-cadre relatif aux transports scolaires lui a demandé d’accepter la société X comme
sous-traitante de deux de ces lots.

= [acheteur a rejeté cette demande, estimant qu’en raison du mandat de conseiller départemental du gérant de la société X, cette
derniere se trouvait dans une situation de conflit d’intéréts et donc d’exclusion de soumissionner au sens de |'article L. 2141-10
du Code de la commande publique.

[ Question : une telle situation constitue-t-elle un conflit d’intéréts ?

L Réponse : NON, constate la cour car I'élu en question « n’est titulaire d’aucune délégation, n’est pas membre de la commission d’appel
d’offres et démontre, par les relevés de décisions qu’il produit, s’étre déporté lors des votes intervenus en matiére de transport » et le
département « ne fait, par ailleurs, valoir aucune circonstance tendant a établir qu’il aurait été susceptible d’en avoir influencé l'issue ».
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Conflit d’intéréts

Liens d’intéréts entre un AMO et un candidat : une attestation est-elle suffisante ? (1/2)
(TA Guyane, 6 mars 2024, n° 2400120)

O Faits
= Un acheteur avait mis en ceuvre une procédure avec négociation aux fins d’attribuer un marché portant sur l'installation, la
maintenance, le dépannage et I'entretien des systemes de sécurité et de sureté de ses installations.

= || Sétait attaché, au cours des négociations, les services d’un assistant a maitrise d’'ouvrage (AMO) dont le rble était uniguement
de se prononcer sur la conformité ou non des offres au CCTP. Cette derniere avait produit une attestation visant a démontrer
I’'absence de tout conflit d’intéréts.

= Un candidat évincé avait d’ailleurs vu son offre jugé dans un premier temps conforme puis, apres l'intervention de 'AMO,
irréguliere. Ce dernier faisait valoir qu’il existe des liens commerciaux manifestes entre les sociétés Solarisq et le fournisseur du
groupement attributaire, révélant un conflit d’intérét.

] Question : une telle situation constitue-t-elle un conflit d’intéréts ?

O Réponse : OUI, « il résulte de l'instruction que le Grand port maritime s’est attaché, a partir du cycle 2 de négociations, les services
d’un assistant a maitrise d’ouvrage (AMO), la société Solarisq, dont le réle est précisé par le défendeur dans ses écritures, a savoir « la
société Solarisq était uniquement chargée de se prononcer sur la conformité ou non de l'offre au CCTP ».
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Conflit d'intéréts

Liens d’intéréts entre un AMO et un candidat : une attestation est-elle suffisante ? (2/2)
(TA Guyane, 6 mars 2024, n° 2400120)

L Réponse : « Il résulte également de I'instruction, que le dispositif vidéo proposé par le groupement attributaire, a savoir Secure system
et Cegelec, dont l'offre repose sur l'utilisation de la fibre optique, est de type VxCore pour lequel la société MAZ2 est distributeur officiel
dans le secteur de la sécurité vidéo professionnelle. L’instruction révele également des liens commerciaux, voire de partenariat, entre
les sociétés Solarisq et MA2 que l'attestation produite en défense ne permet pas de lever. Or, les motifs retenus par le pouvoir
adjudicateur et précisés au point 5 pour écarter l'offre des sociétés requérantes sont en relation avec le choix technique opéré par
celles-ci a savoir une solution reposant sur des capteurs et ondes radio, solution qui n’était pas exclue par le CCTP. Par ailleurs, il y a lieu
de relever, s’agissant des deux nouveaux motifs de rejet de I'offre du groupement composé des sociétés requérantes, qu’aprés avoir
considéré l'offre de celui-ci comme réguliere et conforme dans sa décision du 30 janvier 2024, le GPM dans son mémoire du 28 février
suivant la considere désormais comme irréguliére et non conforme au CCTP. Dans ces conditions, en faisant participer la société Solarisq
a l'analyse et la conformité des offres dans le cadre de la procédure de passation du marché litigieux a partir du cycle 2 des
négociations, le GPM doit étre regardé comme ayant méconnu le principe d’impartialité et, partant, ses obligations de publicité et de
mise en concurrence. Par suite, il y a lieu, sans qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens de la demande, d’annuler la procédure de
passation contestée au stade du 2eme cycle de négociation, et d’enjoindre au GPM, s’il entend conclure le marché en litige, de la
reprendre a ce stade, sans qu’y participe la société Solarisq ».
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FOCUS sur le Conflit d’intéréts dans la commande publique

Cas #1

Cas #2

Cas #3

Un agent de I'acheteur (ou un élu) a un
intérét a ce qu’un candidat soit
attributaire car ce dernier est
actionnaire de la société candidate ou a
un lien de parenté avec elle (CE, n°

148150)

Situation rare en pratique : conflit
d’intérét manifeste. Ces liens ne suffisent
pas a faire nafitre un doute légitime si
I'implication de I'agent est inexistante (CE,
9 mai 2012, n° 355756). Idem pour un
conseiller municipal membre du CA de la
société-mere de l'attributaire et
représentant les usagers : pas d’intérét
financier (CE, 22 octobre 2014, n°
382495)

Le futur candidat (attributaire) a assisté
I'acheteur public en amont de |Ia
procédure et dispose d’informations
privilégiées ou a influencé la rédaction
des pieces pour favoriser sa propre offre

~_~

Situation pouvant étre générée a
I'occasion d’opérations de sourcing
organisées en amont de la procédure
de commande publique et créant une
situation de partialité. Lacheteur
dispose d’autres outils que I'exclusion
de la procédure.

13

Le conseil (AMO, bureau détudes,
maitre d’'ceuvre, etc.) de l'acheteur a un
intérét a ce qu’un candidat soit
sélectionné.

~_~

Situation complexe car I'acheteur ne
connait ni les éventuels liens d’affaires
entretenues entre son conseil et le
candidat, ni les transferts de personnels



Conflit d’intéréts

Candidat

14

Indices a analyser

» Nature des relations entre AMO et candidat (poste
de direction ou d’exécution)

» Date de ce relations (caractére récent ou ancien)

» Durée de ces relations (caractere régulier ou non de
I’'ancienne collaboration)

» Intensité (role de 'AMO lors de la procédure, role de
I’'AOM chez I'ancien candidats)

Attestations a prévoir

» Demander a 'AMO et aux candidats de d’attester leur
absence de conflit d’intéréts en cours d’AO

Prévoir des mécanismes internes de détection

» Aussi bien chez I'acheteur que chez les opérateurs
économiques !
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MAPA et délai

Comment computer les délais de procédure en MAPA
(CE, 31 octobre 2023, n° 470264)

O Faits
= [acheteur a lancé un MAPA une phase de négociation.
= Pour ce faire il avait envoyé un premier courrier recommandé le 19 ao(t 2019, fixant une date limite de réponse au 2 septembre.
= L['une des sociétés a signalé un probleme de réception de ce pli, et pour éviter un incident de procédure : second courrier a été
envoyée le 5 septembre et reportait la DLR au 9 septembre.

" La méme entreprise qui avait signalé un probleme de réception du premier pli, n’est allée retiré le second courrier que le 16
septembre.

O Question : comment apprécier le caractere adapté du délai en MAPA ?

L Réponse : « Il résulte de ces dispositions que lorsque le destinataire du pli recommandé avec avis de réception le retire au bureau de
poste durant le délai de mise en instance de quinze jours, la date de notification de ce pli est celle de son retrait. En cas de retour du pli
a l'administration au terme du délai de mise en instance, la notification est réputée avoir été régulierement accomplie a la date a
laquelle ce pli a été présenté a I'adresse de l'intéressé, des lors du moins qu'il résulte soit de mentions précises, claires et concordantes
portées sur l'enveloppe, soit, a défaut, d'une attestation du service postal ou d'autres éléments de preuve, que le préposé a,
conformément a la réglementation en vigueur, déposé un avis d'instance informant le destinataire que le pli était a sg.disposition au

bureau de poste. » 15 | exCase



Délai de validité des offres

La prolongation du délai de validité des offres : tous pour un !
(TA Paris, 25 octobre 2024, n°2426918)

O Faits

= Le délai indiqué dans le RC n‘avait pas été respecté, de sorte que lI'acheteur avait demandé aux candidats une prolongation de celui-ci. Tous avaient accepté,
sauf un.

= |'acheteur avait alors écarté son offre et décidé de continuer la procédure avec les autres candidats.
L Question : I'acheteur pouvait-il continuer la procédure avec les seuls candidats ayant prolongé leurs offres ?

L Réponse : NON « I/ résulte du principe énoncé au point 4 que dans le cas ou le reglement de la consultation fixe une date limite de
validité des offres, celle-ci ne peut étre prorogée qu’avec lI'accord de I'ensemble des candidats admis a présenter une offre. Il suit de la
que dés lors que la société Pulita Vendéme a refusé la prolongation du délai de validité de son offre par son courrier électronique du 30
septembre 2024, le Thédtre national de 'Odéon ne pouvait décider de poursuivre la procédure de consultation en l'excluant de cette
procédure, malgré la regle en ce sens énoncée a larticle 7.1 du réglement de la consultation qui apparait contraire au principe de
publicité et de mise en concurrence. Cette décision de I'établissement public de poursuite de la procédure de consultation dans les
conditions prévues a larticle 7.1 du reglement de la consultation résulte du courriel de réponse du 30 septembre 2024 de la
responsable des affaires juridiques et de la commande publique du Thédtre national de 'Odéon qui se borne a regretter la décision de
la société Pulita Vendéme refusant de prolonger le délai de validité de son offre, sans qu’aucune décision déclarant sans suite la

procédure de consultation ne soit prise par I'établissement. »
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Délai de validité des offres

La prolongation du délai de validité des offres : un pour tous, tous pour un !
(TA Paris, 25 octobre 2024, n°2426918)

L Réponse (suite) : « Il résulte de ce qui vient d’étre dit que faute pour le Thédtre national de I'Odéon d’étre parvenu a attribuer le
nouveau marché avant le 2 octobre 2024, date limite de validité des offres et a défaut de l'accord de tous les candidats admis a
présenter une offre pour prolonger le délai de validité de leurs offres, le Thédtre national de I'Odéon était tenu de déclarer sans suite la
procédure de consultation lancée le 21 mars 2024 et de lancer une nouvelle procédure de consultation. Il suit de la qu’en décidant de
prolonger la procédure de consultation jusquau 31 octobre 2024, le Thédtre national de 'Odéon a entaché sa décision d’illégalité et la

procédure de consultation, d’irrégularité ».
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Mise en ceuvre des criteres

Notes entieres et notes décimales : il faut choisir ou ne rien dire
(TA Caen, 23 octobre 2023, n° 2302484)

O Faits
= Un acheteur avait mis en ceuvre une procédure adaptée pour I'attribution d’un marché de travaux.

» Le RCindiquait que la valeur sera notée « par I'application d’'un nombre entier », a I'aide d’un tableau détaillant qu’une valeur technique se voit attribuer la
note de 20 lorsqu’elle est « trés bonne », la note de 16 si elle est « bonne », la note de 10 pour « correcte », 6 si elle est « insuffisante » et 0 si elle est « non
satisfaisante ».

=  Pour autant, 'acheteur a décidé d’attribuer des notes décimales aux candidats et non des notes entiéres
U Question : 'acheteur pouvait-il noter les candidats avec des notes décimales ?

U Réponse : NON, « il résulte du rapport d’analyse des offres que, s’‘agissant de la valeur technique, la société requérante a obtenu la note de 17,5 sur 20 pour le sous-
critere « Les moyens humains et matériels adaptés pour chaque tdche mis en ceuvre pour le chantier » et la note de 2,5 sur 20 pour le sous-critere « Mode opératoire
par phase pour ce chantier faisant apparaitre la tenue du planning et les contréles internes », la société retenue obtenant les notes respectives de 20 et 15. Si la
commune fait valoir que le tableau détaillant les niveaux des notes a attribuer selon les qualités des offres ne faisait pas obstacle a ce que des notes intermédiaires
soient attribuées aux offres qui se situent entre deux niveaux de qualité mentionnés au tableau, il résulte du rapport d’analyse des offres que, contrairement a ce
qu’annoncgait le réglement de la consultation, le pouvoir adjudicateur n’a pas attribué a la société Couverture JL Leprovost et Fils des notes « par 'application d’un
nombre entier » et ce, pour les deux sous-critéres de la valeur technique. Si le pouvoir adjudicateur n’était pas tenu de porter sa méthode de notation a la connaissance
des candidats, il devait toutefois respecter la méthode qu’il avait détaillée dans le reglement de la consultation et, par conséquent, noter la valeur technique des offres
par l‘application d’'un nombre entier. Eu égard au faible écart de points entre les notes globales attribuées a la société requérante, soit 83 points sur 100, et la société
attributaire, soit 85 points, l'irrégularité constatée dans la notation des offres, qui a porté atteinte au principe d’égalité de traitement des candidats, a été susceptible

de léser la société requérante ».
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Mise en ceuvre des criteres

Analyse du prix d’'un marché a tranches
(TA Amiens, 19 avril 2024, n° 2401015)

U Faits

= |‘acheteur a entretenu une ambiguité quant a la fagon dont il procéderait a la notation du prix pour chacune des offres, puisque tout en laissant
penser aux entreprises que les tranches optionnelles seraient prises en compte dans I'analyse du critere du prix, il na finalement retenu que la
tranche ferme des offres pour procéder a cette évaluation

L Question : un acheteur peut-il disposer d’'une marge de liberté pour analyser le prix dans le cadre d’un marché a tranches ?

O Réponse : NON, « aucune mention du réeglement de la consultation n’indiquait expressément que le jugement des offres, dont le critere relatif au prix des
prestations, ne porterait que sur les prestations de la seule tranche ferme du marché, alors que celui-ci prévoyait également trois tranches conditionnelles,
d’un montant d’ailleurs sensiblement équivalent a celui de la tranche ferme, ainsi qu’il a été indiqué par le pouvoir adjudicateur a I'audience. Au surplus,
certaines mentions des documents de la consultation étaient, par leur ambiguité, de nature a induire les candidats en erreur sur ce point, alors que l'article
3.2 du réglement mentionnait que le détail quantitatif estimatif devant étre établi en vue du jugement des prestations des seules tranches conditionnelles
« pourra servir lors de I'analyse » des offres, tandis que I'en-téte du cadre de ce document, produit a 'audience, indiquait qu’il "servira () pour [cette]
analyse". Dans ces conditions, en communiquant de telles informations aux candidats puis en ne tenant compte, ainsi qu’il I'a fait aux termes du rapport
d’analyse des offres, que du montant résultant de la décomposition du prix global et forfaitaire du marché qui n’était applicable qu’a sa seule tranche
ferme, et partant, en ne procédant au jugement des offres que sur le seul fondement du prix de cette tranche a I'exclusion des autres, le pouvoir
adjudicateur a manqué a ses obligations de publicité et de mise en concurrence. »
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Mise en ceuvre des criteres

Des tranches conditionnelles davantage pondérées que la tranche ferme
(TA Montpellier, 7 octobre 2024, n° 2405250)

O Faits
= L[acheteur a décidé de conclure marché public global de performance concernant I'éclairage public.

= Ce marché était découpé en trois tranches, une tranche ferme portant sur des travaux de rénovation de 50% du patrimoine, pour
environ 10 millions d’euros (pondérée a 1000 points), et deux tranches optionnelles portant chacune sur des travaux de
rénovation de 25% du parc en LED, pour un montant cumulé d’environ 7 millions d’euros (pondérées a 1400 points).

O Question : un acheteur peut-il prévoir que la tranche ferme soit moins pondérée que les deux tranches conditionnelles cumulées ?

J Réponse : NON, « ‘affermissement de I'une ou l'autre des deux tranches optionnelles est subordonné, en application de I'article 2.1 du
CCAP a lintervention d’une décision de la commune de Narbonne dans le délai de trois ans suivant la signature du marché, sans
aucune contrepartie dans le cas contraire, cette pondération est de nature a créer une situation dans laquelle la meilleure offre sur la
tranche ferme soit écartée, et qu’en conséquence, en l‘absence d’affermissement des tranches optionnelles, I'offre économiquement la
plus avantageuse ne soit pas retenue. En retenant cette pondération manifestement inadaptée la commune de Narbonne a donc
méconnu les dispositions de larticle L. 2152-7 précité du code de la commande publique et donc ses obligations de mise en

concurrence ».
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Mise en ceuvre des criteres

Exemple d’'une méthode favorisant un candidat
(TA Paris, 8 avril 2024, n° 2208320)

O Faits

= Un appel d’offres ouvert a été initié en vue de la passation d'un accord-cadre relatif a I'entretien, a la maintenance et au dépannage des
systemes et équipements de sécurité incendie de ses établissements.

= Un candidat évincé considere que les sous-criteres ont été examinés au regard des « attentes de I'administration » aucunement définies
par le DCE

O Question : la méthode de notation était-elle illégale ?

L Réponse : OUI, « il résulte de l'instruction que le CASVP ne fournit aucun élément permettant d'établir que les " attentes de I'administration "
auraient été définies antérieurement a l'ouverture des offres. Alors que le CASVP a indiqué, dans sa réponse faite le 18 février 2022 a la
demande de communication de documents administratifs présentée par la société requérante, que " le seul document achevé et daté qui
contienne la formulation des attentes de I'administration est le rapport d'analyse des offres ", et alors qu'il s'était engagé a transmettre a la
société requérante les propriétés du fichier word fixant ces attentes afin de constater la date de création du fichier, il n'a présenté aucune piéce
relative au processus d'élaboration de ces attentes. Si le CASVP produit une attestation du sous-directeur des ressources, indiquant que les
attentes de l'entité adjudicatrice sont toujours établies entre le service prescripteur et le service en charge des achats en amont de la procédure,
cette unique attestation, établie pour les besoins de la cause le 13 mars 2024, en réponse a une mesure d'instruction du 11 mars précédent, n'est
pas de nature a établir la date d'élaboration des attentes de I'administration. »

21 0 LexCase



Dénaturation des offres

Avant de mettre 0 a un candidat : vérifier son offre
(TA Versailles, 22 janvier 2024, n° 2310722)

O Faits

= Un candidat évincé critiquait le fait d’avoir obtenu la note de 0 sur 10 au titre d’un sous-critere relatif a la méthode et a
I'organisation de I'exécution de la prestation au motif que l'offre n’est pas détaillée

O Question : 'appréciation faite par I'acheteur est-elle exacte ?

L Réponse : NON car « il résulte en effet de l'instruction que, dans son mémoire technique, la société requérante a exposé avec de tres
nombreux détails la méthode et I'organisation envisagées pour la prestation de nettoyage des locaux communaux. A cet égard, le
processus suivi est exposé en page 14 de son mémoire technique, le code couleur des microfibres est précisé ensuite, ainsi que les
différentes techniques de nettoyage et la planification des prestations, par jour et par lieux, avec des tableaux précis. Il suit de la qu'en
lui attribuant la note O sur 10, le pouvoir adjudicateur a non seulement dénaturé le contenu de son offre en en altérant manifestement
les termes, mais également ne s'est pas mis en situation, en ne prenant pas en compte une partie majeure du mémoire technique,
d'apprécier la qualité globale de I'offre de la société requérante. Il en résulte qu'un tel manquement, eu égard a sa portée et au stade
de la procédure auquel il se rapporte, est susceptible d'avoir Iésé la société requérante »
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Dénaturation des offres

O Pour savoir s'il existe une dénaturation de I'offre, il faut s’interroger sur les points suivants :

» Lacheteur s’est-il trompé dans les données chiffrées remises par le candidat évincé dans son offre ?
» Les données du rapport d’analyse des offres sont-elles bien conformes aux données de |'offre du candidat évincé ?

» Les chiffres retenus par I'acheteur ont-ils bien été repris dans le rapport d’analyse des offres ?
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Offres atypiques

Que faire en cas d’offre « non ferme » d’'un candidat ?
(TA Montpellier, 16 mai 2024, n°230899)

O Faits

= |e reglement de la consultation précisait que les criteres relatifs aux délais de livraison et de pose des caveaux seraient évalués
« au regard des délais renseignés sur le bordereau des prix unitaires ».

= Or, la société, dans son offre, a proposé un délai de livraison « a fixer avec l'acheteur lors de I'émission du bon de commande »,
ainsi qu'un délai de pose « immeédiat si nécessaire ».

= [acheteur lui a attribué la note de 0
O Question : 'acheteur a-t-il été trop sévere dans son analyse ?

L Réponse : NON, la note de O sur le critere du délai est justifiée « faute d’'un engagement ferme a exécuter les prestations dans un délai
déterminé précis »

L Analyse: les acheteurs doivent étre vigilants avec les pratiques des opérateurs consistant a émettre des « réserves » ou formaliser leurs
meémoires techniques « sous conditions » au sujet de la réalisation des engagements contractuels
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Régularisation des offres

Un opérateur peut-il modifier son offre de prix dans le cadre d’'une procédure de régularisation ?
(TA Guadeloupe, 22 février 2024, n° 2400144)

O Faits

" une société avait répondu a un marché et l'acheteur l'avait informé que son offre était susceptible d’étre qualifiée
d’anormalement basse.

= Par courrier, la société avait alors indiqué que cet écart significatif de prix serait di a des frais d’'importation non intégrés dans
son offre. Lacheteur public I'a donc invité a régulariser son offre sur ce point, pour se mettre en conformité avec le CCAP.

" Enréponse a cette demande, la société requérante a transmis un nouvel acte d’engagement, portant son offre de 390.750 euros
a 477.540 euros

L Question : ce manque de précision dans 'offre était-il régularisable ?

Réponse : NON, « cette modification ainsi apportée par la société requérante a son offre initiale a abouti, par son ampleur, a modifier
la teneur de son offre, dont le prix global a été augmenté de plus de 22 %. Cette modification substantielle apportée au prix de l'offre
de la société postérieurement a la date limite de réception des offres, bien qu’induite par 'acheteur public, ne peut étre regardée
comme la rectification d’une erreur purement matérielle, aisément décelable par le pouvoir adjudicateur, d’une nature telle que nul
n’aurait pu s’en prévaloir de bonne foi dans ’hypothése ou le candidat aurait vu son offre retenue. Par suite, des lors qu’elle n’intégrait
pas ce prix dans son offre initiale et que la régularisation de I'offre n’était pas possible au regard de son impact substantiel sur le prix,
l'offre de la société requérante était irréguliere. Il s’ensuit que le Grand Port Maritime de Guadeloupe était tenu d’écarter cette offre de
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Phase d’attribution

Encore des difficultés avec les attestations fiscales et sociales
(CAA Douai, 21 décembre 2023, n°® 22DA01773)

O Faits

= |e préfet avait déféré au tribunal administratif un marché public conclu par un office public de I'habitat relatif a des fournitures courantes et a des services
d'entretien des bureaux, locaux et salles de réunions de son siege administratif et de ses antennes, au motif que le cocontractant retenu n’avait pas été en
mesure, avant la conclusion du contrat, de justifier de 'ensemble de ses obligations fiscales et relatives aux salariés étrangers.

H Réponse . « 6. En premier lieu, si I'OPH des communes de I'Oise soutient avoir vérifié, avant la conclusion du contrat le 2 décembre 2020, la régularité de la situation
fiscale de la société Agenor CDG au vu du certificat délivré par I'administration fiscale le 13 aodt 2020, il résulte de l'instruction que cette société est une filiale de la
société Holding BFC qui a opté pour le régime de l'intégration fiscale prévu a l'article 223 A du code général des impéts et la consolidation du paiement de la taxe sur la
valeur ajoutée prévu a l'article 1693 ter du méme code. L'impét sur les sociétés et la taxe sur la valeur ajoutée, dus sur le résultat de I'ensemble du groupe et non sur
celui de chacune des sociétés du groupe, sont donc versés par la société mere et, ainsi qu'il est d'ailleurs précisé dans le certificat du 13 aodt 2020, la société Agenor
CDG devait certifier la régularité de sa situation fiscale en produisant une attestation justifiant du versement des impositions par la société Holding BFC. Aucune
demande n'a été adressée par I'OPH des communes de I'Oise a la société Agenor CDG afin d'obtenir cette attestation, requise par l'article 7.2 du réeglement de
consultation, en méconnaissance des dispositions précitées de l'article R. 2144-7 du code de la commande publique. La circonstance que la situation fiscale de la
société Holding BFC était réguliere a la date de signature du contrat, ainsi qu'il ressort de I'attestation du 7 janvier 2021, produite a la préfecture le 16 février suivant,
et de l'attestation datée du 17 novembre 2020, jointe au courrier du 22 avril 2021, est sans conséquence sur la réalité du manquement reproché a I'Office des lors qu'il

ne résulte pas de l'instruction et qu'il n'est pas méme allégué que ces deux documents lui auraient été communiqués avant la conclusion du contrat, lui permettant de
vérifier la situation fiscale de la société Agenor CDG, pressentie comme attributaire. »

O Réponse : dans le cas de holding, 'acheteur doit aussi vérifier la régularité de la société meére. Il faut étre tres vigilant sur ce point !
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Déclaration sans suite

Peut-on déclarer sans suite pour défaut de concurrence alors que 2 candidats sont en lice ?
(CAA Douai, 23 janvier 2024, n° 22DA01088)

O Faits
= Dans le cadre d’une procédure relative a la conclusion d’un marché public portant sur I'extension de la station d’épuration d’'une communauté de communes,
une société, dont l'offre a été classée premiere par la commission d’appel d’offres, a été informée du rejet de son offre et de I'attribution du contrat a un
concurrent, en raison de manquements sur de précédents chantiers.
* A la demande du juge du référé précontractuel du tribunal administratif d’Amiens, le pouvoir adjudicateur a repris la procédure au stade de Ianalyse des
candidatures
= Seules deux sociétés ont confirmé leur candidature

= Jacheteur a finalement pris la décision de déclarer sans suite la procédure.
 Question : le maintien de seulement 2 offres suffit-il a déclarer sans suite la procédure pour défaut de concurrence ?

Q Réponse : NON, « la collectivité fait valoir, dans ses écritures devant le tribunal et la cour, qu'elle a refusé de conclure le contrat au motif d'une concurrence
insuffisante entre entreprises. Or, si les dispositions précitées de I'article 47 du décret du 25 mars 2016 précisent que le nombre minimum de candidats retenus pour
assurer une concurrence effective dans la procédure concurrentielle avec négociation est de trois, le pouvoir adjudicateur a néanmoins la possibilité de poursuivre la
procédure alors méme que le nombre de candidats est inférieur. Ainsi, s'il résulte de I'instruction qu'a la suite de la reprise de la procédure aprés l'intervention du juge
du référé précontractuel, seules deux sociétés ont confirmé leur candidature, dont la SA Etandex, la communauté de communes du pays du Clermontois pouvait
régulierement poursuivre la procédure. Par suite, et alors que la société Etandex avait proposé l'offre la moins-disante et avait été classée en premiére position par la
commission d'appel d'offres, le motif tiré d'une concurrence insuffisante, opposé a posteriori, est erroné et ne pouvait justifier que la collectivité renonce a conclure le

contrat pour un motif d'intérét général. »
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Recours contre un avenant

Le Covid constitue-t-il une circonstance imprévisible ?
(TA Paris, 15 juin 2024, n° 2412367)

O Faits

= Une société a attaqué l'avenant de prolongation de 6 mois de la concession portant sur la conception, la fabrication, la pose,
I’entretien, la maintenance et I'exploitation de mobiliers urbains d’information conclue en 2019 fondé sur la crise Covid

L Question : le Covid est-il une circonstance imprévisible justifiant la conclusion d’un avenant de prolongation de 6 mois ?

U Réponse : OUI, « [l ressort du compte de résultat prévisionnel établi par la Ville de Paris produit dans le cadre de la présente instance que les produits d’exploitation prévus en 2020
et 2021 pour la société « Cityz Media Paris » étaient respectivement des montants arrondis de 46,7 et 47,4 million d’euros, tandis que le chiffre d’affaire net effectivement obtenu
durant ces deux années par la société concessionnaire s’est élevé respectivement aux montants arrondis de 20,2 million et 32,8 million d’euros, soit une perte de prés de 55% et 27%
relativement aux montants prévisionnels. Cette contraction des produits d’exploitation s’est également traduite dans une perte de résultat net pour la société concessionnaire,
malgré les trois mois d’exonération de redevances accordées par la Ville de Paris dans le cadre du premier avenant au contrat. S’il est constant qu’une part de ces pertes n’est
imputable qu’aux risques communs d’exploitation, il n’en résulte pas moins que, d’une part, la pandémie de Covid-19 constitue bien une circonstance imprévue, d’autre part, qu’elle a
entrainé une baisse significative du chiffre d’affaires de la société concessionnaire qui ne pouvait pas étre prévue lors de la passation du contrat. En effet, la baisse de 24,4% des
recettes du marché du mobilier urbain en 2020 ne peut étre considérée comme constituant une variation prévisible des conditions économiques pendant la période d’exécution des
prestations, compte tenu de I'’évenement sanitaire a l'origine de cette baisse, de méme que la baisse de 33,3% du marché de la publicité extérieure au cours de cette méme année. En
outre, la prolongation de la durée d’un contrat de concession du marché public peut étre envisagée pour compenser les surcolts subis par les exploitants du fait de circonstances
imprévisibles. Ainsi, I'avenant litigieux prolongeant d’une durée de six mois le contrat de concession de services pour la conception, la fabrication, la pose, I’entretien, la maintenance
et l'exploitation de mobiliers urbains d’information par la société « Clear Channel France » est bien directement imputable aux circonstances imprévisibles et ne peut étre regardé
comme excédant ce que les dispositions citées au point 4 permettaient a 'autorité concédante de prévoir pour permettre a son co-contractant de faire face aux aléas rencontrés qui
n’étaient ni prévisibles ni ne sont intervenus dans des conditions normales d’exploitation, quels que soient les indices d’évolution du marché retenus pour reconstituer la perte de

recettes de la société concessionnaire ».
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